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NOTA PREVIA

A Direcgdo da Revista entendeu preencher o presente nimero exclusivamente com
contribuicGes de juristas e académicos do Brasil. Fé-lo na convic¢do profunda da

inteira justica que reside em “publicar” juristas brasileiros em territdrio portugués.

Na verdade, por um lado, na area do Direito, o0 movimento de aproximacao entre os
dois paises vem-se quase exclusivamente fazendo no sentido de divulgar os juristas
portugueses no Brasil e de uma forma pouco mais do que residual no sentido inverso.

Compete-nos a nds, portugueses, comegar a corrigir essa assimetria.

Por outro lado, independentemente da divulgacdo e do efectivo conhecimento da
producdo dos juristas portugueses no Brasil (facto que ndo se verifica em outros luga-
res), a doutrina brasileira, pela sua actualidade, qualidade, criatividade, abertura
inter-textual e densidade, “merece” ser conhecida entre nds: as monografias e os
textos de nomes tdo ilustres como Margal Justen Filho, Alexandre Faraco ou Fernan-
do Vernalha Guimarées e Paulo Modesto reclamam toda a nossa atencdo e ndo

podem ser ignorados no espaco cultural e juridico da lingua portuguesa.

Além disso, o Cedipre vem tendo contactos privilegiados com o mundo juridico brasi-
leiro, o que muito tem enriquecido o centro e quem o serve: s6 para dar exemplos de
autores que participam no presente nimero, Egon Bockman Moreira e André Saddy

sdo “nossos” pés-graduados em regulacao publica e concorréncia.

Por fim, embora ja em outro patamar de importancia, a Revista é lida no Brasil, pelo
gue, nesse aspecto, a publicacdo de autores brasileiros constitui uma forma, singela
mas que se pretende significativa, de prestar tributo ao nosso publico do outro lado
do Atlantico.

Tudo o que acaba de se afirmar justifica e impde o agradecimento que, em nome do

Cedipre, quero deixar aos participantes do presente nimero da Revista.

Pedro Gongalves

Obs. — Manteve-se a grafia original dos textos (portugués do Brasil).
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DOUTRINA

Regulacao Portuaria no Direito brasileiro

Marcal Justen Filho

| - A relevancia da atividade portuaria

A importancia dos portos incrementou-se em vista do desenvolvimento do comércio
internacional. Nenhuma Nacdo pode aspirar a inserir-se de modo relevante na atividade
comercial mundial sem dispor de portos apropriados, que operem de modo eficiente. A
existéncia de portos operando de modo adequado se tornou um fator essencial para a

realizacdo dos projetos nacionais de desenvolvimento econémico.

N3o basta a iniciativa privada ou governamental produzir bens aptos a conquistar o
mercado mundial. Nem é suficiente a implantagao de industrias altamente qualificadas
no cendrio interno do pais. E essencial a existéncia de infra-estruturas portudrias que

assegurem a operacao eficiente para a importacdo e a exportacdao de mercadorias.

Il - Peculiaridades diferenciais

Algumas peculiaridades econdmicas devem ser anotadas, relativamente a figura do por-

to.

A depender da dimensao e da complexidade das operagdes, um porto pressupde a reali-
zagdo de investimentos extremamente relevantes. Esses investimentos podem ser dire-
tos no canal de acesso e nas proprias instalagdes fisicas do porto, tal como no seu apare-

Ihamento. Existem despesas indiretas, relacionadas com a infra-estrutura de transporte
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necessaria para estabelecer a conexdo do porto com o restante do territério do ente

politico a que esteja vinculado.

Em segundo lugar, os portos se configuram como monopdlios naturais. A implantagao
de um porto envolve investimentos na atividade portudria propriamente dita, mas tam-
bém demanda a construcdo de vias de acesso e equipamentos de integracdo entre as
diversas modalidades de transporte. Isso nao significa a impossibilidade da existéncia de
diversos portos, em regime de competi¢ao. O que se afirma é que a melhor rentabilida-

de econdmica se obtém pela exploragdo intensiva de cada infra-estrutura portudria™.

Em principio, € mais rentavel economicamente produzir a ampliacdo da utilizacdo de um

porto do que a construcdao de um novo>.

Por outro lado, o porto envolve a exploragao de recursos naturais escassos tanto sob o

prisma que se poderia denominar de “externo” como quanto aquele dito “interno”.

Existe um numero limitado de locais geograficos adequados a instalacdo de portos
(aspecto externo). A medida que se implantam os portos, reduz-se a possibilidade de

novos serem edificados.

Por outro lado, os recursos naturais sdo escassos também internamente a cada porto.

Os espacos disponiveis para as operacdes portuarias sdo limitados.

Indo avante, a utilizacdo de um determinado porto e, dentro dele, de um certo terminal
é uma escolha auténoma do empresario interessado. E invidvel eliminar essa autonomia
por meio de escolhas politicas isoladas em virtude de duas limitacdes insuperaveis. Uma
delas apresenta natureza econOGmica: a substituicdo das escolhas privadas por uma deci-
sdo estatal conduziria a ineficiéncia econémica. Outra tem natureza politica: as opera-
¢Oes portudrias envolvem agentes econdmicos estabelecidos no estrangeiro, que ndo se

subordinam ao poder de império de um Estado determinado.

Dai se segue a existéncia de um “mercado” de portos, em que se estabelece competicao

em trés niveis.

! Nesse sentido, JEAN GROSDIDIER DE MATONS afirma que, sob esse prisma, “As infra-estruturas portud-
rias podem entdo ser comparadas as infra-estruturas rodovidrias: uma tal infra-estrutura ndo saturada
entre duas cidades nGo comporta competigGo; a construgdo de uma auto-estrada paralela ndo reduzird
em nada os custos de transporte; a primeira rodovia constitui entdo um monopdlio natural” (Droit, éco-
nomie et finances portuaires, Paris : Presses de I’école nationale des ponts et chaussées, 1999, p. 7, origi-
nal em francés).

? Essa é uma afirmativa sujeita aos limites impostos pela prépria realidade. E perfeitamente possivel que,
dadas circunstancias excepcionais, verifique-se como economicamente mais eficiente a construgdo de um
novo porto do que a ampliagdo de um ja existente. Mas se assume que tal ocorrerd como excecao.



Em primeiro lugar, é possivel aludir a uma competigao internacional entre os portos dos
diferentes paises. Assim, por exemplo, o ingresso de produtos na América do Sul pode

fazer-se por portos brasileiros, argentinos, uruguaios, chilenos etc.

Mas também se desenvolve uma disputa entre os diferentes portos existentes em uma

regido ou em um pais.

Enfim, dentro de um mesmo porto existem diferentes terminais, que competem entre
Si.

Mas a configuracdo das infra e superestruturas portuarias depende ndo apenas de esco-
Ihas autbnomas de cada pais ou de cada operador. Os portos que atuam no ambito de
comércio externo tém de operar segundo as técnicas e praxes adotadas no ambito

internacional, que ndo se subordinam a vontade normativa de um legislador nacional.
Uma descricdo tal como a abaixo reproduzida serve para esclarecer esse fenémeno:

“Os porta-contéineres, que inicialmente eram navios de carga cldssicos transfor-
mados, com aproximadamente 140 m. de comprimento, transportando menos de
1.000 contéineres (em 1960), passaram a ser celulares em 1970 com 2.000 con-
téineres em navios com 200 m. de comprimento; surgiram em 1997 navios de
320 m. de comprimento, 43 m. de largura, 12 m. de calado, com velocidade de 25

nés e transportando 6.000 contéineres™.

Essa diferenciacdo derivou de fatores econdmicos e de economia de escala, tal como se
explica adiante:

“Um navio de carga cldssico de 10.000 t. custava em 1990 e a 100% de utilizagcGo
0,019 ddlar/contéiner/milha (DCM), um combinado de 16.000 t. custava 0,018
DCM e um porta-contéiner de 1.500 contéineres 0,007 DCM”*.

Ou seja, a ampliacdo da capacidade do navio conduz a reducao dos custos do transpor-
te. Efeitos similares sao obtidos por meio da alteragdo das caracteristicas técnicas da
embarcacdo, especialmente no tocante ao fenémeno da ”conteinerizag:do”S. Por decor-
réncia, as empresas passam a se valer das alternativas mais eficientes para o desloca-
mento de suas cargas.

Mas a alteracdo das caracteristicas materiais e técnicas das embarcacdes exige a dequa-

¢3o das infra e das superestruturas portudrias. E necessario produzir vias de acesso

* JEAN GROSDIDIER DE MATONS, Droit, économie et finances portuaires, Paris : Presses de I'école natio-
nale des ponts et chaussées, 1999, p. 436.

* JEAN GROSDIDIER DE MATONS, Droit, économie..., cit., p. 437.

5 . T ~ A .
Ou seja, a utilizacdo de contéineres para o transporte das mercadorias.
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maritimo adequadas ao porte dos navios. Os bercos de atracacdo devem permitir o
rapido inicio das operacdes de carregamento e descarregamento de mercadorias. E fun-
damental a existéncia de equipamentos adequados as caracteristicas técnicas dos

navios. Deve haver mdo-de-obra disponivel para atuacdo continua.

A adequagado do porto as caracteristicas do transporte e as necessidades dos transpor-
tadores constitui-se em fator de eleigao quanto ao pais, ao porto e ao terminal portua-

rio a ser utilizado.

lll - A regulagao constitucional da atividade portuaria no Brasil

A Constituicdo Federal refere-se aos portos em diversas oportunidadess. No art. 21, inc.
XIl, al. “f”, atribui a Unido a competéncia para “explorar, diretamente ou mediante auto-
rizacdo, concess@o ou permissd...os portos maritimos, fluviais e lacustres”. A norma
constitucional ndo restringe a competéncia da Unido apenas aos “servicos desempenha-
dos em portos”. Toda e qualquer atividade relacionada a portos é de titularidade fede-

ral.

A exploragao de um porto envolve um conjunto de atribui¢gdes, competéncias, poderes,

encargos de diversa natureza, com extensao e objeto muito peculiares.

Em primeiro lugar, o “porto” se configura como um sujeito de direito. Usualmente, o
porto é estruturado como uma pessoa juridica, investida em patrimonio proprio, titular

de relagdes juridicas e dotado de direitos e obrigacdes.

Essa pessoa juridica podera ser titular de personalidade juridica de direito publico ou de
direito privado. Ha portos que sao organizados como autarquias. Outros portos sao pes-

soas juridicas de direito privado, integrantes da administragao indireta.

Mas, além do porto, existem os servicos portuarios (em sentido amplo). O desempenho
desses servicos pressupde atividades de distinta natureza. Sob o prisma econémico, ndo
seria incorreto afirmar que o porto é uma unidade complexa, que envolve a organizacao

de fatores da producdo e o exercicio de poderes regulatdrios de diversa natureza.

A existéncia do porto depende de um conjunto de bens, que compdem uma infra-
estrutura indispensavel. Assim, podem ser referidos o canal de acesso, o cais e as areas
anexas. S3o necessarias, ainda, areas de estocagem de produtos. Mas também ha equi-

pamentos para carga e descarga de produtos e de pessoas e de transporte de mercado-

® Acerca das inovagdes trazidas nessa area pela Constituicdo de 1988, FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES
NETO e FABIO BARBALHO LEITE, Peculiaridades do contrato de arrendamento portudrio, RDA n2 231, pp.
269/295, especialmente pp. 273/276.



rias (ao interno do porto). Além disso, existem atividades de diferente natureza e regime

juridico, relacionadas com a mao-de-obra indispensavel a operagdo do porto.

A grande peculiaridade reside em que se produzem atividades e rela¢Ges juridicas que
ndo sao de titularidade de um Unico e mesmo sujeito, nem se subordinam a um mesmo
e Unico regime juridico. Ha relagcdes juridicas de direito publico, estabelecidas entre o
Estado e o porto. Mas, ao interno do porto, fragmentam-se as relagdes juridicas, de

modo extremamente complexo.

Assim, existem relagdes juridicas entre o porto e operadores portuarios. Também ha
relacdes com terceiros, fruidores de servicos. E existem relagdes juridicas com prestado-

res de servigos privados.

Por outro lado, os diferentes sujeitos estabelecem relagdes juridicas entre si, das quais
ndo participa necessariamente o Estado nem o porto — ainda que a existéncia do porto

seja imprescindivel para tanto.

Portanto, a utilizagdo da expressdao “porto” indica essa unidade econémica e juridica,
cuja complexidade é muito maior do que a existente nas demais alineas do inciso ora
examinado. Sob um certo angulo, o porto envolve uma universalidade de fato. Mas

também ha aspecto que pode ser reconduzido ao conceito de universalidade de direito.

Em outras palavras, a Constituicdo estabeleceu que a criacdo de portos, a implantacdo
de equipamentos portuarios, o desempenho de servicos publicos ou privados e toda e
gualquer atuacdo relacionada, ainda que indiretamente, a figura do porto inclui-se na

competéncia federal.

O art. 21, inc. Xll, atribui a Unido competéncia para explorar diretamente os portos.
Mas, ademais disso, faculta-se a exploracdo mediante concessdo, permissdo ou autori-
zagdo.

Essa formula constitucional, utilizada amplamente no art. 21, tem despertado a atencdo
doutrindria, ja que a interpretacdo do dispositivo pode resultar em solugdes concretas
muito distintas. Mas ha problemas juridicos que sdo especificos e peculiares apenas aos

portos.

A exploragdo direta dos portos pela Unido se configura quando a Unido (diretamente ou
mediante delega¢do a outra pessoa integrante da estrutura administrativa estatal) pro-

mover ela prépria a implantagao, gestao e operagao do porto.

A exploracdo direta dos portos pela Unido ndo significa a auséncia de atividades, de
sujeitos ou de relac¢Ges juridicas de titularidade alheia, inclusive disciplinadas pelo direi-

to privado.
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Deve-se entender que a exploracdo direta do porto pela Unido se passa quando (a) a
area imovel é de titularidade federal e (b) a Unido presta em nome proprio as operacdes
portuarias essenciais ou, quando menos, assume em nome proprio a organizacdo das

atividades portuarias.

A segunda hipdtese’ prevista no art. 21, inc. XlI, j& propicia uma gama mais ampla de

dificuldades, especialmente quando a questdo envolver portos.

O vocdbulo “concessdo” nao é utilizado, no Direito publico, num sentido univoco®. No
dispositivo examinado, a interpretacdo é muito mais simples em relacdo aos diversos
incisos que disciplinam atividades configuradas como servicos. Nesses casos, é evidente
gue se prevé a concessao de servico publico. Mas a questdo adquire maior complexida-
de no caso especifico examinado, eis que a Constituicdao ndo se utilizou da expressdo
“servicos portuarios”. Como dito, a Constituicdo previu incumbir a Unido explorar (inclu-

sive mediante “concessdo”) os portos.

A concessao de porto significa a delegagdo a iniciativa privada da competéncia (dever-
poder) para organizar e explorar esse conjunto heterogéneo de atividades, bens e sujei-
tos, tendo por objeto a instituicdo e a exploragao de um porto. Portanto, continuara a
existir um porto publico, mas a sua gestdo far-se-a por meio da atuagdao de um particu-
lar. Assim como a concessdo ndo transforma o servico publico em privado, também a
concessao de porto ndao pode conduzir ao surgimento de um porto regido e disciplinado
exclusivamente pelo direito privado.

A redagdo do art. 21, inc. Xll, da CF/88, que se refere a “autorizacdo”, tem propiciado
relevantes debates doutrindrios. Trata-se de questdo tdo relevante que demanda um

tépico especifico para a sua analise.

IV — Os portos e os servigos publicos

A disputa acima referida envolve uma dicotomia que se encontra no nucleo da disciplina
constitucional, relacionada com o aproveitamento dos recursos escassos para satisfacdo

de necessidades individuais e coletivas.

7 . s ) , ~ o T . . .
Para os fins desta analise, sera incluida no exame da concessdo a figura da permissGo. As inegdveis e
relevantes distingdes entre os institutos ndo sao pertinentes para o objeto desta investigacgao.

® Nesse sentido, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO leciona que concessdo “é designacdo genérica de
férmula pela qual séo expedidos atos ampliativos da esfera juridica de alguém”. Ressaltando ainda que “E
manifestamente inconveniente reunir sob tal nome tdo variada gama de atos profundamente distintos
quanto a estrutura e regimes juridicos”. (Curso de direito administrativo, 20 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 408).



E inquestiondvel que a CF/88 consagrou a propriedade privada dos meios de producdo e
albergou o capitalismo como regime econémico, com a afirmagao da livre concorréncia

e da livre iniciativa.

O art. 170 da Constituicdo prevé que “E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econémica, independentemente de autorizagdo dos orgdos publicos, salvo nos

casos previstos em lei” (original sem negrito).

A expressdo autorizagao, que consta do art. 170, pardgrafo Unico, apresenta relacao
com a exploragdo de atividade econémica, sob regime privado (livre concorréncia, livre

iniciativa, apropriagdo privada de lucros e assim por diante).

Mas o art. 175 da CF/88 retirou do ambito da livre iniciativa e da livre concorréncia
algumas atividades. O dispositivo estabeleceu que “Incumbe ao poder publico, na forma
da lei, diretamente ou mediante concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a

prestacdo de servigos publicos”.

A conjugacdo dos art. 175 e 170 da CF/88 conduz a conclusdo de que o regime proprio

da atividade econdmica (em sentido restrito) ndo se aplica aos servicos publicos.

Ou seja, a Constituicdo adotou duas sistematicas distintas para a exploracdo dos recur-

sos escassos visando a satisfacdo de necessidades individuais ou coletivas.

Ha um conjunto de atividades que sdo classificadas constitucionalmente como alheias a
Orbita estatal, sendo exploradas livremente pelos particulares (observadas as limitagdes
e os requisitos fixados em lei), sob regime de direito privado. Sdo as atividades econ6-

micas propriamente ditas ou em sentido restrito.

E ha outro conjunto de atividades que sdao qualificadas como servigo publico, que foram
atribuidas ao Estado para prestacdao sob regime de direito publico. Ainda que o Estado
transfira a sua prestacao para um particular, tal se fara sob regime de direito publico —

configurando-se concessdo ou permissdo de servico publico.

A diferenciagao entre servigo publico e atividade econdmica em sentido préprio e restri-
to é de extrema relevancia. O regime de servigo publico se orienta a realizagdo compul-
soria de interesses indisponiveis. Retira-se a atividade da margem de disponibilidade do
particular, eliminando-se a facultatividade de sua prestacao.

O regime de Direito Privado, préprio das atividades econ6micas em sentido restrito, é

muito diverso. A atividade é reputada como uma manifestacdo da autonomia privada,

do que deriva a auséncia de obrigatoriedade de sua prestacao.

O entendimento mais classico reputava que o art. 21, inc. Xll, da Constituicdo submetia

as atividades ali referidas a um obrigatério e inafastavel regime de servigo publico. Essa
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posicdo ainda é professada por autores de mais elevada reputacdo, tal como CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO® e MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO™. O proprio autor

ja foi defensor dessa orientago™.

Outra corrente doutrindria reconhece que o art. 21, inclusive no inc. Xll, propicia a con-
figuracao das atividades ou como servigo publico ou como atividade econdmica. Tal é
evidenciado pela utilizagdao da férmula “mediante autorizagéo, concessdo ou permis-

sdo”, que é adotada por diversos dispositivos constitucionais.

3

Trata-se de reconhecer que o instituto da “autorizacdo” é radicalmente distinto das figu-
ras da “concessdo” e da “permissdo”. Concessdo e permissao sao instrumentos juridicos
destinados a promover a delegacdo da prestacdo do servico publico para a iniciativa
privada, mantido o regime de direito publico e as demais caracteristicas préprias do ins-
tituto. J& a autorizacdo é um ato estatal de controle quanto a presenga dos requisitos

para o exercicio de atividades exploradas sob regime de direito privado.

Indica a submissdo da atividade a um regime juridico de direito privado, inconfundivel
com a prestagdo de servigo publico. Existiria, entdo, uma autorizagdo estatal para a

prestacao de servicos privados.

Ora, a utilizacdo constitucional do vocabulo “autorizagcdo” legitima a conclusdo de que
as atividades referidas, por exemplo, no art. 21, Xll, al. “b”, comportam a exploracdo
ndo apenas como servico publico, mas também admitiram o tratamento como uma ati-

vidade econémica subordinada aos principios da livre concorréncia e da livre iniciativa.

Assim, uma mesma atividade referida no art. 21 podera ser explorada sob dois regimes
juridicos distintos. Quando se configurar um servico publico, havera concessdo (ou per-
missdo). Mas se a lei estruturar a exploracdo pelos particulares como uma atividade
puramente econémica, serd prevista a autorizagdo como requisito de legitimidade da

referida atuagao.

Ou seja, uma determinada atividade deve ser configurada, em face da ordem juridica,
como servico publico ou como atividade econémica. Mas essa configuracdo ndo depen-
de de uma escolha puramente discricionaria do legislador infraconstitucional. Todas as
atividades que se configurarem como instrumento de realizacdo dos valores e principios

fundamentais, cuja prestacdo for indispensavel para a satisfacdo de necessidades

% Curso de Direito Administrativo, 202 ed., Sdo Paulo : Malheiros, ,2006, p. 652.
1% pireito Administrativo, 192 ed., S3o Paulo : Atlas, 2006, p. 114.

! concessées de Servico Publico, Sao Paulo : Dialética, 1997, p. 61.



comuns a todos os membros da coletividade e se traduzir num imperativo constitucio-

nal, serdo necessariamente subordinadas ao regime de servico publico.

Ora, a afirmativa de que o porto representa um instrumento essencial para a realizacdo
de valores prestigiados constitucionalmente, sendo a sua implantacdo e operacdao um
instrumento para satisfacdo direta e imediata dos direitos fundamentais, conduz ao
reconhecimento inafastavel da incidéncia do regime de Direito Publico. No seu conjun-
to, o porto configura a prestacdo de um servico publico, subordinando-se a sua existén-

Cia e operagdo ao regime correspondente.

Por isso, o Estado brasileiro ndao podera transformar-se num operador privado, dando
ao porto uma configuragdo de empreendimento econémico regido exclusivamente pelo

Direito Privado.

A sintese reside na impossibilidade, em vista da Constituicdo, da eliminacdo da interven-
cdo estatal sobre a atividade portuaria. Mais ainda, a Constituicdo impde a manutencao
de portos publicos e de instalacGes portuarias de uso publico, mantidos e explorados
pela Unido (ou por delegatarios), aptos a assegurar a promogdo dos interesses coletivos
nacionais e também a satisfacdo dos interesses dos usudrios e prestadores de servicos

que dependem da existéncia de portos.

No entanto, também se admite que as atividades portuarias sejam exploradas por parti-

culares, o que justifica a referéncia constitucional a “autorizagao” para portos.

O ponto essencial reside em que a alusdo constitucional a autorizacGes ndo equivale a
afirmar que, para a Constituicdo, seria indiferente a existéncia ou ndo de portos explo-
rados pela Unido (diretamente ou mediante concessao). A Constituicdo impde um limite
intransponivel para o legislador infraconstitucional. Esse limite relaciona-se a promocgéao
dos direitos fundamentais e dos valores nacionais no ambito da atividade portuaria.

Por imposigdao da principiologia constitucional, a exploragao das atividades portuarias
sob regime de direito privado e como instrumento de acumulagdao econémica privada
pressupde o atendimento adequado e satisfatério dos interesses da populagao — o que

se obtém, por presuncao constitucional absoluta — mediante a atuacao da Unido.

V - Os portos e o poder de policia

Mas ha outra faceta da questdo, que ndo pode ser esquecida. A organizacdo dos portos,

a estruturacdo das atividades de transporte aquavidrio e a disciplina da exploracdo das
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atividades abrangidas se subordinam ao poder de policia*? estatal, especialmente na

vertente regulatéria.

O poder de policia administrativa foi definido anteriormente por este autor como “a
competéncia administrativa de disciplinar o exercicio da autonomia privada para a reali-
zagdo de direitos fundamentais e da democracia, sequndo os principios da legalidade e

da proporcionalidade™.

No enfoque classico, poder de policia e servico publico sdao as manifestacdes mais
essenciais da funcdo administrativa do Estado. Segundo essa orientacao, os dois institu-

tos n3o se confundem®®.

Do ponto de vista tedrico, a distingao entre servigo publico e poder de policia é até sim-
ples. Tal como ensina DEBBASCH, “Diferenciam-se em seus procedimentos: a policia
prescreve e ndo fornece prestacdes; estas sdo do dominio do servigo publico. Opéem-se
em seus efeitos: a medida de policia limita as liberdades publicas, a intervengéo do servi-

¢o publico tende a facilitar o exercicio dos direitos e liberdades dos cidadéos™™.

A atividade portuaria fornece um exemplo marcante de atividade estatal em que se con-
jugam os aspectos de servico publico e de poder de policia. O Estado organiza o porto e
o mantém como instrumento de satisfacdo de necessidades coletivas. Mas a existéncia
do porto envolve atividades privadas cuja ordenacdo exige a intervencdo estatal ineren-
te ao poder de policia. Mais do que isso, afirma-se uma intervencdo estatal de natureza

regulatoria.

VI — A afirmag¢do da preponderancia do regime de Direito Publico

Em nivel infraconstitucional, a matéria esta disciplinada preponderantemente pela Lei
Federal n2 8.630 (que foi posteriormente complementada pela Lei Federal n2 10.233). O
caput do seu art. 1° determinou que a exploragdo do “porto organizado” sera feita
“diretamente ou mediante concessdo” pela Unido. Destaca-se a auséncia de referéncia a
“autorizagéo” federal para a exploragdo de portos organizados. Ou seja, a opgao do

legislador foi submeter todo e qualquer porto organizado ao regime de Direito Publico.

12 . . ~ . . . IR PPN

Rigorosamente, o autor discorda da expressao “poder de policia”, especialmente por induzir a existén-
cia de algum poder estatal em abstrato. No entanto e em homenagem a ampla e unanime utilizagdao da
expressdo, ndo cabe a sua substituicdao no presente artigo.

B curso ..., Cit. p. 393.
" Sobre essa distingo confira-se Curso de direito administrativo..., p. 403/404
> CHARLES DEBBASCH, Droit Administratif, 62 ed. Paris: Economica, 2002, p. 447.



Mas dai ndo se segue que toda e qualquer atividade de cunho portudrio esteja subordi-
nada ao regime de Direito Publico e seja reservada a titularidade da Unido (para explo-

racdo direta ou mediante concessdo).

Existem atividades inerentemente estatais, de natureza publica, que sdo de titularidade
da Unido, configurando-se como servico publico ou atividade de policia administrativa.
No entanto, ha outras atividades que pressupdem a existéncia do porto organizado, mas
gue apresentam cunho de empresa econdmica privada. Ou seja, nem todas as ativida-
des ou servicos exercitaveis no ambito dos portos organizados foram submetidos a
publicizacdo imposta pelo dispositivo. Mas mesmo essas atividades privadas se sujeitam

as determinacdes regulatorias estatais.

VII — As “operagoes portuarias”

Segundo a sistematica da Lei n2 8.630, as operagdes “de movimentagdo de passageiros
ou a de movimentagéo ou armazenagem de mercadorias, destinados ou provenientes de
transporte aquavidrio” sao realizadas por meio de “operadores portudrios” (art. 12, § 19,
inc. 11). O titular do porto organizado (a Unido ou o concessionario) ndo realiza direta-

mente (todas) as atividades que configuram a finalidade e a razdo de ser do dito cujo.

Os operadores portuarios sao pessoas fisicas ou juridicas, que assumem, de modo per-
manente e continuo, a titularidade da atribuicdo de promover as operacdes de movi-
mentacdo e (ou) de armazenagem. Ocorre que a Lei n? 8.630 foi extremamente defei-
tuosa ao definir os operadores portudrios. Muito mais grave, a Lei foi omissa e incom-
pleta no tocante a determinac¢do do regime juridico a que se submetem, tal como abaixo

exposto.

VIII — A questao dos terminais portudrios

Um dos temas mais primordiais do Direito Portuario se relaciona com os terminais por-
tuarios. A Lei n? 8.630 determina que a area do porto organizado compreende duas

figuras entre si distintas.

Ha os terminais portuarios, “quais sejam, ancoradouros, docas, cais, pontes e piers de

atracagdo e acostagem, terrenos, armazéns, edificagoes e vias de circulagdo interna”.

Ademais, existe a area de infra-estrutura de protegao e acesso aquavidrio ao porto (“tais
como guias-correntes, quebra-mares, eclusas, canais, bacias de evolugdo e dreas de fun-
deio que devam ser mantidas pela Administra¢éo do Porto”). Assim estd previsto no art.
19, § 19,1V, da Lei dos Portos.
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Entdo, a redacdo legal indica que os terminais portudrios ndo necessitariam ser manti-
dos pelo porto, o que é reafirmado nos demais dispositivos legais. Como decorréncia, as
atividades portudrias por exceléncia (envolvendo movimentacdo de passageiros e
movimentacdo e armazenagem de cargas) serdo desenvolvidas por meio de terminais
portuarios. Ditos terminais poderdo ser implantados e explorados por terceiros, que ndo

a prépria entidade titular do porto.

Bem se vé que uma questdo essencial na organizacdo portudria brasileira se relaciona

com a existéncia, as caracteristicas e o regime juridico dos terminais portuarios.

O principal ponto a destacar reside na distingdo estabelecida pelo art. 42, § 22%. Alj se
determina que as instalacGes portuarias se enquadram em dois grandes géneros. Ha os
terminais’’ de uso publico e os terminais de uso privativo. Estes Ultimos compreendem
trés espécies, que sao as de uso privativo exclusivo (para movimentacdo de carga proé-

pria), de uso privativo misto e de uso privativo de turismo.

A Lei dos Portos nao forneceu definigao explicita para terminais de uso publico. Mas

adotou uma defini¢do, defeituosa e imprecisa, para terminal de uso privativo.

A Lei determinou que a instalacdo de uso privativo é aquela explorada por pessoa juridi-
ca de direito publico ou privado, dentro ou fora da area do porto, utilizada na movimen-
tacao de passageiros ou na movimentacdao ou armazenagem de mercadorias, destinados

ou provenientes de transporte aquaviario.

Ora, toda e qualquer instalagao portudria é destinada a movimentagao de passageiros
ou na movimenta¢dao e armazenagem de mercadorias, destinados ou provenientes de
transporte aquaviario. Assim esta determinado implicitamente nos incs. Il e IV do pré-
prio art. 12, § 19,

Portanto, ndo se pode admitir que os terminais de uso publico seriam destinados a fins
distintos daqueles dos terminais de uso privativo. A diferenca entre as duas figuras ndo
reside nesse ponto.

Nem se pode afirmar que a distingao estaria na condig¢ao do titular do terminal. A explo-
ragao por pessoa juridica de direito publico ou privado pode-se verificar tanto em rela-

¢do ao terminal de uso privativo quanto ao de uso publico.

16 ug 20 A exploragdo da instalagdo portuaria de que trata este artigo far-se-a sob uma das seguintes

modalidades: | - uso publico; Il - uso privativo: a) exclusivo, para movimentagao de carga propria; b) misto,
para movimentagdo de carga prépria e de terceiros; c) de turismo, para movimentagdo de passageiros
(incluido pela Lei n? 11.314, de 2006).

17 Anote-se que a Lei n2 8.630 utiliza ora a expressao “instalagdo” ora o vocabulo “terminal”. Nao existe

diferenciagdo semantica entre ambos os termos, razao pela qual o presente artigo adotara um ou outro,
de modo indiferente.



Uma diferenca relevante reside em que os terminais de uso privativo tanto podem ope-
rar em portos organizados como fora deles. Essa passagem é relevante porque o art. 42,
§ 39, determina que os terminais de uso publico somente podem ser explorados no

ambito de portos organizados.

E evidente, no entanto, que essa diferenca é secundaria, sendo uma mera consequéncia

dos caracteres essenciais que dao distincdo as duas figuras.

A utilizagdo das expressdes “uso publico” e “uso privativo” remete de modo imediato a
dicotomia acima referida, relacionada com a disciplina constitucional dos recursos eco-

noémicos.

Assim se passa porque as atividades de movimentacao de passageiros e de movimenta-
¢30 e estocagem de cargas™®, na area dos portos, envolvem necessariamente a dicoto-
mia constitucional apontada. Tal como exposto acima, a consagracao constitucional do
art. 21, XII, “f”, significa que as atividades ali referidas configuram a satisfacdao de neces-
sidades coletivas essenciais. O seu desempenho deve necessariamente estar subordina-

do ao regime de servico publico.

Ou seja, a Constituicao impde a existéncia de servigo publico destinado a assegurar a
movimentagdao de passageiros e a movimentagao e armazenagem de cargas, quando
provenientes ou destinadas a transporte aquaviario. A referéncia a instalagdes de uso
publico exige interpretacdo conforme, o que conduz ao reconhecimento de que tais
terminais sdao o instrumento pelo qual a Unido atende a determinagado constitucional da

existéncia de servigo publico.

Isso significa que as operacdes realizadas no ambito dos terminais de uso publico sdo
subordinadas ao regime de servigo publico, vigorando os principios da indisponibilidade
dos interesses a serem satisfeitos, da continuidade, da universalidade e assim por dian-

te.

Por decorréncia, as instalagdes de uso privativo apresentam-se como manifestagdao de
atividade econ6mica em sentido préprio. Trata-se de um empreendimento subordinado
a concepcao da livre iniciativa, em que o particular aplica os seus recursos para desen-
volver atividade disciplinada pelo Direito Privado. As operagdes nao se subordinam aos
principios da continuidade e da universalidade, nem incide o regime de Direito Publi-

co®.

18 . . s . e ~ s o .
Destinadas ou provenientes do transporte aquaviario. Essa qualificagdo é tdo evidente que nem neces-
sita ser repetida a cada passagem.

19 o~ . . . ~ . - e~ s . .
O que ndo significa, evidentemente, a auséncia de submissdo ao poder de policia estatal e, em especial,
a competéncia regulatéria publica.
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A disciplina juridica dos terminais de uso privativo faz referéncia a existéncia de trés
modalidades, tal como acima exposto. Ha o uso exclusivo, o uso misto e o uso de turis-
mo. A al. “a” do art. 49, § 29, determina que os terminais de uso privativo exclusivo se
destinam a “movimentacéo de carga prépria”®. Isso significa a vedacdo a sua implanta-
¢do como instrumento de prestacdo de servico publico. Trata-se de admitir a verticaliza-
¢do das atividades econGmicas, ou seja, que uma mesma e Unica empresa exercite a sua
iniciativa econGmica ndo apenas no ambito extraportuario, mas também instale termi-

nal portuario para sua utilizacdo exclusiva.

A exigéncia de “carga propria” indica, entdo, que o terminal portuario se destinard nao a
atender ao mercado, prestando servigos ao publico em geral. Sob um certo angulo,
poderia ser afirmado que o terminal de uso privativo exclusivo promove o auto-
atendimento as necessidades empresariais. A movimentagdo portudria nao traduz uma
atuacdo externa, mas se relaciona com a satisfacdo das necessidades internas a uma

empresa determinada.

E verdade que a Lei n3o definiu mais precisamente o conceito de “carga prépria”. Mas
dai ndo se segue a consagracdo de expressao inutil. Trata-se de um conceito indetermi-
nado?®?, por meio do qual a Lei intencionalmente buscou evitar a consagracdo de uma

solucdo excessivamente rigida e abstrata.

No caso concreto, cabe afirmar que o nucleo do conceito de “carga propria” se relacio-
na com a titularidade de direitos que assegurem ao sujeito o direito de usar, fruir e dis-
por de uma certa mercadoria. A carga propria por exceléncia é aquela de propriedade
do sujeito. Isso permite afirmar que o terminal portuario de uso privativo exclusivo des-

tina-se a movimentar cargas de propriedade do seu titular.

Deve-se considerar que a complexidade empresarial pode conduzir a diversas solucdes
guanto a estruturacdo juridica subjetiva. Todas as grandes empresas se organizam como
grupos empresariais (de fato). Isso significa a existéncia de uma pluralidade de sujeitos
de direito, cada qual com personalidade juridica prdpria, vinculados entre si em vista da

titularidade de participacdes societarias.

Ora, é perfeitamente imagindvel que um terminal portuario de uso privativo exclusivo
seja estruturado como uma pessoa juridica autonoma, formalmente distinta de outras
sociedades integrantes do mesmo grupo. E usual que cada sociedade seja titular do

dominio das cargas que serao movimentadas no terminal.

20 . . " . ™ ~ . ~ .
O uso privativo de turismo consiste na utilizagdo para movimentagdo de passageiros.

! Sobre a figura do conceito indeterminado, consulte-se a exposi¢do do autor em Curso ..., cit., p.
165/167.



Se a Lei tivesse adotado a figura da “propriedade”, o resultado seria vedar que cargas
cujo dominio fosse de empresas controladas, controladoras ou coligadas viessem a ser

movimentadas no terminal de uso privativo exclusivo.

A expressdo “carga propria” tem um conteldo muito mais econémico do que juridico.
N3o se trata de utilizar conceitos juridicos tais como “dominio” ou “posse” para delimi-
tar o ambito de atuacdo dessa espécie de terminais. O que se pretende é um vinculo de
natureza econémica que assegure a pertinéncia da carga ao mesmo empreendedor que

é titular do terminal.

Assim, se a exigéncia de “carga propria” fosse avaliada em vista de critérios juridicos
formais, estaria aberta a oportunidade para os negdcios indiretos. Para exemplificar,
bastaria um terceiro transferir fiduciariamente a propriedade do bem para o titular do
terminal portudrio. Outra alternativa seria a constituicao de direitos reais limitados (usu-
fruto, por exemplo). Ou haveria a transferéncia da posse temporaria. Existe um grande
numero de negdcios e de institutos juridicos aptos a produzir efeitos para satisfazer uma
exigéncia legal configurada segundo um modelo puramente formal. Esse é o motivo

pelo qual a Lei se valeu de um conceito de conteldo, antes do que de forma.

Bem por isso, ndo pode ser aceita a alternativa da integracdo totalmente acessoria e
economicamente irrelevante da carga na atividade do operador portuario. Isso ocorre
nas hipoteses em que o operador (ou empresa a ele vinculada) assume obrigacdo sem

maior relevancia (tal como a atividade de embalagem).

Mas a Lei ndo conteve disciplina explicita para o uso privativo misto. A omissao nao
pode significar, como é evidente, que a expressao nao teria qualquer sentido normativo
e que o terminal poderia ser utilizado para qualquer fim, segundo melhor aprouvesse ao
operador. Essa interpretacdo seria incompativel com as regras basilares da hermenéuti-
ca: se a Lei distinguiu terminais privativos de uso exclusivo e terminais privativos de uso

misto, é vedado ao intérprete negar a diferenciagdo®.

Pode-se inferir que o terminal de uso privativo misto é aquele que conjuga operacdes
com cargas préprias e com cargas que ndo o sejam?>. Essa é a Unica interpretacdo que

pode ser extraida do dispositivo em questdo. A admissdo de movimentacdo de cargas de

22 ~ . . . . . ~ . . e

A ndo ser que se evidenciasse um defeito redacional — hipdtese que ndo se afigura existir no caso. Pare-
ce inquestiondvel que a redagdo legal reflete a vontade legislativa de distinguir duas figuras distintas e
inconfundiveis.

* N3o teria cabimento afirmar gue no terminal privativo de uso misto haveria a conjugacdo de operacgdes
de movimentagdo de cargas e de passageiros. Essa interpretagdo seria incompativel com a prépria evolu-
¢do historica. Lembre-se que apenas recentemente a redagdo do art. 42, § 29, 1I, da Lei n2 8.630 foi altera-
da para incluir as operagdes com passageiros.

Doutrina



Margal Justen Filho

terceiros em terminais de uso privativo apresenta necessariamente um cunho de excep-

cionalidade. Trata-se de solugdo anémala.

Logo, a movimentagao de carga alheia num terminal de uso privativo propicia uma certa
desnaturacdo da figura. Produz-se atuacdo aberta a terceiros, sem aquele vinculo de
integracdo empresarial vertical a que se aludira acima. Ora, a admissdao ampla e irrestri-
ta da movimentagao de cargas nao préprias em terminais de uso privativo seria incom-
pativel com a existéncia de terminais de uso publico. Se a vontade legislativa fosse

implantar essa solugdo, outro teria sido o sistema consagrado.

O fundamental para a compreensdo do modelo instituido pelas Leis n? 8.630 e 10.233 é
gue ndo ha a estipulacdo de concorréncia entre os terminais de uso publico e os de uso
privativo misto. Se fosse esse o modelo pretendido, seria outra a disciplina legal. Quan-
do o legislador pretendeu adotar modelos que combinavam servigos publicos e privados
em competicdo, estabeleceu expressamente essa solugdo. Os setores de telecomunica-

¢Oes e energia elétrica sdo exemplos de reformas baseadas nesse conceito.

A faculdade de utilizagao dos terminais de uso privativo para movimentagao de cargas
de terceiros é uma excecdo relacionada ao aproveitamento econémico da capacidade
ociosa dos terminais privativos. Isso ndo autoriza a frustragdo da finalidade legal. Nao se
permite que terminais de uso privativo misto sejam destinados a promover primordial-

mente a movimentagdo de cargas de terceiros.

No modelo da legislacdo vigente, os terminais de uso publico sdo os que se destinam a
dar cumprimento as determinagdes constitucionais atinentes aos servicos portuarios.
Na esséncia, os servicos portudrios sao oferecidos a coletividade como servigos publicos.
Isso significa que o Poder Publico tem o dever de presta-los de modo adequado e sera
responsabilizado pela sua inadequacdo. Esse dever e essa responsabilidade tém como
contrapartida direitos dos usudrios, os quais também sdo protegidos pelo regime publi-

CO.

Os arrendatdrios das instalagdes de uso publico fazem as vezes do Poder Publico no
desenvolvimento dessa atividade. Prestam o servico por delegacdo. Submetem-se a
intensa regulagao — o que se reflete na garantia dada aos usuarios, mas também nos
custos diretos e indiretos do prestador. Muitos desses custos relacionam-se com a
necessidade de manter estruturas aptas a atender, de modo satisfatério, todos os
potenciais usuarios interessados. Essa situagdo é bem descrita por CARLOS AUGUSTO
SILVEIRA LOBO em trecho que merece transcrigao:

“O terminal privativo é um verdadeiro estabelecimento da empresa a que perten-

ce e integra sua atividade industrial ou comercial, até porque a finalidade preci-



pua do terminal é a movimentagdo da carga prdpria, relacionada com o
empreendimento. A movimentagéo de carga de terceiros visa a ocupar a capaci-

dade ociosa do terminal”**,

Desse modo, a movimentagdo de cargas de terceiros ndo é um elemento essen-
cial da configuracdo de um terminal de uso privativo misto. Pressup&e-se que todos os
terminais de uso privativo (sejam exclusivos, sejam aqueles mistos) tém a finalidade de
movimentar carga propria. A diferenca apenas é a de que o terminal de uso privativo

misto admite, acessoriamente, a movimentacado de carga de terceiros.

Portanto, a Lei consagra um sistema de servigos portuarios que combina trés hipoteses
distintas.

A primeira é o oferecimento de servicos publicos portudrios, segundo regime de direito
publico, prestados diretamente pelo Poder Publico ou por meio de delegacdo. A segun-
da é o “auto-servico” portuario, em que a movimentacdo de carga é feita pelo préprio
interessado. Esse é o sistema de movimentacdo de cargas préprias pelos terminais pri-
vativos exclusivos ou mistos. Tal como previsto desde a instituicdao dos terminais priva-
dos em 1966, as cargas especializadas que justifiquem esse investimento podem tender
a deixar de ser movimentadas pelos portos publicos — que seriam ainda assim impres-
cindiveis para as cargas gerais. E ha uma terceira situacdo, consistente na movimenta-
cdo de cargas de terceiros, além de cargas proprias, pelos titulares de terminais privati-
vOos mistos.

Desse modo, no modelo de servigos portuarios atualmente vigente, ndao ha nenhuma
hipdtese de pura e simples prestacao de servicos portuarios privados em favor de ter-
ceiros em geral. O que ha é a possibilidade de, além de movimentar carga prépria, o

terminal privativo de uso misto movimentar carga de terceiros.

IX — A disciplina do tema na Resolu¢ao ANTAQ n2 517, de 2005

A matéria foi esclarecida por meio de ato normativo da Agéncia Nacional de Transportes

Aquaviarios - ANTAQ, que confirmou a interpretacdo extraivel da Lei acima exposta.

O ato administrativo partiu da premissa de que o desenvolvimento do servigo publico
portuario — ou seja, das atividades postas a disposicao dos interessados em geral,
segundo critérios de isonomia, generalidade e continuidade — é reservado primordial-

mente as instalacOes portudrias de uso publico. Essas sdo objeto de contratos (adminis-

24 CARLOS AUGUSTO SILVEIRA LOBO, ob. cit., p. 28.
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trativos) de arrendamento®, o que significa respeito ao principio da licitacdo, ao pleno
exercicio da autoridade regulatdria e a submissdo do servigo ao regime publico. Os crité-
rios de outorga da autorizacdo refletem a concepg¢do de que as instalacBes portuarias

privativas ndo sdo vocacionadas para substituir as de uso publico.

A Res. n? 517 definiu o terminal de uso privativo misto como a “instalagdo, ndo inte-
grante do patriménio do porto publico, construida ou a ser construida por empresa pri-
vada ou entidade publica para a movimentagéo ou movimenta¢éo e armazenagem,
além da carga prdpria, de carga de terceiros, destinadas ou provenientes de transporte
aquavidrio” (art. 29, IV).

A nocdo de carga propria foi definida formalmente, no art. 29, inc. IV, do anexo da Reso-

lugdo, nos termos seguintes:

“a que pertenca a pessoa juridica autorizada ou a pessoa juridica que seja sua
subsididria integral ou controlada, ou a pessoa juridica de que a autorizada seja
subsididria integral ou controlada ou, ainda, que pertenga a pessoas juridicas que
integrem grupo de sociedades de que a autorizada seja integrante, como contro-
ladora ou controlada, na forma do disposto nos arts. 265 a 268 da Lei n® 6.404,
de 15 de dezembro de 1976”.

ImpOs-se a movimentacdo da carga propria estimada como dever do autorizado (art. 12,
XV). A auséncia de realizacdo dessa movimentagdo submete o sujeito a multa (art. 16,

XIV), cumulavel com a cassacdo da autorizacao (art. 15, caput).

X — O Decreto Federal n2 6.620/2008

Posteriormente, a Lei dos Portos foi regulamentada por meio do Decreto Federal n2
6.620/2008. Ali se reiterou, no art. 35, que “As instalagGes portuarias de uso privativo
destinam-se a realizagao das seguintes atividades portudrias: | - movimentagdo de carga
propria, em terminal portudrio de uso exclusivo; Il - movimentagao preponderante de
carga propria e, em carater subsididrio e eventual, de terceiros, em terminal portuario

de uso misto...”.

Xl - Conclusao

O tema examinado vem merecendo crescente atencdo da sociedade brasileira. O cres-

cimento econémico vem demandando crescentes investimentos no setor portudrio.

25 . ~ . . .
O qual importa, no caso, a outorga de uma concessao de servico publico.
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Mais ainda, diversos grupos empresariais (brasileiros e estrangeiros) manifestaram a
intengdo de implantar portos privados ou terminais privativos de uso misto, destinados
a movimentagdo preponderante de carga de terceiros. As controvérsias foram levadas a
apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, perante o qual tramita a Arguicdao de Descum-
primento de Preceito Fundamental — ADPF n? 139. O STF terd oportunidade, entao, de
manifestar-se sobre a modelagem constitucional da disciplina portuaria, o que podera
afastar as controvérsias existentes. (J
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Concessoes de servigos publicos e project finance

Egon Bockmann Moreira

1. Introducao

Se até alguns anos atras o Direito Administrativo brasileiro tinha sotaque francés (ato
administrativo, contrato administrativo, desvio de poder, servigos publicos, etc.), fato é
qgue, desde a década de 1990, comecamos a nos comunicar com forte acento anglo-
saxdao (contratos BOT,; public-private partnership; independent agencies, etc.). Essa
racionalidade traz consigo novos desafios, mesmo porque muitas dessas expressdes
técnicas tém origem n3o no Direito (como se dava nos tempos do Conseil d’Etat e seus

grands arréts), mas sim na pratica dos contratos e em projetos de engenharia financeira.

Dentre tais desafios, um dos mais marcantes é o project finance. Aqui estamos diante de
arrojada técnica de financiamento de projetos que exijam elevado aporte de capitais — o
qgue de usual se dd em concessdes de servico publico precedidas de obras publicas.
Assim, as concessdes de servico publico passam a ter como premissa ndo mais somente
as LEIs DE ROLLAND e o Direito Publico, mas também — e intensamente — as leis do mundo

das financas e o Direito Empresarial.

Pois essa técnica é cada vez mais implementada em contratos que envolvem privatiza-
¢bes formais, em vista a reserva constitucional dos servigos publicos. A Constituicdao do
Brasil atribui ao Estado — Unido, Estados-Membros, Municipios e Distrito Federal — a
titularidade do servico, que pode ser prestado diretamente ou por meio de concessdes

e permissdes (as autorizagdes sdo excepcionais).

Operagcdes complexas dessa ordem sdo necessariamente taylor made, uma especiaria
cujos beneficios resultam da compreensao global e personalissima do projeto nela con-
templada. Tdo especiais que sdao, ndo ha dois financiamentos dessa ordem idénticos
entre si. Também por isso o seu prazo de elaboracdo é longo — de um a dois anos, no

minimo — e muito caro (da alcada dos milhdes de ddlares). O project finance é adequado
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para empreendimentos que se estruturem numa linha de politica publica previsivel e
consistente, com apreciavel volume de investimento e que nao tenham risco muito ele-
vado'. Dai a razdo destas breves notas a respeito de alguns dos desafios que povoam o

Direito Administrativo contemporaneo.

2. O conceito de project finance

A tradugao literal da expressao inglesa permite de imediato o seu entendimento: project
finance significa uma espécie de financiamento de projetos, em contrapartida ao tradi-
cional custeio direto de empresas (corporate finance). A logica estd em que é o projeto
que sera financiado, ndo a pessoa. Ha portanto a despersonaliza¢éo da relagao contra-
tual, que é objetiva ao maximo e, em alguns pontos, chega a se tornar desmaterializada.
O que esta em jogo é o financiamento do projeto decorrente da unido contratual entre
os parceiros do negdcio (ndo o patrimdnio nele imobilizado nem as pessoas nele envol-
vidas).

Por meio da combinacdo estratégica de técnicas contratuais e de engenharia financeira,
gue contemplam a criacdo de pessoa especifica (Sociedade de Propdsito Especifico —
SPE) simultaneamente a implementacdo de projeto de investimento cuja receita assegu-
rard o pagamento do débito, quem recebe a provisdo do capital ndo é o controlador ou
0 concessionario, mas o empreendimento ele mesmo. A empresa concessionaria é uni-
camente criada em vista da sua fungdo: presta-se a servir de instrumento ao aporte de
recursos que permitird a gestdo do projeto e a obtencdo dos lucros. De usual, os direitos
emergentes dos contratos e os créditos operacionais futuros sdo dados em garantia de

operagdes de mutuo.

Essa complexa operagao envolve tanto empréstimos de longo prazo e investimento de
longa maturagdo com futuras receitas préprias (e a avaliagdo de sua rentabilidade)
como a criagdo de multiplas pessoas juridicas (e a respectiva divisdo de fungdes) e o

aporte de capitais por parte de um grupo de instituigdes financeiras.

V. os dados sobre a experiéncia brasileira de project finance e concessGes nas notas abaixo e, em espe-
cial, em: A. WALD, L. R. DE MORAES e A. DE M. WALD, O direito de parceria e a lei de concessdes, 22 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004, pp. 202-220; C. A. BoNomI e O. MALVESSI, Project finance no Brasil. 22 ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2004, pp. 102-387; R. VELLUTINI, Estruturas de project finance em projetos privados. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2006, pp. 39-213. O Tribunal de Contas da Unido ja se deparou com tais contratos e teceu algu-
mas ressalvas (v.g., Relatério de Levantamento de Auditoria 006.653/2002-0, Min. ADYLSON MOTTA, DOU
23.6.2003; Pedido de Reexame 006.958/2002-3, Min. MARCOS VILAGA, DOU 14.7.2006).



3. A estrutura e caracteristicas do projeto: o sistema solar contratual

Como acentua E. SaALomAo NETO, o project finance é o contrato de mutuo com dois tracos
distintivos basicos: a) “sua natureza é a de um mutuo, ou mais freqlientemente promes-
sa de mutuo, com destinacdo especifica”; b) “os mutuantes aceitam que em principio
seu crédito deve ser pago com recursos gerados pelo préprio projeto, ao invés de por
um tomador de recursos autdnomo e preexistente, cujo crédito tenha sido aprovado”. E
qualificado como empréstimo sindicalizado (syndicated loan), pois envolve “varios ban-
cos que emprestam paralelamente ao mesmo tomador, sendo os varios empréstimos
normalmente documentados pelo mesmo instrumento contratual e a atuacdo dos

vérios bancos mutuantes coordenada por um banco agente”’.

Esse tipo de financiamento é adequado para projetos de longo prazo que exijam aporte
macigo de capital e tenham fluxo de caixa passivel de avaliagdo quanto a sua previsibili-
dade e consisténcia. Como a sua garantia é a receita interna ao projeto, nao provoca
repercussao imediata no balango dos acionistas da SPE. Tem como caracteristicas: a) é
préprio para projetos segregados, que valem por si sés (ring-fenced project), nos quais
se instala uma Sociedade de Propdsito Especifico (SPE); b) ha um conjunto de bancos
(financiadores), liderados por um deles, que entre si celebram o credit agreement; c)
normalmente se dd em projetos novos e nasce prévia ou simultaneamente a eles; d)
exige investimento de elevado porte; e) tem alto indice de débitos em face do respecti-
vo patrimoénio liquido; f) ndo hd garantias pessoais dos investidores (ou apenas garantias
limitadas); g) os financiadores contam com o fluxo de caixa a ser gerado pelo projeto
para o pagamento do débito (mais do que o valor dos ativos); h) o principal item relativo
a seguranga dos financiadores esta nos contratos fechados pela SPE; i) o projeto tem
existéncia finita e predeterminada; j) em caso de desvios existe a possibilidade de os

financiadores avocarem a execug3o do projeto (step-in-right)>.

Ha, portanto, a unido de contratos (ou contratos coligados ou grupo de contratos ou

rede de contratos — a depender da qualificacdo concreta®®), que existe objetivamente

> Direito bancdrio. S0 Paulo: Atlas, 2005, p. 378 e pp. 359-360, respectivamente.

® Cf. E. R. YESCOMBE, Principles of project finance. Londres: Academic, 2002, pp. 7-9; L. F. X. BORGES e V. C. DE
SA E FARIA, “Project finance”, Revista do BNDES 18/247-250. Rio de Janeiro: dez. 2002. Disponivel em
http://www.bndes.gov.br/conhecimento/revista/rev1808.pdf; P. GONCALVES, “A relacdo juridica fundada
em contrato administrativo”, Cadernos de justica administrativa 64/45-46. Braga: Cejur, jul./ago. 2007.

* Sobre os contratos coligados e grupos de contratos, v. P. P. DE VASCONCELOS, Contratos atipicos. Coimbra:
Almedina, 1995, pp. 215-222; A. WALD, Obrigagdes e contratos, 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, pp. 245-
247; 0. GoMEs, Contratos, 122 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1990, pp. 112-117; J. V. L. ENEI, Project finance.
Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pp. 281-309.

5 . . ~
A Teoria das Redes Contratuais recebeu aportes de R. X. LEONARDO, para quem ela “ressalta ndo apenas a
reunido de contratos voltados para uma determinada finalidade econdmica, mas também um nexo siste-
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devido a causa e motivos reciprocos que lhes dao existéncia. A bem dizer, no project
finance a construgdo harmoniosa do conjunto de contratos é a pega mais importante; a
chave para o bom funcionamento do projeto. “In project finance, contract is king”, pon-
tifica P. R. Woop®. No caso das concessdes de servico publico, os negdcios cuja combina-
¢do constitui o project finance nao merecem ser compreendidos como meros contratos-
satélites a SPE que administrara o projeto, mas sim como parte de um sistema solar:
conjunto de planetas, satélites e outros fragmentos que orbitam o sol. Cada um desses
pactos se mantém autonomamente em sua respectiva orbita em virtude da intensa for-
¢ca gravitacional exercida pelo projeto da concessdo, que possui importdncia muito

maior do que a de qualquer outro contrato a ela vinculado.

Tal rede envolve quando menos os seguintes contratos: a) concessdo de servico publico
por longo prazo; b) constituicdo da SPE; ¢) acordo de acionistas; d) fornecimento de cré-
dito por parte dos financiadores (bancos comerciais, de fomento e agéncias multilate-
rais de crédito); e) credit agreement entre os financiadores; f) construcdo (empreitada);
g) fornecimento de equipamentos; h) suprimento; /) compra do bem ou servico a ser
gerado pelo projeto; j) gestdo do projeto; k) caucdo dos recebiveis; /) securitarios’. Logo,
contempla todo um universo de temas juridicos. “Nos esquemas de project finance —
escreve M. J. ESTORNINHO -, (...) entrecruzam-se as mais diversas relagcdes contratuais
(relacdo concedente/concessionaria; relacdo concessionaria/entidades sub-contratadas;
relacdo concessionaria/entidades financiadoras; relacdo contratados e outros tercei-
ros/entidades financiadoras) e colocam-se iniumeros problemas cuja solugdo vai bulir

com varios ramos do Direito (Direito Comercial, Direito Bancario, Direito das Obrigacées,

matico entre esses diversos contratos que acaba por imantizar a atuacdo de diversos agentes econémicos
para a consecu¢ao de determinada operagdao econémica.” (Redes contratuais no mercado habitacional.
Sdo Paulo: RT, 2004, pp. 132-133). E em outro trabalho: “Por meio da teoria das redes contratuais, procu-
ra-se ressaltar que em um grupo de dois ou mais contratos — para além da especifica relagdo juridica que
cada um deles engendra -, pode-se constituir uma realidade autonoma, sistematica, proveniente de um
conjunto organizado em rede. [...] Os iniUmeros contratos envolvidos na rede, nessa perspectiva, seriam
apenas elementos de uma mesma e unificada operag¢éo econémica, dotada apenas de uma causa sistemd-
tica prépria. Para além da funcdo desenvolvida por cada contrato sistematicamente unido, haveria uma
funcdo prépria a rede, correspondendo a operagdao econémica unificada que, concretamente, é possibili-
tada justamente pelo conjunto contratual.” (R. X. LEONARDO, “Redes contratuais: uma contextualizacdo
entre empresa e mercado”, RDPE 7/231. Belo Horizonte: Forum, jul./set. 2004).

6 Project finance, subordinated debt and State loans. Londres: Sweet & Maxwell, 1995, p. 13.

7 Cf. P. R. WooD, Project finance, subordinated debt and State loans. Londres: Sweet & Maxwell, 1995, pp.
3-6 e pp. 13-18; H. L. BEENHAKKER, Risk management in project finance and implementation. Westport:
Quorum, 1997, pp. 12-15; E. SALomAo NETO, Direito bancdrio. Sdo Paulo: Atlas, 2005, pp. 381-400; C. A.
BoNomi e O. MALVESSI, Project finance no Brasil, 22 ed. S3o Paulo: Atlas, 2004, pp. 69-70; G. FIGUEIREDO DIAS,
“Project finance”, in IDET — Misceldneas n® 3. Coimbra: Almedina, 2004, pp. 141-149; J. V. L. ENEI, Project
finance. S3o Paulo: Saraiva, 2007, pp 310-352.



8 Enfim, os instrumentos e técnicas exclusivas do Direito Admi-

Direito Administrativo)
nistrativo classico, fechado no Direito Publico que foi um dia, ndo se prestam a desven-

dar esta forma de implementagao de contratos de concessao de servigo publico.

4. Os sujeitos do financiamento

Os grupos de sujeitos de um project finance vinculado a concessdes de servigo publico
normalmente sdo de numero elevado: a) poder concedente; b) SPE (concessionaria); c)
acionistas; d) compradores; e) financiadores; f) operadores; g) instituicdo financeira
lider; h) fornecedores; i) construtores; j) seguradoras; k) conselheiro financeiro; /) enge-
nheiro independente; m) agente fiduciario; e n) assessoria juridica’. Em maior ou menor
medida, entre todos esses participantes ha reparticdo dos riscos do sucesso (ou do fra-
casso) do empreendimento, com respectiva atribuicdo dos graus de responsabilidade e

das agOes e reacdes a ser previstas e implementadas.

Aqui aos bancos é atribuido papel mais decisivo: uma vez que assumem riscos intimos a
gestdao do negdcio, eles mantém a reserva quanto a participacdo na elaboracdo do pro-
jeto e nas decisdes-chave do empreendimento (instrumentalizada por meio de golden
share; step-in-right, etc.). Devido a sua importancia nas concessdes, a golden share —

IlI

doravante “acdo de classe especial” — e o step-in-right merecem tratamento a parte.

5. Sujeitos do contrato, a¢Ges de classe especial e alteragdes do poder de controle

A acdo de classe especial é a reserva de parcela do poder de controle de determinada
sociedade anonima, atribuida ao socio minoritario com a finalidade de intervir em
determinadas decisdes-chave a ser implementadas pela companhia (usualmente por
meio do veto e/ou eleicdo de administradores). Diz respeito a aspectos especificos do
poder de controle técnico e administrativo cujo exercicio é condicionado a anuéncia do
acionista minoritario (expressa ou tacita — esta desde que a ele formalmente submetida
em prazo adequado). O estatuto atribui ao acionista minoritario a titularidade de nime-
ro limitado de relevantes direitos de socio, quais sejam o de eleger alguns dos (ou todos
os) administradores e/ou exercitar o veto em restritas e estratégicas deliberacbes

sociais.

® “Concessdo de servigo publico — que futuro?”, in J. L. M. LoPEz-MURiIz e F. DE QUADROS, Direito e justica: VI

coldquio luso-espanhol de Direito Administrativo. Lisboa: Univ. Catdlica Ed., 2005, pp. 22-23.

% Cf. L.F.X. BorGEs e V. C. DE SAE FARIA, “Project finance”, Revista do BNDES 18/250-252. Rio de Janeiro: dez.
2002. Disponivel em http://www.bndes.gov.br/conhecimento/revista/rev1808.pdf.; G. FIGUEIREDO DIAS,
“Project finance”, in IDET — Misceléneas n® 3. Coimbra: Almedina, 2004, pp. 129-133.
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Serd mais eficiente o estabelecimento de cldusula estatutdria que preveja expressamen-
te quais direitos sdo reservados ao acionista titular da acdo de classe especial; quem
serd esse acionista e por meio de qual pessoa ou drgdo exercitard seus poderes; como
dar-se-a o exercicio de tais direitos; quais atos societdrios exigem-no como requisito de
perfeicao, validade e eficacia. Claro que essa latitude de poderes é facil de ser com-
preendida numa companhia privada — mas deve ser encarada de forma muitissimo mais
restrita em termos de companhias despublicizadas e demais empreendimentos subme-

tidos a técnica concessionaria.

No que diz respeito ao Poder Publico, as acdes de classe especial referem-se priorita-
riamente as privatizacdes substanciais'®. Neste caso, o ente publico transfere a iniciativa
privada o poder de controle do empreendimento e simultaneamente retém para si a
acdo que lhe assegura o direito de tutela de algumas das decisGes societdrias. O
empreendimento passa a ser de titularidade privada, mas ha reserva publica quanto a
especificas decisGes. Como leciona C. SALOMAO FILHO, nestes casos “das acOes preferen-
ciais de classe especial emitidas quando de processos de privatizacdo, o interesse é o
publico em setor estratégico desestatizado. A acdo de classe especial é nesse momento
um util mecanismo regulatdrio-societario. Acrescenta instrumento societdrio a disciplina
regulatodria, permitindo uma co-participacdo do interesse publico na definicdo dos

"1 0 mesmo se diga ao reverso dessa hipGtese: casos em que a

rumos da empresa
Administracdo vende parcela restrita do capital social da companhia, mas assegura ao
acionista minoritario privado o poder de decisdo em algumas questdes-chave (de usual,

competéncia técnica e/ou de administracdo).

Caso a agao de classe especial importe a titularidade de parcela significativa do poder de
controle, quando menos duas peculiaridades surgem no setor de concessdes de servigos
publicos brasileiros. A primeira delas diz respeito a transferéncia dessa agdao, quando
detida por sdcio privado — se ela estara submetida (ou ndo) a prévia aprovac¢do do con-
cedente. A resposta é dependente da configuragao do estatuto societdrio, combinada

com a natureza (ou ndo) intuitu personae da cldusula e a dimensdo dos poderes oriun-

10 . 7 N . . ~ . ~ . ~ . ~

Mas nada impede que também se dé nas privatizagées formais (concessdo, permissdo e autorizagdo na
Ordem Juridica brasileira, em que o Estado persiste como titular do servico publico), apesar de muitas
vezes supérflua em vista os poderes naturalmente detidos pelo concedente.

' F. C. COMPARATO e C. SALOMAO FILHO, O poder de controle na sociedade anénima. 42 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 100 (nota de texto 18 — v. também a nota de texto 11, pp. 76-79). Aprofundar em M.
CARVALHOSA, Comentdrios a Lei de Sociedades Anénimas, 12 vol. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pp. 163-
166; L. R. de MORAES. “Ac¢Oes de classe especial”. Revista de Direito Bancdrio, do Mercado de Capitais e da
Arbitragem 22/129-155. S3o Paulo: RT, out./dez. 2003; N. C. RODRIGUES, “Golden shares”: as empresas
participadas e os privilégios do Estado enquanto accionista minoritdrio. Coimbra: Coimbra ed., 2004, pas-
sim.



dos da agao de classe especial detida pelo acionista retirante. Cada um dos trés angulos
de investigacdo tem relevancia propria e pode determinar a necessidade (ou ndo) da

prévia aprovagao do concedente para a transmissao da a¢ao de classe especial.

A segunda aplica-se com exclusividade as instituicGes bancarias porventura detentoras
de acdo dessa ordem. Como alerta E. SALomA0 NETO, no Brasil os bancos ndo podem con-
trolar as empresas as quais concedam empréstimos. Ora, de usual os bancos ingressam
no empreendimento concessionario na condicdo de sécios capitalistas (agregam ao pro-
jeto o montante necessario para a sua formacdo). Porém, é de todo possivel que, para

além disso, o banco-sécio minoritario realize contratos de mutuo com o concessionario.

Outro detalhe que surge com forga no project finance é o step-in-right: o direito de
ingresso do financiador na direcdo da SPE, caso haja descumprimento desta na execu-
¢do do contrato que importe a sua fragilidade financeira (e o elevado risco de inadim-
plemento). A rigor, trata-se de garantia dos financiadores, a ser implementada pela ins-
tituicdao financeira lider, que assumira por prazo certo o poder de controle, suprimira os
desvios e promovera a instalacao de novo dirigente na SPE. O objeto principal ha-de ser
a preservagdo do projeto concessionario, por isso que se exige a supervisao por parte do
poder concedente.

Porém, tais preocupacdes podem esbarrar num mito celebrado pela doutrina de Direito
Administrativo brasileiro: o de que os contratos administrativos (dentre os quais os de
concessdo) sdo celebrados intiutu personae. Ora, a qualificacdo de um contrato como
personalissimo tem origem no Direito Privado e é associada a negécios como o manda-
to, a execucdo de obra de arte, a sociedade limitada, o atendimento médico, etc.’2. A
idéia central estda em que tais contratos geralmente dao origem a “uma obrigagdo de
fazer, cujo objeto é um servico infungivel, isto é, que ndo pode ser executado por outra
pessoa, ou porgue s6 aquela seja capaz de presta-lo, ou porque a outra parte interessa
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gue seja executado tdo-somente por ela”™". Porém, é nitido que tal concep¢do tem inci-

2 A natureza do contrato de empreitada gerou amplas discussdes no Brasil. Hd tempos, o tema dizia res-
peito ao contrato civil firmado com o empreiteiro pessoa fisica: aquele profissional com aptiddes especiais
para a execucdo da obra; instalando-se o problema da sucessdo do empreiteiro em decorréncia da sua
morte. Discussdo afastada pelo artigo 626 do Cddigo Civil de 2002, que traduz ser o contrato intuitu per-
sonae uma exce¢do na empreitada (“Ndo se extingue o contrato de empreitada pela morte de qualquer
das partes, salvo se ajustado em consideragdo as qualidades pessoais do empreiteiro.”). Sobre o debate,
v. 0. GoMES, Contratos, 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, pp. 89-90 e 330-339; C. M. DA SILVA PEREIRA,
Instituigdes de direito civil, vol. Ill, 72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, pp. 221-229; G. TEPEDINO, H. H.
BARBOZA e M. C. B. DE MORAES, Cddigo Civil interpretado, vol. Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 344-345
e 381-382; T. A. Lorez, Comentdrios ao codigo civil, vol. 7 (coord. A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO). Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, pp. 334-337.

Bo. GoOMEs, Contratos, 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 89.
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déncia restritissima nos contratos administrativos brasileiros — que, de regra, devem se

submeter a prévio e isonémico processo de concorréncia publica (licitacdo).

Afinal, se hd mais de uma pessoa apta a contratar, executar as obras e prestar os servi-
¢os com a mesma qualidade e eficiéncia, como se falar em contratacdo personalissima?
Mais do que isso: se houve pessoa qualificada técnica, operacional e economicamente,
mas que perdeu a licitacdo devido ao preco ofertado, como se opor dbices personalis-
simos a assuncdo do projeto concessionario? E o que é pior: se essa pessoa € um con-

sorcio de empresas ou uma SPE, como resolver o problema?

Ao que se infere, esta concepgao brasileira tem como causa remota o Direito Adminis-
trativo francés (como tantas outras em sede de servigos publicos). Como anota C. T.
KuBRUSLY, “a caracterizacdo do contrato de concessdao como intuitu personae tem origem
em paises como a Franca, onde a selecdo do particular para execucdo do servigo se dava
de forma discricionaria, permitindo que o Estado se vinculasse a aspectos subjetivos do

714 Até a edigdo da Loi Sapin, de 29 de janeiro de 1993, a escolha do conces-

selecionado
siondrio era discriciondria, sem qualquer procedimento prévio, e recaia em pessoa da
confianga da autoridade administrativa responsavel. Como sintetiza R. CHAPUS, “porque a
gestdo do servico publico é confiada a uma pessoa (fisica ou juridica) que serda como um
parceiro da administracao, aplica-se o principio segundo o qual a escolha do parceiro é
uma livre escolha, feita intuitu personae”™. Assim, a qualificacdo de personalissima do
contrato de concessao frente ao Direito francés tinha a sua razao de ser. A escolha era
livre; logo, personalissima — premissas que ndo tém guarida no Direito brasileiro das

concessdes de servigo publico.

Afinal de contas, para que a concessdo se caracterizasse como intuitu personae, seria
necessaria a conjugacao de: a) uma relacdo causal absoluta, previamente definida, entre
a pessoa do contratado e o servico a ser prestado; b) a impossibilidade legal e contratual
de subconcessao; ¢) a impossibilidade legal e contratual de alteragdes societarias signifi-
cativas (maxime as que atingem o poder de controle do concessionario). Pois bem, estes

trés requisitos sdo antitéticos a dispositivos expressos e implicitos da Lei Geral de Con-

14 “Modifica¢des subjetivas nos contratos de concessdo”, RDPE 6/228. Belo Horizonte: Férum, abr./jun.

2004. A respeito do assunto, C. PADROS REIG traga as excegdes faticas quanto a execugdo do contrato de
concessao pelo adjudicatdrio, tais como a subcontratagdo, a cessdo de contratos e as operagdes societa-
rias, pondo em xeque a ortodoxia administrativa quanto a alteragdo subjetiva dos contratos (“Modifica-
ciones subjetivas em la ejecucion de contratos de concesion de servicios publicos: entre dogmatica admi-
nistrativa e realidad pratica”, REDA 135/459-503. Madri: Civitas, jul./set. 2007).

Y Droit administratif général, t. 1, 122 ed. Paris: Montchrestien, 1998, p. 579 — tradugao livre.



cessoes brasileira (Lei 8.987/1995: basta a leitura dos artigos 26 e 27 para se constatar

que é vdlida a subconcessdo e a alteragdo do poder de controle).

Enfim, como se conviver com o paradoxo de um contrato intuitu personae celebrado na
maioria das vezes com uma sociedade anénima? Qual a justificativa para qualificar de
personalissimo um negdcio juridico firmado com uma empresa que possui como uma de
suas principais caracteristicas o fato de ser intuitu pecuniae? “Ao contrario do que ocor-
re com as demais sociedades empresarias, a companhia é uma sociedade de capital — o
gue significa que é o interesse em aplicar recursos para o empreendimento comum que

atrai o ingresso de acionistas (sécios) no seu contrato social”*®

. Ora, a sociedade anoni-
ma tem justamente o perfil institucional de uma empresa que existe e desenvolve sua
atividade de forma alheia a pessoa do acionista. Essa é a sua razao de existir, pois o que
se pretende é justamente dissociar a estrutura empresarial de qualquer qualificacdo
personalissima. Como a pessoa do acionista € um dado secundario, mesmo nas compa-
nhias fechadas a Lei de S.A. estatui que a restricdao a circulacdo de acGes deve ser inter-

pretada restritivamente (Lei 6.404/1976, artigo 36).

Assim, tudo indica que perdeu consisténcia a defesa da tese de que os contratos admi-
nistrativos brasileiros — sobremodo o de concessao de servigos publicos — sdao persona-

lissimos. Por isso a necessidade de um rapido olhar na SPE como concessionaria.

6. A SPE como concessionaria de servigo publico

Para o project finance, a constituicdo da SPE é essencial. Ela figurard como a concessio-
naria de servigo publico, no pélo prestador do contrato. Por meio dela o projeto sera
isolado de quaisquer outros desenvolvidos pelos participantes e nela sera administrado
o fluxo de caixa do empreendimento. A SPE desenvolverd de forma autbnoma (mas nao
independente) o projeto ele mesmo, responsabilizando-se pelos ativos, débitos (e res-
pectivos pagamentos) e relacionando-se diretamente com todos os grupos de sujeitos

gue lhe dizem respeito (além dos usuarios reais e potenciais).

As garantias do project finance sdo precipuamente aquelas relativas aos ativos do proje-
to, os quais espelham a sua rentabilidade (o que mitiga mas ndo exclui a possibilidade
de garantias dos responsaveis pelo projeto — no caso, os acionistas da SPE concessiona-
ria). O contrato de financiamento deixa portanto de ter a tradicional caracteristica sub-

jetiva que a ele desde sempre esteve associada (a pessoa-investidora como a razdo sufi-

®AA. GONCALVES NETO, Direito de empresa. Sao Paulo: RT, 2007, p. 408.
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ciente para que o mutuo seja celebrado) e assume nota puramente objetiva (o investi-

mento /ui méme como razao e garantia do empréstimo).

Constatacdo que contamina um dos podlos do contrato de concessdo, justamente aquele
ocupado pelo concessiondrio. A despersonaliza¢do contratual é forte demais para passar
desapercebida. Esta-se diante de um projeto concessionario e de seu respectivo finan-
ciamento. Financia-se o empreendimento, ndao os empreendedores. Por isso que sao
primariamente as qualidades objetivas do projeto que permitem a sua implementacdo,
ndo os atributos das pessoas que o concebem e administram (embora este dado ndo
seja desprezavel). Por isso também que se esvai em pd a compreensao pretérita quanto
a “pessoa” do concessionario — este ndo mais tem qualquer conteido material, ndo é

um sujeito, mas um projeto.

Nas concessdes comuns brasileiras, a receita pode envolver a tarifa, as verbas alternati-
vas, acessorias e complementares, bem como os projetos associados (sdo projetos auto-
sustentaveis). Mas o que delas ndo pode constar de partida sdo os subsidios: desde a
edicdo da Lei 11.079/2004, as subvengdes publicas sdo exclusivas das concessGes patro-
cinada e administrativa. Logo, é invdlido o comprometimento pecunidrio por parte do

Poder Publico nas concessGes comuns e essa receita ndo integrara o project finance.

7. Consideracgoes finais

Estas breves notas a propdsito do project finance — na verdade mais uma das técnicas de
financiamento e implementagdao de obras e servigos publicos — visam a trazer alguns
alertas e a instalar varias provocagdes. O primeiro deles é o mais ébvio: ndo se pode
compreender o Direito Administrativo brasileiro contemporaneo a luz das grandes
maximas do servigo publico francés do inicio do século XX. Esse servigo publico classico,
o “pai de todos os servigos publicos”, tem valor eterno em seu particular campo de apli-
cacdo (hoje bem mais restrito), e ndo tem porque ser substituido nesses dominios.
Porém, fato é que ha novos desafios a ser enfrentados — dentre eles esse sistema solar
denominado de project finance, cuja compreensao € essencial para a analise de alguns

contratos de servigo publico contemporaneos. (J
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Democracia, meios de comunicagao social e internet

Alexandre Ditzel Faraco

1. Introducao

O presente texto busca avaliar se as novas formas de organizacao, producdo e difusdo de
informagdes com base na Internet sdo capazes de desempenhar as mesmas funcbes dos
meios tradicionais de comunicacdo social (radio, televisdao e impressos) na organizacdo

dos espacos de exercicio da democracia.

Em sua primeira parte, o texto pretende aprofundar a nogao quase intuitiva de que uma
democracia implica a existéncia de um espago publico no qual os cidadaos poderao efeti-
vamente participar do processo politico. Para tanto, parte-se da idéia de que um regime
democratico ndo se caracteriza apenas pela realizacdo de elei¢des periddicas. Envolve,
primordialmente, a possibilidade de os cidaddos participarem do processo de exercicio e
controle do poder politico em outros niveis. Essa participagao se traduz, em termos
ideais, na existéncia de um espago publico de debate, integrado potencialmente por

todos os cidadaos (e ndo apenas pelos ocupantes eleitos para certos cargos).

Em sociedades com maior grau de complexidade, as relacdes nesse espaco publico serao
mediadas por certos agentes, caracteristicamente os meios de comunicacdo social de
massa (radio, televisdo e impressos). A interacao politica, salvo situacOes excepcionais,
ocorre entre pessoas que ndo se conhecem, ndo mantém um didlogo em tempo real e,
em geral, ndo possuem outro vinculo além da mesma cidadania. Os meios de comunica-
¢do social é que criam um referencial comum em relacdo ao qual se pode idealizar a exis-
téncia de um debate. E principalmente através deles que vozes, opinides e visdes de
mundo podem pretender ultrapassar os estreitos limites da realidade na qual cada indivi-

duo se encontra. A segunda parte do texto procurard descrever esse papel dos meios de

*

Este trabalho foi apresentado no “PROCAD/Coléquio sobre Sociedade da Informagdo: Democracia,
Desenvolvimento e Inclusdo Tecnoldgica”, no Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa
Catarina, no dia 22 de outubro de 2009.
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comunicagao social, o qual pode ser compreendido a partir das nogdes de “verificagao”,

“filtragem” e “construgao de um referencial publico comum”.

O texto avalia, entdo, se essas trés funcdes sao desempenhadas pelas novas formas de
organizacao, producdo e difusdo de informacGes com base na Internet. Analisa modos
coletivos de producdo e organizacdo de informacGes que emergem na Internet, baseados
em processos editoriais ndo hierarquicos, que indicam possibilidades inovadoras de
desempenho das func¢des de “verificacdo” e “filtragem”. Num segundo momento, observa
o carater ainda secundario dessas formas de producdo e organizacdo de informacdes. A
partir de uma analise dos padrdes de uso da Internet constata que os meios tradicionais
de comunicacdo social ainda sdo centrais a “construcdao de um referencial publico

comum”, desempenhando uma fungdo de sintese que ndo encontra paralelo na Internet.

2. Espectros da democracia

Na segunda metade do século passado, houve uma rapida expansao da democracia, nao
apenas como um conjunto de praticas concretas de governo nos mais diversos paises,
mas como ideal de legitimagao do exercicio do poder politico (DAHL, 2000, p. 8). O discur-
so democratico tornou-se tao forte enquanto ideal que mesmo governos autoritarios
recorrem a simulacros de eleicdes com a pretensdo de alcancar maior legitimidade (pelo

menos diante da comunidade internacional).

Em sociedades que deixaram de ter um referencial externo ao politico que pudesse justi-
ficar o exercicio do poder (como o direito natural ou um sistema religioso uniforme), é
compreensivel que a fonte de legitimacdo passe a ser buscada nos proprios processos que
conduzem, ou estdo em algum nivel relacionados, a edicdo de normas cogentes cuja efi-
cacia é garantida a partir do emprego do aparato estatal. Ndo ha, porém, uma explicacdo
Unica quanto a razdo dessa legitimidade poder ser relacionada a democracia, nem tam-

pouco quanto as condicGes para sua existéncia.

Numa perspectiva elitista, que se desenvolveu sob a sombra da expansao das experién-
cias totalitarias do ultimo século, a democracia seria essencialmente uma forma de esco-
Iha dos integrantes dos governos a partir de uma disputa entre elites politicas, decidida
pelo voto do eleitorado. Essa é a conhecida formulagao desenvolvida por Schumpeter
(1947), que, praticamente, reduz o papel politico do cidaddo ao ato de votar em eleigGes
periddicas (e traduz um ceticismo quanto a racionalidade de um maior envolvimento da
populacdo no processo de governo). Preocupado em desenvolver um conceito puramente
procedimental e desvinculado de qualquer escolha prévia quanto a valores substantivos,

o autor admite, inclusive, a possibilidade de tratar como democraticos os regimes onde



essa “concorréncia” por cargos publicos ndao é equilibrada, mas distorcida por circunstan-

cias que beneficiam determinado grupo ou individuo (1947, p. 271).

A recusa de Schumpeter a atribuir qualquer relevancia a no¢des abstratas como “vontade

I”

do povo”, “vontade geral” ou “soberania popular” conduz a sua visdo restrita quanto as
condicGes de existéncia da democracia, a qual pretende criticar idealizacdes que, ou exigi-
riam arranjos institucionais impraticaveis, ou simplesmente ignorariam a realidade do
processo politico. Sob esse enfoque, a questao da legitimidade acaba por ser circunscrita
a pretensdo de que a mudanca ciclica da elite que ocupa as posicdes de poder, propiciada
pelo processo eleitoral, seria um mecanismo apto a conter a formacdo de regimes autori-
tarios. Tal questdo estaria, portanto, dissociada da idéia de participa¢cdo do povo na con-
ducdo do processo politico ao qual esta submetido, ou da possibilidade de identidade
entre o resultado do exercicio do poder politico e um querer comum a todos os cidadaos

(i.e., um bem comum a todos).

A visdo elitista enfatiza, ainda, a idéia de que as elites governantes agiriam primariamente
em seu proprio interesse (i.e., visando manter o poder) e ndo na busca desinteressada de
bens coletivos. Esse enfoque teve influéncia significativa na formulagdao das chamadas
teorias “econémicas” da democracia. Autores como Downs (1957) observaram nao haver
razao para imaginar que a motiva¢do do agir do individuo no ambito privado (i.e., nas
suas relacGes econ6micas no mercado) seria diversa da motivacdo inerente a atuacdo dos
governantes e dos eleitores. Conseqlientemente, os processos politicos poderiam ser
melhor compreendidos a partir de uma analogia com o mercado, em que os participantes
estariam racionalmente buscando promover o seu interesse privado. Assim, os partidos
politicos e os individuos no governo sempre agiriam de forma a maximizar o niumero de
votos que alcangariam. Por seu turno, os eleitores decidiriam como votar com base numa
comparagao entre a utilidade que receberiam em decorréncia da implementagdo, ou ndo,

de uma politica publica ou de um programa de governo.

O objetivo declarado de Downs (1957, p. 136) é oferecer uma teoria positiva (i.e., descri-
tiva) do funcionamento da democracia, que permita explicar o seu funcionamento real a
partir da andlise de fatores que seriam obscurecidos por visdes idealistas formuladas num
plano puramente normativo. Seria de fato erroneo simplesmente pretender ignorar esse
tipo de abordagem e adotar uma idealizacdo excessiva das motivacdes pelas quais as pes-
soas atuam no ambito publico. Embora o funcionamento estavel de um sistema politico
dependa de certas virtudes civicas de seus cidaddos, o desenho de instituicdes democra-
ticas ndo pode ignorar que, na auséncia de limites apropriados a acdo do governante, o

poder politico que ele detém muitas vezes sera usado em seu exclusivo interesse privado.
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Por outro lado, as abordagens econ6micas da democracia deixam em aberto a questdo da
legitimidade desse sistema politico e, no plano normativo, tendem a derivar apenas pro-
postas de reformulacdo dos processos eleitorais e do funcionamento dos érgaos legislati-
vos colegiados. Quando alguma tentativa de justificagdo da democracia é oferecida, aca-
ba por ser limitada a nogao utilitarista de que, numa sociedade que pretenda atribuir
igual peso as preferéncias individuais de seus cidadaos, o principio majoritario deve ser
adotado porque refletird o atendimento ao maior nimero dessas preferéncias (DOWNS,
1961, p. 192). E evidente o baixo potencial de legitima¢do de um principio majoritario
concebido estritamente nesses termos, que justificaria as minorias a necessidade de

observar uma determinada norma apenas porque isso seria mais satisfatério & maioria’.

Quando ha na teoria politica e constitucional uma preocupacdo de enfrentar a questdo de
existir ou ndo algum valor intrinseco a democracia, apto a legitimar o exercicio do poder,
a resposta tende atualmente a ser formulada a partir da atribuicao de um significado mais
concreto a nogdo de governo pelo povo (i.e., pelos préprios sujeitos do exercicio do
poder). Isso pode ser construido a partir de uma variedade de fundamentos e conduzir a
propostas institucionais muito diversas. H3, porém, um ponto comum relevante a ser des-
tacado para os propdsitos do presente trabalho, que pode ser sintetizado na idéia de que
é central, para qualquer nocdo de democracia, a possibilidade de o cidadao influir no pro-

cesso politico de outras formas que ndo sejam limitadas ao ato de votar.

Dworkin (2000 e 2006), por exemplo, que se insere na tradicdo do pensamento politico
liberal, preocupado em limitar a possibilidade de o poder estatal interferir na autonomia
privada do individuo, enfatiza a circunstancia de que uma maioria sé pode pretender que
a minoria respeite determinada decisdo se todos os cidaddos puderam participar como
iguais na sua formulagdo (2000, p. 363; 2006, p. 134). Essa participa¢do ndo se resume ao
papel de “juizes” de disputas politicas, que expressam seu veredito por meio de elei¢des e
referendos. Ela compreende, também, a efetiva participagao do cidadao no processo poli-
tico (como candidato ou apoiador desse), de forma que sua acdo possa, por diferentes
caminhos, auxiliar a definir a “opinido publica” e determinar como os demais irdo votar
(2000, p. 357).

Esse segundo papel parece estar diretamente relacionado a uma das dimensGes de sua
concepcao de democracia, chamada pelo autor de “discurso democratico”. Dworkin

(2000, p. 368) observa que os individuos precisam interagir para poder deliberar sobre

! para uma analise mais detalhada da limitago do principio majoritario enquanto fonte de justificagio do
exercicio do poder politico, cf. Dworkin (1996 e 2000). Cabe notar que esse autor também analisa e critica
outras formulag¢des do principio majoritario mais sofisticadas e que serdo, para os propositos da andlise que
segue, em alguns pontos aproximadas a sua prépria visdo de democracia.



como agir coletivamente. Essa deliberagdo deve estar centrada em razdes a favor e con-
tra determinada agdo coletiva (i.e., pautada numa discussdo racional que caracteriza o
“discurso democratico”), de forma que os cidaddos que sejam vencidos ao final do pro-
cesso politico possam compreender que, pelo menos, tiveram a oportunidade de conven-
cer os outros, mas que falharam nisso (e ndo foram simplesmente suplantados por uma
maioria).

A possibilidade de participar e influir efetivamente na formacdo da opinido publica e no
resultado das eleicGes é central para que, nessa perspectiva, um regime democratico pos-
sa ter uma pretensdo de legitimidade que ndo seja apenas uma derivacdo do principio
majoritario. Em outras palavras, um individuo sé pode ser moralmente coagido a obser-
var uma norma com a qual ndo concorda se foi tratado com igual consideracdo em rela-
¢do aos demais no processo que leva a sua formulagdo, tendo oportunidade de efetiva-

mente participar de uma deliberacdo pautada em argumentos racionais.

A énfase de Dworkin no “discurso democratico” e na possibilidade de efetiva participacao
dos cidaddos aparece também como elemento central no pensamento de autores que
derivam as condigdes de legitimagao de uma democracia da existéncia de um processo
deliberativo aberto. Uma democracia deliberativa se funda na visao de que a deliberagao
entre os participantes do processo politico pode auxiliar a formar as preferéncias e posi-
¢Oes individuais (a medida que o individuo é confrontado com opinides distintas e amplia
o nivel de informagdo que possui),” e, a0 mesmo tempo, legitimar a escolha feita com
base no principio majoritario, pois ele ndo serd apenas a imposi¢ao arbitraria da vontade
da maioria, mas o resultado de um didlogo no qual cada participante teve a oportunidade
de oferecer aos demais justificativas racionais para a prevaléncia de sua posi¢dao (MANIN,
1987, p. 351). Para outros autores, ainda, por meio da discussdo e do didlogo inerentes ao
processo deliberativo, os cidadaos poderiam ultrapassar o ambito de seus interesses pri-
vados e identificar preferéncias que corresponderiam a um bem comum (o que, em cer-
tas circunstancias, implica recuperar a confianga no poder de um debate racional para
definir escolhas envolvendo valores, as quais ndo teriam apenas um carater subjetivo

vinculado as preferéncias de cada individuo)®.

Esse ideal de democracia deliberativa conduzird necessariamente a necessidade de se

identificar formas de inclusdo efetiva dos cidaddaos no processo deliberativo, tal como a

’ Este ponto claramente se contrapde as nocbes econdmicas de democracia ou a qualquer outra que pre-
tenda que os individuos iniciam sua participacdo no processo politico com um conjunto de preferéncias ja
determinadas, ignorando que tais preferéncias podem ser o resultado da propria participagdo no processo
politico. Sobre a contraposigdo entre essas duas perspectivas, cf. também Sunstein (1985, p. 31 e ss.).

* Para uma descricdo dessa posico, cf. Sunstein (1985, p. 31 e ss.).
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afirmagao da liberdade de expressao e de imprensa para além do mero exercicio da auto-
nomia individual, a discussdo do acesso aos meios de comunicag¢do social e a criagcdo de
espacos nos quais a deliberacdo possa ocorrer sem necessariamente estar vinculada aos
orgaos estatais que concentram o exercicio do poder politico. Nesse sentido, ganharam
notoriedade os experimentos de Fishkin, com o que ele convencionou chamar de Delibe-
rative Polling. Nesses experimentos, um conjunto de pessoas escolhidas aleatoriamente é
inquirido sobre determinadas questdes de interesse publico. Em seguida, os participantes
sao convidados a se reunir por um ou alguns dias num mesmo local, no qual poderao ter
acesso a informacgdes sobre as diversas posicdes concernentes aos temas sobre os quais
foram questionados, assim como discutir e participar de debates. O objetivo ndo é tentar
criar algum consenso, mas avaliar a modificagao na opinido das pessoas antes e apds par-
ticiparem do experimento. Segundo Fishkin et al. (2000, p. 662), mudangas de opinides
significativas ocorrem apos cada experimento, o que sugere que as pessoas tém melhores
condigdes de avaliar uma questdo (ou pelo menos formar sua preferéncia) apds participa-

rem de um processo deliberativo.

Mais concretamente, Fishkin et al. (2000, p. 665) sugerem que Deliberative Pollings pode-
riam ser utilizados pelos formuladores de politicas publicas e governantes como uma
medida mais precisa para captar a posicao dos cidadaos quanto a determinados temas do
gue meras pesquisas de opinido (as quais ndo consideram a falta de informacdo dos
entrevistados com relagao aos assuntos sobre os quais sao perguntados). Em outras pala-
vras, essas pessoas seriam representativas de uma “opinido publica informada”, a qual
deveria ter mais peso no processo politico do que os resultados de uma pesquisa de opi-
nido feita nos moldes tradicionais. A difusdao de parte das discussGes realizadas entre os
participantes pela televisdo, em horarios de maior audiéncia, também poderia ampliar o
seu impacto, permitindo que diversos outros cidaddos obtivessem maior informacao
sobre as questdes discutidas. Fishkin e Ackerman (2002) chegaram a estender a idéia a
uma sugestdao quase utdpica: a de que, antes das elei¢Oes, todos os eleitores pudessem
ter a oportunidade de se reunir para participar de um processo deliberativo sobre os

principais temas discutidos na campanha.

A possibilidade de existéncia de um espago ndo estatal de deliberagao racional, aberto a
todos os cidadaos, é fundamental a concepgdao de democracia formulada por Habermas
(1996). A complexa construcdo tedrica desse autor é desenvolvida em torno da existéncia
de uma “esfera publica”, na qual os integrantes da sociedade civil podem agir de forma

“comunicativa”,* visando a influenciar os processos politicos institucionalizados. O fluxo

4 ~ . . . . . ~
A “agdo comunicativa” na perspectiva de Habermas (1996, p. 18 e ss.) caracteriza-se pela interagdo entre
duas ou mais pessoas, na qual elas buscam alcangar um entendimento comum sobre algo no mundo (e ndo



de comunicagdo entre os processos de formagdo da opinido publica nesse ambito nao
estatal, as eleigOes e as decisdes legislativas, permite que a influéncia e o “poder comuni-
cativo” gerados na esfera publica se transformem por meio da legislagdo em “poder
administrativo” (i.e., estatal). Como o poder comunicativo deriva de um debate ndo coer-
citivo, mas racional (ndo deriva da forga, mas do melhor argumento numa discussdo
racional), ha um elemento de legitimidade que se forma na esfera publica e pode ser

transposto para o ambito do poder politico.

Nessa perspectiva, a dinamica da democracia ndo esta centralizada nos orgdos estatais
(administrativos ou legislativos), nem apenas no processo eleitoral, mas engloba também
o processo de formacdo de opinido e vontade na esfera publica. Conseqiientemente, uma
esfera publica que ndo seja aberta a participacdo de todos e ndo ofereca condicGes para
uma ac¢ao comunicativa gerara problemas de legitimacdo do poder politico. O trabalho de
Habermas enfatiza expressamente a existéncia de praticas e interacdes entre os cidaddos
gue independem das praticas de poder institucionalizado como fator de legitimacao des-
se, 0 que, por vezes, aparece de forma apenas implicita ou secundaria em outras concep-

¢Oes de democracia deliberativa.

Fora do ambito desse debate centrado na realidade de paises desenvolvidos, a ampliagao
da participagao dos cidadaos nos processos politicos tem sido destacada como necessaria
para a inclusdo social de grupos menos favorecidos ou sujeitos a alguma espécie de dis-
criminagdo. Aqui ndo se enfatiza apenas a maior utilizagdao de mecanismos tradicionais de
democracia direta como plebiscitos, referendos e leis de iniciativa popular, mas a cons-
trugdao de novas formas de participagao, como os orgamentos participativos, nas quais os
cidadaos possam atuar de forma concreta na decisdo sobre como serdo distribuidos os
recursos publicos entre as diversas demandas existentes (assim como acompanhar e fis-
calizar sua aplicagdo). A pratica dos orgamentos participativos permite ndo apenas trans-
ferir poder de decisdao do governo para os cidadaos, mas faz com que esses, a partir de

um debate entre as partes diretamente afetadas, possam compreender as multiplas

impor de forma coercitiva uma determinada visdo de mundo). Implica, portanto, num uso da linguagem
orientado a este mutuo entendimento, no qual os participantes buscam alcangar uma validade intersubjeti-
va para suas assercOes a partir do oferecimento de justificativas racionais para defender suas posicoes dos
questionamentos e criticas formulados pelos que discordam delas.

0 que o autor denomina de esfera publica é o ambito da vida social, em principio aberto a todos os cida-
daos, em que uma “opinido publica” pode ser formada, englobando qualquer interagdo em que individuos
privados se reiinem para formar um “publico” (1989, p. 231). A “esfera publica” apresenta um carater des-
centralizado e, em certa medida, espontaneo. E concebida por Habermas como uma rede difusa pela qual é
possivel comunicar informacgdes e pontos de vista. Esse fluxo de comunicacdo sera filtrado e sintetizado de
forma a gerar opiniGes publicas especificas e identificaveis (1996, p. 360).
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caréncias que afetam a cidade em que vivem, de forma a definir prioridades na aplicagao

de um orgamento publico limitado®.

E evidente que os autores citados nos Gltimos paragrafos assumem concepc¢des bastante
especificas de democracia. Como dito, porém, é possivel buscar um elemento comum
nessas diferentes visGes. Trata-se da percepcdo de que a acdo publica do cidaddo nao
estd circunscrita ao ato de votar e que uma democracia ndo se esgota na escolha pelo
voto de certos representantes ou politicas (e no exercicio do poder por pessoas escolhi-
das dessa forma). Em maior ou menor medida, essas diversas perspectivas atribuem um
papel mais relevante ao cidaddo e a atuacdo civica que ocorre fora do ambito especifico

dos érgaos em que esta concentrado o poder politico.

De um lado, enfatiza-se que o debate democratico ndo estd circunscrito aos parlamentos,
mas também abrange um conjunto de praticas e interagdes pelas quais os cidadados pro-
curam influir na formagao da opinido publica ou nos resultados dos processos eleitorais.
Ha, portanto, um espaco de atuacdo publica para além da esfera estatal. De outro lado, a
possibilidade de responsabilizagdo dos agentes publicos nao fica limitada ao momento
das eleicdes, mas pode ser exercida por outros mecanismos de pressao e influéncia, que
também se baseiam em praticas e interacdes independentes do poder politico institucio-

nalizado.

Em suma, um regime democratico ndo é caracterizado apenas pela possibilidade de os
cidadaos elegerem com alguma freqiiéncia os principais integrantes dos poderes legislati-
vo e executivo. Ele envolve fundamentalmente, também, a possibilidade de participacao
no processo politico em outro nivel: no debate e avaliacdo critica das opg¢Oes possiveis de
politicas publicas a serem implementadas ou daquelas efetivamente implementadas
pelos legisladores e governantes. As proprias eleicdes ndo podem ser dissociadas desse
contexto, pois so servirdo de instrumento de responsabilizacdo dos ocupantes de cargos
publicos pelos seus atos se os eleitores tiverem algum nivel de informacdo e opinido
sobre eles. O processo eleitoral ndo €, conseqiientemente, apenas um arranjo institucio-
nal para solucionar o problema de como escolher os governantes (como uma alternativa
a outros métodos, como a sucessao hereditaria). Ele é, na realidade, um dos componen-
tes de uma forma de organizacdo do poder politico que, potencialmente, permite aos
cidaddos uma participacdo mais efetiva no modo de governo da comunidade em que

vivem.

® para uma descricdo das experiéncias com orgcamentos participativos em nivel local no Brasil, cf. Santos
(2002, p. 455-559); também Avritzer (2002, p. 561-597). Para uma discussdo sobre as possibilidades da
democracia direta participativa, cf. Barber (1984).



Uma democracia compreende, portanto, a existéncia de um espaco publico, ndo contro-
lado pelo governo, no qual essa participagdo possa se desenvolver (i.e., um espago no
qual os cidaddos possam interagir e dialogar). Nas democracias contemporaneas, isso
remete aos meios de comunicagao social de massa, 0s quais sao necessarios para viabili-
zar algum nivel de interagdo entre cidaddaos que ndao possuem vinculos diretos de convi-
véncia (embora, por outro lado, possam concentrar um poder que limita a prépria dina-

mica democratica assim concebida).

3. Democracia e meios de comunicagao social

O topico anterior destacou que a existéncia de um espaco publico de didlogo e interacdo
entre os cidaddos é inerente a concepc¢des de democracia que se afastam de perspectivas
elitistas ou focadas exclusivamente no funcionamento do processo eleitoral. Numa situa-
¢do hipotética ideal, na qual um reduzido nimero de pessoas estivesse confinado dentro
de limites geograficos ndo muito extensos, nao seria dificil identificar e compreender
como funcionaria esse espaco publico. Muito provavelmente os integrantes dessa comu-
nidade teriam condi¢cdes de se organizar para discutir assuntos de interesse geral em
encontros numa praga ou num parque. As impressoes individuais formuladas nesses
encontros seriam depois novamente debatidas em contextos privados, como um jantar
entre membros de uma familia ou no ambito de clubes ou associacdes. Os resultados
desses debates, por sua vez, emergiriam novamente num proximo encontro publico,
marcando um processo ciclico pelo qual os cidaddos poderiam conhecer, avaliar e decidir

as opcOes sobre como resolver questdes que afetam a vida da comunidade.

Obviamente essa idealizagdo nao corresponde ao que em regra acontece nas sociedades
democraticas contemporaneas. Em tais sociedades, a ndo ser em relacdo a questdes
puramente locais dentro de comunidades menores, ndo sera possivel ter um espaco
publico de didlogo e interagdo ndo mediado, como ocorre no exemplo acima (i.e., um
espaco onde os potenciais interessados estdao efetivamente presentes e podem interagir
em tempo real). O contato entre as diversas vozes no meio social ndo sera direto, mas
mediato e, normalmente, por intermédio dos meios de comunicacao social (ou midia) de
massa. Esses instrumentalizam um espacgo ideal, em democracias mais complexas, no
qual pode ocorrer um debate que transcende o ambito das relagdes imediatas dos cida-
daos. Fatos, idéias ou opinides tendem a ganhar relevancia no processo politico e serem

notados quando veiculados por algum desses meios.

Com isso ndo se quer sugerir que o debate politico s6 ocorra no ambito da midia de mas-
sa e em escala nacional. Outras versGes fragmentadas das reunides em pracgas publicas

podem ocorrer paralelamente, como reunides ou assembléias sindicais ou estudantis
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(embora sejam eventos representativos de apenas uma parcela dos cidad3os e que nor-
malmente reunirdo pessoas com concepgdes de mundo semelhantes —i.e., tendem a nao
propiciar um efetivo confronto de idéias). Outras formas de dispersdo de idéias e opinides
novas também existem (como ocorre no ambito académico, onde as idéias e opinides sdao
divulgadas e discutidas por intermédio de revistas especializadas, seminarios e congres-
S0S).

Embora esses exemplos possam todos ser incluidos como constitutivos do que aqui cha-
mamos de um espaco publico de didlogo e interacdo, ndo terdo ali a relevancia da midia
de massa. Nos casos referidos acima, nota-se a existéncia de certos vinculos pessoais ou
uma maior identificacdo entre os participantes do didlogo que integram uma mesma pro-
fissdo ou grupo de interesse e que, normalmente, possuirdo um sistema proprio de divul-
gacao de informacdes. No entanto, o dialogo relevante para o funcionamento de uma
democracia ndo se desenvolve apenas dentro desses grupos (nos quais muitas vezes se
verificard uma tendéncia excessiva a polarizacdo e a defesa de interesses especificos). Ele
envolve a possibilidade de algum nivel de comunicacdo e troca de informacgdes, ainda que
mediada, entre pessoas sem qualquer espécie de vinculo ou relacdo (a ndo ser o fato de
viverem numa mesma unidade politica). Neste aspecto, o papel da midia de massa é fun-

damental.

Os meios de comunicagao de massa em regra apresentam uma abrangéncia e alcance
maior do que qualquer outra forma de divulgagdao de informagdes. Por serem previamen-
te percebidos pelos cidaddos como fontes de informacdes (e também de entretenimen-
to), tendem a atrair uma atengdo que outras alternativas ndo conseguiriam. Ser entrevis-
tado por um jornal de grande circulacdo, por exemplo, é mais eficaz como forma de
divulgar determinada opinido do que enviar uma carta individual a todos os leitores desse

jornal ou um correio eletrénico (que possivelmente seria rotulado como spam).

Os meios de comunicacgdo social sdo percebidos, ainda, em maior ou menor grau, como
fontes dignas de credibilidade. As pessoas confiam neles para conhecer fatos e obter
informacgdes sobre situacdes e acontecimentos que ultrapassam a realidade com a qual se
relacionam diretamente (i.e., situacGes e acontecimentos que ndo podem ser objeto de
uma experiéncia imediata). Nesse contexto, os meios de comunicacdo desempenham
uma funcdo de verificacdo e filtragem’. Em outras palavras, os profissionais da midia bus-
cam informacgdes ndo diretamente acessiveis para muitas pessoas, verificam sua credibili-
dade e selecionam, dentro de um universo significativo de possibilidades, aquelas que

serdo vistas como mais relevantes por seus leitores ou espectadores.

’ Sobre esse papel dos meios de comunicacio de massa, cf. Habermas (1996, p. 376 e ss.) e Sunstein (2001).



Esse fato poderia ser referido como motivo de critica aos meios de comunicagao social, os
quais seriam necessariamente manipuladores ou alienantes. Todavia, embora a midia
possa ser instrumento de manipulagao e alienagdo, a critica é desfocada. A filtragem de
informacgdes é um processo fundamental para a construgdo de sentido e para a organiza-
¢do de nossa experiéncia pessoal. Se tentdssemos assimilar todas as informacgdes disponi-
veis aos nossos sentidos no ambiente, a cada instante, provavelmente perderiamos a
capacidade de agir racionalmente (ou, pelo menos, teriamos grande dificuldade de refle-

tir sobre os fatos que nos cercam).

Um jornal que tivesse por objetivo veicular o maior nimero de informacées possiveis
seria um projeto destinado ao fracasso (ndo ha muito sentido em receber diariamente
uma enciclopédia de banalidades). A experiéncia insipida (para muitos) de se escutar o
programa de radio oficial Voz do Brasil decorre, em parte, do funcionamento do seu sis-
tema de filtragem, o qual garante um destaque exagerado a fatos absolutamente irrele-
vantes (como pronunciamentos feitos na tribuna do legislativo, homenageando pessoas,
datas e cidades). O préprio uso da Internet como instrumento de obtencdo de informa-
¢Oes seria de pouca expressdo sem o desenvolvimento de ferramentas de busca mais
avancadas, as quais também desempenham evidentes funcdes de filtragem (embora

promovam um tipo diverso de verificag3o)®.

O processo de verificacdo e filtragem nao apenas viabiliza aos usudrios dos meios de
comunicacdo o acesso a informacdes relevantes a um custo relativamente baixo (conside-
rando o tempo que eles precisariam empregar para realizar por seus proprios meios essas
mesmas func¢des), mas também conduz a formacdo de um referencial comum a todos os
integrantes de uma unidade politica. Ele cria, portanto, um elemento agregador entre
pessoas que ndo tém qualquer vinculo, estabelecendo, entre elas, uma agenda comum de
questdes reputadas relevantes para a coletividade da qual fazem parte, que, em grande

medida, define o que sera objeto de maior atencdo em determinado momento.

Em sintese, o espaco publico de didlogo e interacdo numa democracia complexa esta sig-
nificativamente baseado nos meios de comunicacdo social de massa, os quais viabilizam o
acesso a informacdes de uma forma coerente e organizada, permitem a disseminacdo de
idéias e visoes de mundo com uma abrangéncia que, em geral, ndo tem como ser replica-
da através de outros processos de comunicacao, e possibilitam o desenvolvimento de um

referencial comum que agrega pessoas sem qualquer espécie de vinculo ou relagdo.

8 & . ~ .

E interessante perceber que essas ferramentas de busca desempenham ndo apenas um evidente processo
de filtragem mas, em casos como o Google, aspiram a uma credibilidade decorrente da utilizacdo de para-
metros objetivos baseados na suposta relevancia que os proprios usudrios da Internet atribuem a informa-
¢do.
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O controle desses meios implicara, conseqientemente, um poder significativo sobre o
processo politico, que, inclusive, contrabalanca aquele detido pelos ocupantes de altas
fungdes publicas. Ndo é por outro motivo que regimes autoritarios convivem com muito
mais facilidade com elei¢cdes periddicas do que com uma imprensa livre. Nessa perspecti-
va, a existéncia desse poder é ndo apenas inerente a toda democracia, pois esta direta-
mente associado com a possibilidade de organizacdo de um espaco publico de didlogo e
interagao, como pode viabilizar o controle e a fiscalizagao da agao dos governantes a par-

tir de fontes ndo estatais.

Assim como seria equivocado criticar os meios de comunicag¢do social como necessaria-
mente manipuladores e alienantes, em razdo do desempenho das func¢des descritas aci-
ma, seria igualmente erréneo fundamentar essa mesma critica no fato de constituirem
uma fonte de poder politico fora do ambito estatal’. O poder econémico ou politico, em
si, numa democracia, ndo é necessariamente negativo, mas antes constitutivo da propria
organizacdo social e econbmica. A ndo ser em termos absolutamente utdpicos, os
ambientes econdmicos e politicos definem-se a partir da existéncia de poder. As préprias
liberdades politicas e econémicas, tipicas das democracias constitucionais, estdo direta-

mente relacionadas aos processos de organizacdo, obtencdo e utilizacdo do poder.

Por outro lado, o uso do poder numa democracia adquire legitimidade, em regra, apenas
quando respeita parametros objetivos de legalidade e visa a finalidades externas ao seu
detentor. Ao contrario do déspota, que tende a empregar o poder politico na realizacdo
de seus proprios interesses particulares, o governante de um regime democratico exerce
uma funcdo e ndo uma prerrogativa. Em outras palavras, ele deve empregar o poder em
vista de interesses que ndo lhe sdo proprios, mas da coletividade. Paralelamente, uma
democracia precisa ter mecanismos de controle do poder para evitar que seu acumulo
excessivo subverta a propria existéncia do processo politico que |he é caracteristico, ani-
quilando as liberdades publicas cujo exercicio é inerente ao processo de organizagao,
obtencgao e utilizagao desse poder. Dessa forma, ao mesmo tempo em que a ordem juri-

dica democratica legitima e reconhece o seu exercicio, na esfera politica e econémica, ela

° No direito constitucional costuma-se utilizar a expressio “poder politico” para designar aquele associado
aos orgaos estatais. Na teoria da democracia de Habermas, referida em diversas passagens acima, o autor
trabalha com essa perspectiva, tratando como “politico” apenas o poder institucionalizado, enquanto a
partir da esfera publica seria possivel apenas exercer “influéncia” sobre o politico (1996, p. 299). No contex-
to deste trabalho, optou-se por utilizar o termo de forma mais ampla, abrangendo outras situagdes capazes
de influenciar o processo politico, inclusive o “poder da midia”. Esse parece ser, também, o enfoque adota-
do por Comparato (2002) ao tratar do tema e observar que os veiculos da midia fazem parte do “esquema
de poder politico, quer oficialmente como drgdos do governo, quer lateralmente, como empresas privadas
que se aliam aos governantes, ou exercem uma influéncia preponderante sobre os Poderes do Estado,
notadamente o Executivo e o Legislativo”.



restringe tal legitimidade, de forma a preservar as liberdades que estdo na base de uma
posicdo de poder e a promover propdsitos e valores que ultrapassam o interesse particu-

lar de seu detentor.

Ao se reconhecer o papel central dos meios de comunicagdo de massa numa sociedade
democratica, e do poder politico que se pode dai derivar, é inevitavel concluir que uma
concentracdo excessiva desse poder, em ambito privado, pode distorcer o processo poli-
tico e limitar significativamente a participacdo que os demais cidaddos podem almejar
possuir no espaco publico (assim como ocorre quando tais meios sdao controlados direta-
mente pelo Estado). A ascensdo ao poder na Italia de Berlusconi costuma ser citada como
um exemplo disso (e € um indicativo de que mesmo democracias com economias mais

avancadas tendem a ser afetadas por essa distorgéo)m.

Consequientemente, como qualquer outro tipo de poder numa sociedade democratica,
aquele detido pelos meios de comunicacao social também precisa ser objeto de regulacado
e limitagdo, visando a evitar sua concentragdo excessiva e os abusos que dai derivam (os
quais podem comprometer a propria sustentabilidade da democracia e seus mecanismos
de legitimagdao baseados numa ampliagdao das possibilidades de participagao dos cida-
daos). Do ponto de vista ideal, o controle desse poder acabara também por permitir que
0s meios de comunica¢do social como um todo possam melhor exercer as fungdes de
verificagao e filtragem. A manipulagdo desse processo, em vista da promogdo de certos
objetivos e pessoas, tende a ser relativizada num contexto em que ha dispersao de poder

(e, por conseguinte, pluralidade de fontes desenvolvendo as referidas fung¢des).

Mas a regulacdo e a fixacdo de limites a esse poder devem ser pensadas de forma a evitar
que, sob a justificativa de proteger a democracia, se pretenda eliminar a independéncia
gue os meios de comunicacdo devem ter em relacdo ao Estado. Caso contrario, se estara
simplesmente transferindo poder aos governantes, ao se restringir os fatores que permi-

tem um melhor controle e fiscalizacdo de seus atos pelos cidaddaos (FARACO, 2007).

A partir dessa delimitagcdo do papel que desempenham os meios de comunicagao social
nas democracias contemporaneas, que pode ser traduzido pelas idéias de “verificagao”,
“filtragem” e “construgao de um referencial publico comum”, a préxima parte do texto ira
avaliar a possibilidade de novas formas de organizagao da comunicagdo com suporte na

Internet poderem desempenhar essas funcdes.

1% Benkler (2006) é um autor que cita esse fato como exemplo, mencionando em diversas passagens o “efei-
to Berlusconi”, ao discutir a concentragdo de poder na midia tradicional. Também Habermas (2006), ao
observar que a comunicacdo politica mediada sé podera facilitar processos de legitimacdo deliberativa se os
meios de comunicacdo tiverem independéncia em relacdo ao ambiente social no qual se encontram, men-
ciona Berlusconi como um exemplo de transformacdo do “poder da midia” em “influéncia publica” e “pres-
sdo politica”.
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4. O papel dos meios de comunicagao social no processo democratico e a internet

A Internet parece ter tornado cada cidaddo conectado um jornalista em potencial, capaz
de divulgar e analisar fatos em blogs ou em paginas que podem ser criadas e mantidas a
um custo relativamente baixo. Representaria, portanto, uma rede de comunicag¢do apta a
diluir o poder dos meios tradicionais de comunicacdo sobre a esfera publica de debates
de uma democracia, além de potencializar a organizacdo e atuacdo politica dos indivi-

duos.

Essa imagem reflete, em grande medida, uma ilusdao. A quantidade de paginas e informa-
¢Oes disponiveis na rede é tdao grande que a chance de um usuario encontrar e ler por
acaso um blog determinado, quando estd aleatoriamente navegando, é possivelmente
menor do que a de encontrar o autor desse blog na rua, exatamente no momento em
que ele decide subir sobre um caixote e fazer um pronunciamento. Embora teoricamente
qualquer pessoa conectada possa acessar tal blog, a partir de um computador, em qual-

guer parte do mundo, a probabilidade de que o faga é minima.

Grande parte das informacGes expressas na rede, portanto, jamais alcancardo a esfera
publica. Em torno de muitas paginas se formardo, no maximo, apenas pequenas comuni-
dades privadas, integradas por pessoas que potencialmente ja mantém alguma espécie
de relacdo direta. Eventualmente, desse universo de documentos e informacdes, alguns
ganhardo notoriedade e passardo a ser acessados mais intensamente, culminando por
terem links direcionados a eles (o que é a mais objetiva mensuracdo da relevancia que um
documento pode ter na rede — tanto que é o critério utilizado por ferramentas de bus-

cas).

As razdes pelas quais certos sitios adquirem essa relevancia sao diversas e ndao plenamen-
te explicadas. Em alguns casos estdo associadas ao uso de meios de comunicagao ou
redes sociais existentes fora da Internet (como é o caso de blogs de jornalistas, articulis-
tas e professores). Em outros, a prépria possibilidade de rdpida transmissdo de informa-
¢Oes entre usudrios da Internet parece estar associada a esse processo (aqui vale lembrar,
dentre outros casos, a surpreendente difusdo do YouTube). O certo, porém, é que sdo

poucas as vozes que emergem e conseguem receber atencg3o.

Ndo obstante esse fato, que indica ser equivocado exagerar o potencial da Internet no
tocante a transformacdo da pratica politica, é possivel observar, por outro lado, o uso da
rede para construir novas formas de organizar a acao coletiva e, mais particularmente em
relacdo ao tema deste texto, de organizar processos de verificacdo e filtragem de infor-
macoes, funcdes tipicamente desempenhadas pelos meios de comunicacdo tradicionais.
Sitios voltados a producdo cooperativa de informacgdes e noticias se multiplicam. Nesses

ambientes virtuais, onde em regra a participacdo é livre a qualquer interessado, observa-



se a organizagao de processos descentralizados de verificagao e filtragem, sem um con-
trole editorial hierarquico e profissional (como ocorre nos meios de comunicacdo tradi-
cionais). Isso é possibilitado por programas que oferecem a capacidade de mensurar a
relevancia das noticias e informagdes a partir da prépria avaliagdo difusa que os usudrios
fazem delas. O sitio Slashdot, voltado especificamente a assuntos ligados a tecnologia e
informatica, foi pioneiro nesse sentido. Criado por R. Malda em 1997, o sitio basicamente
girava em torno de uma pequena comunidade que trocava informagdes e comentarios
sobre temas de interesse comum. Com o crescimento do nimero de usuarios, aumentou
também o volume de informagbes, muitas das quais irrelevantes ou colocadas com o

mero propdsito de perturbar o funcionamento do sitio.

Para tentar evitar aquele que parece ser o destino de todo sitio de troca de informacdes
aberto e sem qualquer sistema de filtragem (i.e., a geracdo de um excesso incontrolavel
de conteudo), Malda criou um sistema de “moderacdo” pelo qual seriam avaliados e atri-
buidos pontos as contribuicGes dos usuarios. Inicialmente, o sistema era centralizado em
25 pessoas escolhidas pelo proprio Malda. Com o continuo crescimento do sitio, esse
numero passou para 400 pessoas, selecionadas em funcdo de terem recebido no passado
as melhores pontuagdes por seus comentarios. Mas o aumento do nimero de moderado-
res tornou mais dificil o controle sobre quem estava executando a tarefa. Inevitavelmen-
te, alguns moderadores utilizavam de forma abusiva o poder que recebiam, oferecendo
avaliacBes inadequadas (pelo menos na perspectiva do grupo original em torno do qual a
comunidade formou-se). A solucdo foi reduzir o poder dos moderadores e permitir que a
posicdo fosse ocupada apenas temporariamente, mas por qualquer usuario freqiiente do
sitio.

Ocasionalmente, um usuario freqliente sera selecionado pelo préprio programa para ser
um moderador. O escolhido recebe, entdo, uma quantidade limitada de pontos que pode
usar para avaliar as contribuigdes dos outros usudrios. Uma vez utilizados todos os pontos
ele perde a fun¢do de moderador (embora possa ser selecionado novamente no futuro). E
a partir das avaliagOes feitas pelos varios moderadores que se cria uma hierarquia interna
de relevancia e credibilidade dos comentarios colocados pelos usuarios do sitio. Avalia-
¢Oes positivas contribuem para aumentar o que se chama de “karma” do seu autor. Usua-
rios com “karma” elevado recebem, para seus comentarios subsequientes, uma avaliagao
inicial melhor e tém maior possibilidade de serem selecionados como moderadores. H3,
paralelamente, uma “meta-moderagao” pela qual os usuarios podem avaliar as avaliagdes

dos moderadores (eventualmente afetando o “karma” do moderador). O que emerge

Doutrina



Alexandre Ditzel Faraco

desse sistema é uma forma automatizada de filtragem de informagdes, baseada no traba-

lho cooperativo e ndo hierarquizado dos préprios usudrios'".

Essa sistematica de filtragem, que se apdia na percepcao da relevancia que um universo
amplo de pessoas atribui a determinada informacdo (e ndo nas preferéncias pessoais de
alguns poucos editores), é o que estd na base das principais ferramentas de busca na
Internet, que sdao atualmente fundamentais para viabilizar a localizacdo de paginas e con-
teudos determinados. O Google, possivelmente o mais famoso e utilizado, cria uma hie-
rarquia de paginas como resultado de determinada busca em fung¢do do nimero de links
direcionados a cada uma que preenche os requisitos dos parametros da pesquisa. Em
outras palavras, o fato de uma pagina dirigir um link a outra é tratado como indicador de
relevancia da segunda. Assim, quanto maior o niumero de links para uma pagina encon-

trado em outras paginas, maior a relevancia que lhe é atribuida.

A utilizagdo de programas que se baseiam na mensuragao da relevancia que um conjunto
difuso de pessoas atribui a determinado conteuddo nao é a Unica modalidade de filtragem
e atribuicdo de credibilidade (“verificagdo”) na produgdo de informagdes na Internet. O
emprego de wikis é outra alternativa que tem tido larga difusdao. Um wiki é um sitio na
Internet que permite aos seus visitantes facilmente adicionar, remover, editar e modificar
o conteudo disponivel. O processo editorial, portanto, é absolutamente livre, sem um
sistema de mensuragao da relevancia das contribuicdes dos multiplos participantes. O
termo também é empregado para designar o tipo de programa que organiza essa forma
de produgdo de informagdo e que impede que um wiki degenere num amontoado desor-
ganizado de dados ou num desperdicio dos esforcos de seus participantes (que poderiam
ter suas colaboragdes simplesmente apagadas por um visitante que pretendesse prejudi-

car o funcionamento do sitio).

Resumidamente, num wiki € mantido o histérico de alteracdes e edigOes feitas. Isso per-
mite conter a¢bes que visassem a danificar o processo de producdo de informacodes. Se
um visitante de determinado sitio excluir por completo determinada informacdo, o con-
teudo pode ser facilmente recuperado no histdrico de alteracdes e edicbes e ser utilizado,
por outro visitante, para remediar a agao danosa (ele pode simplesmente reverter a ver-
sdo atual do documento a uma versao anterior). Se o wiki contar com um numero signifi-
cativo de participantes, eventuais erros nas informacdes oferecidas (mesmo que inseridos
de boa-fé) podem ser rapidamente corrigidos pelo fato de o processo de edicdo ser abso-

lutamente aberto e permitir uma constante comparagcao com o que foi feito. O wiki mais

" para uma descricdo do funcionamento do sistema de filtragem do Slashdot, cf. as paginas de perguntas e
respostas do sitio em <http://slashdot.org/faq/>, acessado em 5 de janeiro de 2009. Sobre o tema, cf. tam-
bém BENKLER, 2006, p. 79.



conhecido é o sitio Wikipedia, que oferece gratuitamente uma enciclopédia construida
pela cooperagdo de um numero indefinido de colaboradores. E um exemplo recorrente
na literatura de como um processo coletivo, aberto e descentralizado de producao de
informagdes pode adquirir acuidade e credibilidade (BENKLER, 2006). Ha inclusive um
wiki que tenta replicar a mesma metodologia para a produgao de noticias, chamado de
Wikinews.

Nota-se, do que foi dito acima, que a Internet é mais do que simplesmente uma forma
diversa de acessar ou distribuir informacdes, mas também é uma plataforma para novas
maneiras de produzi-las. Enquanto sitios de jornais ou canais de televisdao estdo simples-
mente reproduzindo um contetdo desenvolvido a partir do método tradicional de produ-
¢do dos meios de comunicacdo social (baseados num processo hierarquico e centralizado
de selecdo e edicdo), outros como Slashdot, Kuro5hin e Wikinews oferecem informacées
desenvolvidas a partir de um processo diferente, que retine um esforco de colaboracao
de uma comunidade de pessoas com reduzida ou nenhuma hierarquia formal. O fato de
poderem reunir um numero ilimitado de participantes, sob uma arquitetura que permite
realizar uma sintese do conhecimento detido por todos, possibilita a organizacdo e utili-

zacao de informacGes dispersas entre muitos individuos.

E conhecida a observacdo de Hayek (1945, p. 519 e ss.) de que cada individuo apenas
pode ter uma fragao pequena do conhecimento agregado detido por todos. As pessoas
vivem, portanto, sem uma consciéncia exata dos fatos que podem afetd-las e que deter-
minam a dinamica das rela¢Ges sociais. Isso implicaria, em principio, ndo terem como
ajustar seu comportamento a tais fatos sobre os quais nao tém um conhecimento imedia-
to. Essa deficiéncia no conjunto de informagdes detido individualmente pode ser supera-
da, permitindo que cada pessoa se beneficie do conhecimento agregado detido pelas
demais. Ainda na visdao de Hayek, essa possibilidade ndao depende da extensdao do conhe-
cimento detido no plano individual (que jamais poderia abranger a totalidade'?), mas na
existéncia de mecanismos que permitam a utilizagao de um conhecimento que permane-

ce disperso entre inUmeros individuos.

Os meios de comunicagdo social, no processo de producdo de noticias, enfrentam a todo
momento as dificuldades inerentes a tarefa de agregar e sintetizar informacdes dispersas
entre inUmeras pessoas. Tipicamente, um jornalista procura verificar os fatos que ira

reportar com base em fontes diversas e pontos de vista distintos, numa tentativa de

'2 Dai a critica do autor ao modelo socialista de producdo, que se baseia na idéia de que as decisdes econo-
micas fundamentais numa sociedade poderiam ser centralizadas em alguns érgdos estatais. Mas tais 6rgdos
jamais teriam como agregar as informacdes necessarias para tomar tais decisdes, razao pela qual represen-
tariam uma forma inadequada de organizacdo do conhecimento social.
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reconstruir o que ocorreu (e aferir sua relevancia) a partir do conhecimento segmentado
detido individualmente pelos integrantes de um determinado conjunto de individuos.
Mas isso é feito de forma centralizada (o que significa que as préprias preferéncias pes-
soais do jornalista poderdo afetar a escolha de quem sera ouvido e sobre quais fatos), e
com limites evidentes a quantidade de informagdes que podem ser agregadas. A descen-
tralizagdo e abertura do processo de construgao de informagdes em plataformas como os
wikis poderiam conduzir, em certos casos, a resultados que melhor sintetizem o conheci-

mento disperso que se detém sobre determinados fatos.

A prépria Internet viabiliza, portanto, modelos alternativos de se organizar a comunica¢ao
social, significativamente diversos daqueles utilizados pelos meios tradicionais e com
solugdes inovadoras sobre como agregar o conhecimento disperso em dada comunidade.
Como destacado, ao invés da filtragem estar centrada em alguns poucos editores e repor-
teres que decidem o que é mais relevante e digno de crédito, os conteldos sdo produzi-
dos e recebem destaque a partir de uma interacdo descentralizada entre um numero sig-
nificativo de individuos, os quais sdo ao mesmo tempo produtores e usuarios da informa-
¢do. Assim, como ndo hd uma separacdo entre quem produz e quem usa, também ndo ha
entre as fases de producdo e utilizacdo, as quais tendem a ocorrer concomitantemente
(a0 mesmo tempo em que a pessoa acessa determinado conteldo, pode imediatamente
modifica-lo ou apresentar uma perspectiva diversa por meio de um comentario). Adicio-
nalmente, a manutencdo dessas plataformas de producdo exige recursos significativa-
mente menores do que os investimentos de capital necessdrios para se estabelecer e

manter um jornal impresso ou um canal de televisdo.

Em sintese, a Internet oferece possibilidades de mudangas importantes na forma como as
pessoas produzem e disseminam informacgdes, permitindo a emergéncia de novos meios
de comunicagdo, tanto num contexto privado de troca de informagdes entre individuos
determinados (o exemplo mais evidente é o correio eletrénico ou email), como no ambito
da comunicagao social (i.e., a produgao de informagdo empregando mecanismos de veri-
ficacdo e filtragem com o propdsito de difundi-la ou torna-la disponivel a um nuimero

indeterminado de pessoas).

A relevancia que essas novas formas de desempenhar as funcdes de verificacdo e filtra-
gem alcangam no processo democratico é ainda absolutamente secundaria. Ndo obstante
a expansdo do uso da rede no ultimo decénio, com base em solucBes tecnoldgicas que
garantem o acesso e a transmissdo de informacdes em velocidades cada vez maiores, os
meios de comunicacdo tradicionais continuam a centralizar a dindmica que leva a cons-
trucdo de um referencial publico comum, o que indica a incapacidade de a Internet poder

substitui-los no desempenho dessa funcao.



Os padrdes de uso de cada um dos meios indicam que a Internet nao aparece como um
substituto da televisao ou dos jornais impressos, mas antes como uma fonte complemen-
tar de noticias, na maior parte acessada a partir de sitios das préprias redes de televisao
ou dos jornais impressos (i.e., as fontes tradicionais sdo aqueles responsaveis pelos con-
teldos mais acessados fora do ambito estrito do entretenimento). E claro que tais
padrdes podem se alterar significativamente no futuro, em fungao da prdépria mudanga
de comportamento das pessoas, assim como do desenvolvimento da tecnologia. Mas nao
se pode assumir isso como certo, nem pretender precisar em que grau e em que espago

de tempo alteragdes relevantes serdo verificadas.

Conforme dados relativos ao ano de 2006 (PEW RESEARCH CENTER FOR THE PEOPLE &
THE PRESS, 2006), 54% da populacdo dos Estados Unidos relataram recorrer com fre-
gléncia a emissora local de televisdo aberta como fonte de noticia. Embora represente
uma queda expressiva em relacdo a 1996 (65%), o nUmero permanece estavel desde de
2000 (56%). Em relacdo a televisdo a cabo, 34% dos entrevistados relataram utiliza-la com
freqliéncia com o mesmo propdsito. O uso da Internet para tal fim observou um cresci-
mento expressivo na uUltima década, passando de 2% em 1996 para 31% em 2006, embo-
ra nao tenha crescido com a mesma intensidade desde 2000 (quando o percentual ja

alcancava 23%).

Quando perguntados se tinham acessado a Internet no dia anterior para buscar noticias,
apenas 23% responderam de forma afirmativa (o dado citado no pardgrafo anterior inclui
quem usa a Internet com esse propdsito pelo menos trés vezes por semana), dos quais
somente 4% utilizaram-na como fonte exclusiva. Metade dos entrevistados indicava utili-
zar mais de uma fonte de noticia (percentual praticamente idéntico ao de 1996), sendo a
televisdo o meio mais difundido. Nota-se, portanto, que a Internet em geral apenas foi
agregada como uma fonte adicional por aquelas pessoas que ja recorriam a mais de uma
alternativa. Aparentemente, o propdsito principal de seu uso ndo é confrontar as infor-
mag0des obtidas nos meios tradicionais. A maior parte dos usudrios enfatiza a velocidade e
facilidade de acesso como o principal motivo para recorrerem a Internet (60%). Para
quem destacou o tipo de conteudo oferecido como o principal motivo (40%), o nUmero
mais expressivo usa o acesso para verificar manchetes e manter-se informado sobre

eventos recentes (14%).

A pesquisa ndo questionou diretamente qual o meio que as pessoas reputavam mais
importante como fonte de noticias. Todavia, é indicativo disso o fato de a televisdo apa-
recer como aquele em que mais tempo é despendido. Para quem busca noticias na Inter-
net, a média de tempo utilizado em cada acesso é de 32 minutos, enquanto para a televi-

s30 é de 53 minutos e para um jornal impresso de 40 minutos. E também relevante o fato
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de o sitio mais indicado como principal fonte regular de noticias ser o de uma rede de
televisdo (31% indicaram o sitio MSNBC.com). Os sitios mais citados (e os entrevistados
podiam indicar mais de um) referiam-se aos de redes ou canais de televisdo, jornais
impressos ou ferramentas de busca (como Google e Yahoo, os quais em regra apenas
agregam noticias de outras fontes). Apenas 8% das pessoas que utilizam a Internet como
fonte regular de noticias indicaram visitar blogs com o objetivo de se informar, embora
nenhum tenha sido referido dentre aqueles sitios apontados como os mais utilizados
como fonte de acesso de noticias™. Outra pesquisa indica, alids, que a maior parte dos
blogs é utilizada para relatar experiéncias individuais e ndo noticias (LENHART e FOX,
2006)™.

O resultado de outra pesquisa feita no Reino Unido, promovida pela agéncia reguladora
do setor de comunicacdo com o propdsito de avaliar as regras que impdem limites a con-
centracdo da propriedade desses meios, indica ainda mais claramente a relativa relevan-
cia das novas tecnologias mesmo em contextos onde sua difusdao € maior (OFCOM, 2006).
Foi constatado, primeiramente, que ndo obstante sua rapida expansao (41% das residén-
cias ja tinham acesso a Internet em banda larga e 70% das residéncias ja tinham televisdo
digital no primeiro trimestre de 2006), a televisdao analdgica continuava a ser o Unico meio
com presenca quase universal (98% da populacdo). Adicionalmente, os meios tradicionais
continuavam a representar as fontes mais utilizadas pelas pessoas (razdo pela qual se
enfatiza no relatdrio que a pluralidade de propriedade desses meios é a que ainda impor-
ta).

Conforme dados de 2005, a televisdao foi apontada como principal fonte de noticias
nacionais (68%, com outras fontes ndo tradicionais, incluindo a Internet, representando
apenas 5%), internacionais (72% contra 5% da Internet) e locais (46% contra 2% da Inter-
net, que aparece atrds da categoria talking to people, a qual ficou com 4%). Foram tam-
bém referidos estudos apontando que muitos dos usuarios que buscam noticias na Inter-
net recorrem a sitios que disponibilizam conteldos dos meios tradicionais (televisdo e
jornais impressos e respectivas agéncias), repetindo o padrao identificado nos Estados
Unidos. Nao obstante a disponibilidade a populagdo de diversas tecnologias que permi-
tem a oferta de servigos de televisdao com canais multiplos (via cabo, satélite, televisdo
digital, dentre outros), o maior nimero de horas assistidas continuava concentrado nos

canais abertos tradicionais (aproximadamente 18 horas semanais por pessoa contra 7,3

13 . . . s, see . .

O Drudge Report foi mencionado por 3% dos usuarios, mas é um sitio que oferece essencialmente links
para noticias veiculadas em outros sitios.
14 . . . N . . . .

37% dos entrevistados citaram a sua vida e experiéncias pessoais como o principal assunto do blog,
enquanto noticias sobre assuntos correntes aparecem em segundo lugar com apenas 11%.



horas dos outros servicos), sendo que parcela expressiva da audiéncia era detida pela BBC
(mesmo em residéncias com servicos com canais multiplos, a BBC ainda detinha 29,8% da

audiéncia, a maior parcela).

Os dados acima sugerem ndo apenas uma persisténcia de certos habitos adquiridos (que
poderia ser eventualmente superada com o crescimento do nimero de geracdes que nao
conheceram um mundo sem Internet ou com apenas algumas limitadas opg¢des de emis-
soras de radio ou televisdao), mas também que o préprio uso das novas tecnologias e as
possibilidades que trazem ndo necessariamente representam um substituto adequado
para certos usos e possibilidades ofertados pelos meios tradicionais de comunicacdo. As
novas tecnologias tém, antes, um carater complementar ou se prestam a propodsitos dis-

tintos.

Ndo obstante o desenvolvimento de plataformas cooperativas como aquelas utilizadas no
Slashdot e Kuro5hin, a popularizagao dos blogs e a oferta de diversos sitios voltados a
veiculagdo de noticias com atualizagdes em tempo real, a televisao aberta ainda parece
oferecer uma sintese e facilidade de uso nao replicados pelos outros meios. No ambito do
jornalismo, a Internet é primariamente um meio adicional de distribuicdo de conteudo, o
qual continua a ser produzido em grande medida pelas emissoras de televisao e jornais
impressos (que utilizam a rede como uma fonte secundaria de distribui¢do). O fato de o
conteudo produzido por esses agentes ser o mais procurado na Internet é indicativo,
também, da credibilidade que ainda conseguem manter. Ademais, plataformas coopera-
tivas e blogs, ndo obstante o potencial que trazem, ndo conseguem ainda replicar os
resultados alcangados a partir da manutengdo de equipes profissionais e estruturadas de
jornalistas, as quais exigem dispéndios consideraveis e dependem da escala alcangada a

partir dos meios tradicionais.

5. Conclusao

Modos coletivos de producdo e organizacdo de informacGes que emergem na Internet,
baseados em processos editoriais ndo hierarquicos, indicam possibilidades inovadoras de
desempenho das funcdes de “verificacdo” e “filtragem” tipicas dos meios tradicionais de
comunicacado social e centrais a organizacdo do processo politico democratico em socie-
dades complexas. A analise dos padrées de uso da Internet, todavia, conduz a constata-
¢do de que essas possibilidades tém, ainda, um cardter secundario e limitado. Ao mesmo
tempo, indica que os meios tradicionais de comunicacdo social continuam centrais a
“construcdo de um referencial publico comum”, desempenhando uma funcdo de sintese

gue ndo encontra paralelo na Internet.
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As formas de produgao e organizagao da informagao a partir da Internet ndao oferecem,
portanto, um substituto a midia tradicional no que concerne a fungdao de construgdo de
um referencial publico comum. Integram, antes, mais propriamente, um ambito privado
marcado por significativa fragmentagao (SUNSTEIN, 2001). Ao invés de mediar a formagao
de um espaco publico, a Internet parece ser mais propensa a organizacao de pequenas
comunidades e redes sociais privadas, sem ligagdes entre elas ou ligadas apenas a outras
comunidades e redes de igual perfil. Por esse motivo, os individuos continuam a depen-

der da televisdo, do radio e dos impressos quando buscam um referencial publico.

Essa constatacdo indica ndo apenas os limites do uso da Internet na organizacdo de subs-
titutos aos meios tradicionais de comunicacdo, mas também seus limites no que concerne
a organizacdo da interacdo politica. A intensificacdo do seu uso para mediar as relagdes
sociais, acompanhada de um eventual declinio dos meios tradicionais de comunicacao,
pode representar a desestruturacdo do espaco publico de debate de uma democracia e

sua fragmentacdo numa multiplicidade de pequenas comunidades privadas.(J



Terceirizacdo de atividades estatais: a possibilidade da transferéncia de atividades-fim e
a indelegabilidade de atividades tipicas de Estado

Fernando Vernalha Guimaraes

1. Introducgao

Expandiu-se nos ultimos anos a terceirizagéo de atividades estatais. O movimento origi-
nou-se de razdes precipuamente econdmicas, buscando-se imprimir maior eficiéncia e
economicidade a gestdo dos servicos estatais. No Brasil, o processo foi embalado também
por uma série de normas restritivas da expansao de gastos com servidores, priorizando a
execucdo direta apenas daquelas atividades mais relevantemente afinadas com atribui-

¢Oes proprias de Estado.

Na esteira dessa tendéncia, ergueram-se certos limites oponiveis a hipdtese. Afirmou-se a
impossibilidade de contratacdo indireta de certos servicos coincidentes com a atividade-
fim do ente publico em vista da infracdo ao principio do concurso publico (art. 37, inciso
II, da Constituicao Federal). O raciocinio foi formulado a partir da utilizacdo da dicotomia
atividades-meio/atividades-fim' e teve enorme prestigio no passado. Segundo essa orien-
tacdo, s6 servicos instrumentais e acessorios ao desempenho finalistico do érgdo pode-
riam ser trespassados aos privados pela via da terceirizagdo. A delegacdo de servicos que

se configurassem atividade-fim do aparato estaria vedada.

O problema desta construgao esteve — e esta — na dificuldade de demarcagao precisa e
nos casos concretos das chamadas atividades-meio e atividades-fim. A evolugao da dis-
cussao tem revelado a imprestabilidade da dicotomia como critério habil a permitir uma
solugdao adequada ao enfrentamento dos casos concretos, no propdsito de distinguir ati-

vidades transferiveis daquelas intransferiveis aos privados pela via da terceirizagao. Antes

! Importou-se classificagdo desenvolvida na esfera da Justica do Trabalho para tratar da intermediagdo de
mao-de-obra. Como referido no Enunciado n® 331 do TST (de 1994), “ndo forma vinculo de emprego com o
tomador a contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n°® 7.102, 20.06.83), de conservacdo e limpeza bem
como as de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistentes a pessoali-
dade e a subordinacgdo direta”.
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disso, a propria origem desta concepgao parece ter raizes em teorizagdes desconectadas

de um exame mais especifico sobre o direito constitucional e legal vigente no Brasil.

O presente texto pretende oferecer algumas ponderagdes sobre essas questoes.

2. A terceirizagdo na atividade administrativa

A terceirizagéo é um termo destituido de um significado técnico-juridico especifico. Ha
significagdes arbitradas a expressao, mais e menos abrangentes. Pode-se dizer que sua
origem remonta a pratica empresarial privada, usada para explicar a técnica em se con-
tratar terceiro para a execugdo de parcelas de um processo econdémico mais abrangente.
Buscando a ampliagao da eficiéncia e o alcance de maior economia no processo produti-
vo, 0 empresario transfere a execugdo de parcelas de sua produgdao a outrem, suposta-
mente titular de maior especializagao. Com isso, atenuam-se os 6nus da auséncia de
especialidade na execugao da parcela terceirizada, bem como se deslocam os riscos ine-

rentes a atividade empresarial ordinaria.

A técnica foi incorporada pela atividade administrativa. Espelhada nos resultados obtidos
com a terceirizagdo no setor privado e premida pela necessidade de enxugamento da
maquina administrativa, a Administracdo passou a fazer uso recorrente desta técnica,
alcancando resultados satisfatorios. Ndo seria excessivo dizer que a experiéncia historica
mais recente tem mostrado imensos beneficios a Administracdo (especialmente quanto a
economia e qualidade dos servicos) obtidos pela substituicdo da prestacdo direta estatal

pela execucdo terceirizada.

Fundamentalmente, a opgdo pela terceirizagdo decorre de uma pressuposta (e penso que
historicamente demonstrada) maior eficiéncia do setor privado na execucdo de obras e
servigos gerais ao encargo do Estado. Ha quatro razdes relevantes que poderiam ser lem-

bradas para justificar essa pressuposicao:

(1) a Administracdo ndo conta com uma gestdo de obras e servigos que possa favorecer a
eficiéncia. Os funcionarios do Estado ndo obedecem (pelo menos como regra) aos estimu-
los do lucro e da concorréncia, bem como ndo estdo vocacionados ao atingimento de
metas e resultados. Tendem a execucdo de uma rotina calcada primordialmente no cum-
primento de ritos, desinteressada da busca pela ampliagdo dos beneficios gerados pela
eficiéncia. Ndo ha por isso um sistema inteligente de gestdo que possa estimular os fun-

cionarios da Administracdo ao incremento da eficiéncia;
(2) a atuagdo estatal ndo é apta a alcangar a mesma eficiéncia que o setor privado devido
as amarras proprias que lhe sao impostas pela legislagdo, decorrentes de um esquema

burocratico de controle preventivo dos atos estatais. Isso faz com que as decisdes do



Estado, para contratagdes em geral, tenham de obedecer aos ritos procedimentais impos-
tos pela legislagdao — o que é inevitavel sob um regime democratico e sob o Estado de
Direito. Por isso, a gestao de um servigo prestado inteiramente pela maquina estatal pro-
duz custos adicionais ndo apenas temporais mas também quanto ao desenvolvimento

material da burocracia;

(3) as decisGes administrativas, especialmente de gestdo, sdo fortemente influenciadas
por posicOes e intervengdes politicas. Isso atenua o carater técnico e especializado que
deveria caracterizar as decisdes de gestdo, prejudicando o bom funcionamento (ou um
funcionamento eficaz e técnico) da Administracdo. Neste contexto, as decisdes e solucdes
ndo sdo orientadas exclusivamente pela busca a eficiéncia, mas por interesses politicos

(na acepcao fisioldgica da expressdo) subjacentes, corporativos etc.

(4) o setor publico ndo produz tecnologia na mesma intensidade e qualidade que o setor
privado. H3 uma tendéncia em se obter um custo de prestagao mais econdmico no uni-

verso privado devido ao desenvolvimento tecnoldgico.

Todos estes pontos exemplificam a tendéncia em se obter maior eficiéncia e economici-
dade pela via da terceirizacdo; mostram que, pragmaticamente, a terceirizacdo pode ser

uma via mais adequada para a execucdo de certas tarefas estatais.

Estas terceirizagdes, no Brasil, tém sido operadas pela via dos contratos administrativos
gerais regidos pela Lei n? 8.666/93. Outro instrumento que podera favorecé-las é a con-
cessdo administrativa, recentemente introduzida no ordenamento brasileiro pela Lei
Geral das Parcerias Publico-Privadas (Lei n2 11.079/2004).

Nada obstante o reiterado uso que vem fazendo a Administracdo da terceirizacdo, o exa-
me dos limites oponiveis a hipdtese ainda necessita de aprofundamentos. Ha dogmas e
mitos que vém sendo invocados por parcela da doutrina (e mesmo por algumas instancias
de controle) para obstar esta tendéncia — ndo raras vezes contaminados por orientacdes
ideoldgicas subjacentes — que ndo se compatibilizam, como penso, com a legislacdo espe-
cifica e com o texto constitucional. O presente texto pretende, assim, oferecer algumas
ponderacdes juridicas os sobre a questdo, enfocando adiante a (im)pertinéncia da classifi-
cacdo atividade-meio/atividade-fim, freqlientemente utilizada como critério delimitador

de atividades transferiveis/atividades/intransferiveis.

3. A viabilidade da transferéncia de atividade-fim da Administra¢do pela via da terceiri-
zagao
Como dito, ndo tem sido incomum, em algumas instancias de controle, opor-se a terceiri-

zagdo a inviabilidade da transferéncia da atividade-fim do ente publico. Diz-se que as ati-
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vidades de Estado deveriam ser preferencialmente executadas por pessoas organicamen-
te vinculadas a Administragao, sob pena de infragdo ao principio do concurso publico (art.

37, inciso Il, da Constituicdo Federal).

Com respeito aqueles que advogam a tese referida, tenho para mim que tais limites sdo
inaplicaveis a terceirizagao.

A exigéncia de concurso publico, acolhida no inciso Il do artigo 37 da Constituigao, tem
um pressuposto logico bem definido: a iniciativa pela contratagao de pessoa apta a inte-
grar a estrutura organica da Administracao para o desempenho de fungao em regime de
dependéncia e subordinagdo hierarquica. A compreensao de sua utilidade juridica deve
pressupor, pois, a necessidade administrativa que |he da existéncia. S6 faz sentido falar
em concurso publico como um meio para a Administragao contratar alguém para inserir
em seu quadro funcional, preenchendo, desta forma, cargo ou emprego publico. Eviden-

cia-se, no caso, uma relacdo institucional (e ndo contratualz).

Situacdo diversa é pressuposta pela norma do inciso XXI do art. 37 da Constituicdo. Aqui,
prescreve-se autorizacdo constitucional para que a Administracdo valha-se da figura do
contrato administrativo (em regra precedido de licitagdo) para alcangar prestacdo tempo-
raria executada por ente alheio a estrutura administrativa, submetida a um regime con-
tratual — e ndo com vinculo institucional. O pressuposto logico a contratacdo administra-
tiva estd na necessidade ou conveniéncia do Estado na aquisicdo de certa prestacdo espe-

cifica produzida por terceiro, sem vinculagdo organica e hierdrquica com a Administracdo.

Ndo por acaso, entdo, a Constituicdo tratou das hipdteses em dispositivos distintos: os
meios juridicos acolhidos afiguram-se solugdes constitucionalmente vidveis na persecu-
¢do dos interesses da Administragao, pressupondo escolhas estratégicas subjacentes. A
decisdo por uma ou por outra via configura uma opgao discriciondria da Administragao,

por traduzir escolha de natureza politica.

Lembro, a esse respeito, orientacdo de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, que, reconhe-
cendo que a “locacgdo civil de servicos” ndo se traduz na exclusdo do principio do concurso
publico, bem distinguiu as hipoteses, anotando que o concurso publico “é exigido para
ingresso em cargos e empregos da Administracdo direta, indireta ou fundacional; é dizer:
para que alguém possa ser inserido no aparelho governamental, assumindo a qualidade
de integrante deste organismo. Isto ndo se da na locacao civil de servicos. Quem por este
meio é contratado ndo mantém com o contratante vinculos de dependéncia e subordina-

¢do tipicos da relacdo de cargo ou emprego. Permanece estranho aos quadros do Poder

2 . . . . . s . T . .
Ainda que no passado se tenha cogitado de imprimir ao vinculo juridico entre Estado e funcionario a natu-
reza de contrato.



Publico. Apenas se compromete a prestar-lhe determinados servicos, alocando sua apti-

3 E, mesmo reco-

dao profissional em relagdo a certas atividades especificas no contrato
nhecendo que o recurso a “locacdo de servicos” deve ter um carater excepcional, anota
ter cabimento naqueles casos “em que a atividade pretendida s6 podera ser feita ade-
quadamente por terceiros, estranhos ao organismo estatal, ou melhor se fara por meio
deles, seja porque menores serdo os custos, seja porque distintas circunstancias desacon-
selham recorrer aos proprios servidores ou manter, em seus quadros, profissionais da

area requerida””.

Dai que, na esteira de CELSO ANTONIO (mas em posicdo ndo exatamente coincidente com a
do jurista), posso afirmar que sdao aquelas hipdteses inconfundiveis, sendo que a escolha
por uma ou outra via juridica baseia-se em razdes diversas, de economicidade, de “vanta-

josidade”, etc.’. H4 uma opcdo discricionaria do agente publico a orientar essas escolhas.

Observo que a Constituicdo Federal ndo vedou incondicionalmente o trespasse de ativi-
dades-fim da Administracao a execugao privada. Considere-se que o inciso XXI do artigo
37 prescreve a possibilidade juridica de contratagao de servigos mediante processo de
licitagdo sem que se tenha ressalvado vedagao quanto a transferéncia de atividades-fim
da Administracdo®. Infere-se do preceito um principio geral de admissibilidade a forma do
contrato administrativo (em sentido amplo) para regular o trespasse de atividades do
Estado a terceiros. E verdade que se admitir a possibilidade da forma do contrato admi-
nistrativo ndo implica a aceitagdo de qualquer conteiudo que possa caracteriza-lo (nos
casos concretos). Mas ndo houve pela norma constitucional vedagdo especifica a que a
Administracdo possa transferir determinadas atividades qualificdveis como atividade-fim.

Nado foi adotada pela norma uma disciplina restritiva quanto a isso.

? Regime dos Servidores da Administragéo Direta e Indireta. 32. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 74 e 75.

* Regime dos Servidores..., p. 75.

“

> Como j4 aludiu CARLOS PINTO COELHO MOTTA, “...sob o angulo formal, considerem-se dois conjuntos de
dados: primeiro, as especificacdes de cargos em uma estrutura organica; e segundo, as especificacdes dos
“pacotes” de servigos contratados. A rigor, ndo ha como compara-los. Tais quadros expressam realidades
radicalmente diferentes, em linguagens diferentes. No primeiro, citam-se designa¢Ges funcionais que terdo
seu lugar em uma estrutura organizacional vigente, sob a ordem hierdrquica. No segundo, descrevem-se
unidades de gestdo — que se referem, obviamente, a servigos em si, e ndo a locagao de trabalhadores,
pratica esta ilegal segundo o art. 37, 1l, da Constituicdo Federal e reiterada jurisprudéncia...”. “Terceirizagao
e funcionalizac¢do: conflito ou complementariedade”, in Boletim de direito administrativo, dez/97. Sdo Pau-
lo: NDJ, 1997, p. 802. MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO tem entendimento semelhante: “... a exigéncia do art.
37, ll, CF destina-se ao provimento de cargo publico, busca-se uma relagdo individual e hierarquizada; no
contrato, almeja-se a realizacdo de uma atividade (o resultado e ndo a pessoa executante). Sequer ha que
se falar em quebra da isonomia ou de impessoalidade, ja que, para a contratacdo de servicos, a selecdo pelo
mérito, a competitividade e a igualdade entre os competidores sdo obtidos pela via da licitagdo — CF, art.
37, XXI”. Direito Administrativo das Concessoes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 356.

® Neste sentido, MoTTA, Carlos Pinto Coelho. “Terceiriza¢do...“, p. 806.
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O raciocinio pode ser reforgado, ademais, socorrendo-se de uma interpretagao sistemati-
ca do texto constitucional. A interpretagao do problema ndo deve olvidar que a Constitui-
cdo federal explicitamente admitiu a possibilidade de prestagao indireta dos servigos
publicos, por meio dos instrumentos juridicos de delegacao de sua gestao, pressupondo-
se, inclusive, a transferéncia desta atividade-fim (um servico publico econémico) — art.
175. Mas o servigo publico (econémico, inclusive) também pode ser executado direta-
mente pelo Estado, através de servidores concursados. E perceptivel, portanto, que o
texto constitucional ndo acolheu medida de concentragao ou centralizagao da prestagao
do servigo publico, admitindo sua prestagdo descentralizada mediante simples escolha

discriciondria da Administragao.

Ao autorizar, para o campo dos servicos publico econdmicos, a delegacdo de atividade-
fim alternativamente a sua prestacdo direta (pressupondo-se o concurso publico), o legis-
lador constitucional deixou claro que nao desejou reservar as atividades-fim do Estado ao
sistema do concurso publico e a prestacdo direta. Parece-me mais sintonizado com uma
leitura inteligente da Constituicdo supor que tais possibilidades sdo meras alternativas de
gestdao administrativa, disponibilizadas ao administrador para que dela faca uso de acordo

com critérios de eficiéncia e sob o postulado da boa administracao.

Penso, entdo, que a inteligéncia do artigo 175 no que tange a descentralizagdo das ativi-
dades organicamente desempenhadas pela Administragao ndao pode ser desprezada no

enfrentamento daquela questao.

E preciso, também, notar a equivaléncia dos valores prezados pelos instrumentos juridi-
cos do concurso publico e da licitagdo, afastando a pressuposicdo de que o uso do contra-
to administrativo importaria em desviar-se dos valores garantidos pelo regime juridico do
concurso publico no fim de aquisicao de mao-de-obra para o desempenho de servigos
finalisticos da Administracdo, constatando uma espécie de desvio de finalidade na adoc¢ao
da via contratual. Tanto no concurso publico como no processo licitatério (precedente
l6gico do contrato administrativo no direito brasileiro) ha a preservacdo da isonomia con-
correncial e afericdo da habilidade técnica dos licitantes como valores prezados pelo
direito a pautar as escolhas do Poder Publico. Sob esse angulo, a via licitatdria destina-se
a salvaguardar os mesmos interesses subjacentes ao concurso. Diferem os institutos,
como dito, no que refere ao seu pressuposto légico, a necessidade especifica visada pela
Administracdo. E quanto a definicdo dessa necessidade ndo se vé qualquer censura do

ordenamento juridico ao exercicio discricionario da Administracdo.
Reversamente, ademais, ao que se tem propugnado em alguns setores mais conservado-
res, a orientagao constitucional, a partir da projegdo dos principios da economicidade e da

eficiéncia, nao rejeita a tendéncia a descentralizagdo (por colaboragao) das atividades



estatais. Bem ao contrario. A considerar o incremento da eficiéncia e da economicidade
alcancadas pelas iniciativas descentralizadoras experimentadas nos ultimos anos, tenho
para mim que esse modelo podera servir com maior efetividade aos valores prezados por
aqueles principios.

A interpretacdo constitucional, neste particular, deverd pressupor um rol de tendéncias
na direcdo da reducdo do aparelho do Estado, o que indica a promogdo da terceirizacdo.
Reconhecida a limitacdo imposta pela indelegabilidade de certas atividades (de indole
imperativa e de vocacdo politica), prefere-se a cessdo (com reserva de gestdo estratégica)
da prestacdo de atividades estatais aos privados pela suposicdo de que este modelo reali-
ze melhor os valores fundamentais contemplados na Constituicio da Republica.” Parte-se
do reconhecimento de que a participacao (acessoéria) dos privados na gestao publica vem
se mostrando mais eficiente do que a atuacdo direta estatal. Mesmo em se tratando de
atividades ditas permanentes, deve ser estimulada a terceirizacdo se assim impuserem

postulados de economicidade e eficiéncia®.

A busca, entdo, por uma gestao eficiente da maquina administrativa, o que passa pela
tentativa de reduzir custos de despesa fixa com pessoal, tem conduzido as Administra-
¢coes, em diversos paises do mundo, a optar pelas técnicas de terceirizagao de servigos
administrativos. E visivel nos ultimos anos o crescente trespasse da prestac3o de servicos
essenciais a gestao privada. A terceirizacdo, ao lado de outras modalidades de contrata-
¢do, passa a ser crescentemente adotada por inUmeros paises como uma decorréncia

necessaria da redugao do desempenho direto de tarefas pelo Estado.

7 Como aludiu DI0oGo FIGUEIREDO MOREIRA NETO, “mesmo em seu préprio campo, que é o das questdes politi-
cas, o Estado deverd se reservar, cada vez mais, para as decisdes em que apenas a ele caiba atuar, em razdo
de seu monopdlio da imperatividade, passando a valer-se, paulatina e preferencialmente, da cooperacgdo e
da colaboragdao em tudo o que puder ser mais vantajosamente atendido pela consensualidade, notadamen-
te com a ampliagdo do campo de debate aberto e de negociagdo de interesses metaindividuais, flexibilizan-
do, assim, um outrora marmoreo e inexoravel conceito de interesse publico, que deixa de ser, cada vez
mais claramente, aquele confundido com o seu prdprio, para ser ndo mais que aquele que o Direito pde a
seu cargo, um especifico modo de atendimento”. “Globalizacdo e o direito administrativo”, in Um avaliagdo
das tendéncias contempordneas do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 559.

8 Ap0ds reconhecer que, em regra, para atividades permanentes, deve ser criado, por lei, cargo publico e
provido por servidor selecionado através de concurso publico, MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO ressalva argu-
tamente que “em tempos de modernizagdo e diminuicdo da mdaquina do Estado, os cargos publicos so
devem ser providos ou criados se envolverem atividades tipicas do Poder Publico, notadamente as que
exigem manifestacdo de poder de império (policia, fiscalizagdo, controle, justica). As demais atividades que
ndo exijam uso de for¢a ou independéncia no controle podem (e, muitas vezes, devem) ser terceirizadas
(sequer havendo necessidade de restabelecer o regime celetista para servidores publicos; basta que os
cargos publicos, sujeitos ao regime estatutdrio, sejam reservados as fungdes tipicas de Estado, liberando-se
a terceirizagdo para outras fungdes, que podem compreender diversas formas de parceria que ndo apenas o
vinculo celetista com o prestador do servi¢o)”. Desestatiza¢do, Privatizagdo, Concessées e Terceirizagées.
Rio de Janeiro: 32. Ed. Lumen Juris. 2000, p. 189.
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O Brasil também se engajou numa tendéncia de terceirizagdao das atividades de apoio,
chegando-se a aludir a uma “crise do concurso publico”. A politica da Reforma Gerencial
(em seu segundo ciclo, produzida a partir do governo de Fernando Henrique Cardoso)
teve como uma de suas metas a ampliagcdo da relagdo de servigos eficientemente provi-
dos por prestadores especializados no setor privado. Explicou Luiz CARLOS BRESSER PEREIRA
que “O objetivo é permitir que a administracao direcione claramente as suas areas de
atuacdo, executando com competéncia apenas as atividades que sao prdprias ou exclusi-
vas do Estado. Aquilo que representar atividade com similaridade no setor privado deve
ser objeto de execug¢do indireta, mediante contratagao de prestadores de servico nas

79 No ambito federal, o Decreto n°

condi¢des que permitiam a maior economia de custos
2.271/1997 (§ 12 do art. 12) proveu a regulamentagdo quanto a execugdo indireta de ati-
vidades da Administracdo Publica, prevendo-se que, entre outras, as tarefas de conserva-
¢do, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes, reproducdo de documentos, telecomuni-

cacdes e manutencdo de prédios deverdo ser preferencialmente contratadas™®.

A reorganizacdo estrutural quanto ao desempenho de atividades administrativas vem
retratada no ordenamento nacional a partir de inUmeras normativas (infraconstitucio-
nais) surgidas no bojo do processo de privatiza¢do (para usar uma acepcao lata do ter-
mo). Mesmo o Decreto-lei n° 200/67 ja prescrevia o recurso a execugao indireta (art. 10°,
§ 7°)11, tendo esta opcdo sido reforcada, mais recentemente, com a edicdo do Decreto
federal n°® 2.271/97 (art. 1°).

Portanto, rejeito a concepcdo de que somente atividades-meio seriam possiveis de repas-
se aos particulares mediante contratagao administrativa. Atividades-fim podem ser trans-
feridas aos privados no bojo de programas de terceirizagao.

Mas isso nao significa, por ébvio, auséncia de limites a hipdtese. Do plano constitucional,

seria possivel extrair a indelegabilidade de atividades proprias de Estado (como aquelas

° Reforma do Estado para a cidadania: a reforma gerencial brasileira na perspectiva internacional. Sdo Pau-
lo: Ed. 34; Brasilia: ENAP — Escola Nacional de Administragdo Publica, 1998, p. 300.

'% Indiciaria da viabilidade juridica em se terceirizar a m3o-de-obra em substitui¢3o a contratacio de servi-
dores é a disposicdo do § 12. do art. 18 da Lei de Responsabilidade Fiscal, que dispGe que: “Os valores dos
contratos de terceirizagdo de mado-de-obra que se referem a substituicdo de servidores e empregados
publicos serdo contabilizados como “Outras Despesas de Pessoal”. Uma critica aos termos do artigo por
aparentemente reconhecer a possibilidade de contratos de terceirizagdo de mdo-de-obra acha-se em Di
Pietro. Maria Sylvia. Comentdrios a Lei de Responsabilidade Fiscal (coord. IVES GANDRA MARTINS e CARLOS VAL-
DER DO NASCIMENTO). S3o Paulo: Saraiva. 2001, p. 137.

" Art. 10 - A execucdo das atividades da administracao federal devera ser amplamente descentralizada”. ...
§ 72. “Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagao, supervisdo e controle, e com
0 objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a administragdo procurara
desobrigar-se da realizacdo material das tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execucdo
indireta, mediante contrato, desde que exista, na darea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e
capacitada a desempenhar os encargos de execucao.



envolvidas com a manifestagao da coergao, do poder de império e que importem em
escolhas politicas do governante). Ja no plano infraconstitucional, ndo ha legislacdo espe-
cifica que prescreva parametros precisos a hipdtese. Poder-se-ia lembrar aqui a prescri-
¢do genérica do inciso Ill do art. 42 da Lei n 11.079/2004, que fixa como diretriz aos ajus-
tes de parceria publico-privada (em sentido estrito) a indelegabilidade de funcdes estatais
tipicas e do poder de poll'cialz. No plano infra-legal (federal), cabe referir a determinacao
do § 2° do art. 1° do Decreto federal n® 2.271/97, que ressalva a prestagdo indireta de
servicos a observancia do plexo de atribuicdes de cargos integrantes dos planos de cargos

ou saldrios dos 6rgaos ou entidades da Administragao.

4. As atividades indelegdveis a luz da Constituicao Federal

E certo que nem todas as atividades estatais sdo transferiveis aos privados pela via da
terceirizagdo. Ha um nucleo de atividades que se destinam ao exercicio do império e a
manifestacdo da coercdo (que pressupdem escolhas politicas do Estado) indelegaveis aos
privados em face da orientacdo do principio da republica®. E o critério delimitador deste
nucleo de atividades tipicas, repise-se, ndo mantém relacdo com a dicotomia atividade-
meio/atividade-fim**. Isto é: havera eventualmente atividades gualificaveis como ativida-
des-fim mas destituidas da virtualidade de manifestacdo do império e da coercao, afigu-

rando-se, portanto e em principio, delegaveis a prestacao pelos privados.

12 As leis estaduais de PPP também veiculam a vedacdo: Lei de Minas Gerais n° 14.868/2003 (inciso Il do art.
6°); Lei de S3o Paulo n° 11688/2004 (inciso |ll do pardgrafo Unico do art. 1°); Lei da Bahia n° 9290/2004
(inciso V do art. 4°); Lei de Santa Catarina n° 12.930/2004 (inciso Ill do art. 2°); Lei do Estado do Rio Grande
do Sul, n® 12.234/2005 (inciso Ill do art. 2°); Lei do Ceara n° 13.557/2004 (inciso lll do paragrafo Unico do
art. 1°); e Lei de Goids n° 14.910/2004 (inciso Ill do art. 2°).

" Esta especifica quest3o ja foi examinada em artigo de minha autoria. “As Parcerias Publico-Privadas e a
Transferéncia de Atividades de Suporte ao Poder de Policia — Em Especial, a Questdo dos Contratos de Ges-
tdo Privada de Servicos em Estabelecimentos Prisionais”, In Parcerias Publico-Privadas (coord. Carlos Ari
Sundfeld). Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

1 Até se poderia valer do raciocinio para classificar, no ambito daquelas atividades envolvidas com o poder
de coergdo, atividades de suporte (como atividades-meio), delegaveis, e atividades decisérias e finalisticas,
como atividades-fim, indelegaveis. Mas o critério peca, ainda, pela dificuldade de delimita¢cdo dos conceitos
aos casos concretos. E visivel a inexisténcia de consenso doutrinario e jurisprudencial quanto a aplicacdo
destes conceitos: ora se relaciona atividade-fim com a essencialidade do servico, ora se a identifica como
atividade diretamente relacionada com o objeto social da pessoa juridica etc. Tome-se um exemplo. MARIA
SYLVIA ZANELLA D1 PIETRO utiliza-se desta dicotomia para explicar que algumas atividades relacionadas com os
servigos de saude publica sdo transferiveis a privados. Inclui nesse rol (das atividades-meio) servigos técni-
co-especializados, como os inerentes a hemocentros, realizagdo de exames médicos, consultas etc. Con-
frontados os exemplos referidos pela autora com inimeras decisGes do Tribunal de Contas da Unido, con-
clui-se que tais assumiriam, perante esse 6rgdo, qualificacdo de atividade-fim (de ente administrativo dedi-
cado a prestacdo de servicos de saude). DI PIETRO, Maria Sylvia. Parcerias na Administracdo Publica. 5. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 174.
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No Brasil, é tradicional o reconhecimento acerca da indelegabilidade de determinadas
funcdes estatais. As atividades essenciais de producao-aplicacdo do direito, do monopdlio
da forga e da imposi¢ao dos tributos sao atingidas pela limitagao, como refere a doutri-
na®. Sdo indelegéveis as atividades que manifestam o poder de império do Estado.

No campo das atividades administrativas, essa limitacdo alcanca as competéncias decisé-
rias vocacionadas a disciplina e manutencdao da ordem publica, que se servem do uso da
forca para impor (dentro dos parametros normativamente estabelecidos) condiciona-
mentos e restricdes a propriedade e liberdade dos privados. Sdo competéncias que

decorrem da chamada fung¢do de policia.

A nogdo de poder de policia vem se aperfeicoando nos ultimos anos a partir da contribui-
¢do da doutrina. Mesmo a expressao “poder de policia” € mantida mais pela tradi¢ao do
que pela significacdo que carrega. Talvez fosse mais adequado referir a uma Administra-
¢do Ordenadora — para usar uma expressao de procedéncia germanica introduzida em
nosso direito por influéncia do pensamento de CARLOS ARI SUNDFELD, que formulou interes-
sante enquadramento da problematica das limitagdes impostas pelo Poder Publico aos
particulares'®. Contudo, o exame do tema n3o é propriamente objeto deste estudo. O
que importa aqui é adotar-se um conceito operacional de policia que se preste a instru-
mentar o raciocinio acerca da viabilidade do trespasse de atividades de suporte a compe-
téncias administrativas envolvidas com a coer¢do. Para tanto, prefere-se a adog¢do de uma
nogao ampla de policia, relacionada com o uso de poderes imperativos e coercitivos des-
tinados a assegurar a manutengdo da ordem publica e a realizagao de direitos fundamen-

tais®’.

> MoREeIRA NETO, Diogo de Figueiredo. “O sistema da Parceria entre os setores publico e privado — Execucdo
de servigos através de Concessdes, Permissdes, Terceirizagbes e outros Regimes — aplicagdo adequada
destes institutos” in BDA — Boletim de Direito Administrativo n° 2/97, Sdo Paulo: NDJ, p. 77. Ver (sobretu-
do) MarQues NETO, Floriano de Azevedo. “A contratacdo de empresas para suporte da fungdo reguladora e a
“indelegabilidade do poder de policia”, in Revista Trimestral de Direito Publico n° 32/2000. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 74.

16 Administracdo Ordenadora é definida pelo jurista como “a parcela da fungdo administrativa, desenvolvi-
da como o uso do poder de autoridade, para disciplinar, nos termos e para os fins da lei, os comportamen-
tos dos particulares no campo da atividade que lhes é préprio”. Este setor envolve a producdo de atos liga-
dos a condicionamentos de direitos que admitem a “execucdo administrativa”, isto é: a (a) imposi¢do coer-
citiva de obrigagdes ou a (b) atuacdo direta do Estado em execuc¢do das sujei¢cdes de direito, assim como
poderes de repressao a infragdes e aplicagcdo de sanc¢des; de fiscalizacdo das atividades dos privados; e de
expedi¢do de autorizagdes e licengas. SUNDFELD. Carlos Ari Administra¢éo ordenadora. Sao Paulo: Malheiros,
1997, p. 20 e 83.

7 Englobam-se nela tanto a chamada policia administrativa (encampando as ditas policias especiais, como a
policia de costumes, a policia da comunicagdo, a policia sanitaria, a policia de via¢do, a policia do comércio e
da industria, a policia das profissdes, a policia ambiental, a policia de estrangeiros, a policia edilicia e a poli-
cia de seguranga publica), como a policia judicidria, dedicada as atividades instrumentais a prevenc¢do de



E importante notar que o exercicio do poder de policia, particularmente na sua manifes-
tacdo imperativa e coativa, apresenta-se como decorréncia da legitimidade do poder poli-
tico. Este tem origem num sistema de atribui¢ao originaria de competéncias que se funda
no principio da republica. Seu carater funcional — de busca ao atendimento do interesse
da coletividade - justifica a atribuicdo de espagos discriciondrios ao agente estatal. A
delegagdo da fungdo de policia a terceiros contrapde-se, portanto, a impossibilidade de se
transferirem poderes administrativos decisérios fundados na realizagdao do interesse
publico, que se servem de fungao discricionaria ou de autonomia publica. Isso porque nao
ha cabimento acerca da delegacdo de atividade cuja extensdo possa propiciar, ainda que

indiretamente, o preenchimento do interesse publico®®.

Considere-se ainda que, como instrumento para a melhor realizacdo desse poder a luz do
atendimento a valores fundamentais, o Estado monopoliza a violéncia. Esta tem carater
instrumental aquele; sera sempre sua conseqiiéncia, nunca sua causa (quanto a isso,
pode-se consultar a interessante ponderagdo de MARCAL JUSTEN FILHO com apoio na filoso-
fia de HANNAH ARENDT'®). Uma das atribuicdes do poder, portanto, estd em decidir acerca
do uso (instrumental) da violéncia. O seu monopdlio justifica-se para restringir sua utiliza-
¢do “apenas as hipdteses em que seja absolutamente indispensavel, reduzindo a capaci-

720

dade de os diversos grupos sociais gerarem conflitos””". Portanto, s6 o Estado podera

decidir acerca do uso da violéncia.

Estas consideragdes permeiam o instituto do poder de policia. Diz-se que as competén-
cias que expressam a coagdo administrativa sdo intransferiveis aos privados pela evidén-
cia de que é o Estado o unico legitimado a escolha politica acerca dos interesses sociais
subjacentes a manifestacdo coativa do poder publico. Como a violéncia é monopdlio do
Estado, a hipdtese do exercicio de coagdo por particulares (salvo as especificas excegdes
legais) traduz-se, em principio, na quebra de um equilibrio imanente da relagdo entre
privados, propiciando o exercicio de supremacia (traduzido na imposi¢cdo de restrigdes e

condicionamentos de liberdade e de propriedade) de uns perante outros.

Ha, contudo, parcelas destas atribuicoes plenamente transferiveis. SGo as chamadas ati-

vidades de suporte.

ilicitos penais e a repressado criminal. Conforme Di0GO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO. Curso de direito adminis-
trativo. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 393 a 413.

'8 JusTEN FiLHO, Marcal. Teoria geral da concessdo de servigo publico. Sdo Paulo: Dialética, p. 139, 2003, p.
137.

9 curso de Direito Administrativo. 42. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 11 e 12.

20 Curso...., p.7a9.
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4.1. A delegabilidade de atividades de suporte

A despeito de reconhecida a indelegabilidade de algumas competéncias decisdrias impe-
rativas e coercitivas da Administracdo Publica, hipdteses existem em que os particulares
poderdao desempenhar atividades instrumentais e acessdrias ao exercicio destas compe-
téncias.”! A doutrina tem examinado a quest3o®%. Nos casos em que houver atos mera-
mente materiais e instrumentais a manifestacdo juridica de competéncias exclusivas ou
tipicas estatais (preparatorios ou sucessivos), ndo havera atribuicdo de competéncia deci-
soria acerca das razdes que conduzem a interferéncia na propriedade e liberdade dos
particulares. Sdo atividades consideradas “servicos instrumentais” a expressao juridica do
poder de policia. Nestas condicGes, afirma-se a viabilidade da gestdo privada. Excepcio-
nalmente, mesmo a emissdo por privado de ato juridico (vinculado) manifestante do

poder de policia tem sido admitida®.

Portanto e como afirma FLORIANO MARQUES NETO, “bem entendido que a titularidade do
poder de policia deve sempre permanecer com a Administracdo Publica, nada obsta que
as providéncias para a efetivagdao deste poder sejam trespassadas ao particular. E menos
Obice ainda ha em que os particulares concorram com os meios necessarios para o exerci-

cio desta atividade”**.

Assim e por exemplo, nada impedird que a Administracdo, no propédsito de afericdo de
metrologia de produtos, cometa a um particular a execucdo de servicos de avaliacdo téc-
nico-pericial prévia para esse fim. Da mesma forma, nenhum o&bice se pde a avaliacdo
pericial-ambiental por experts privados com vistas a deliberacdo administrativa acerca da

adequacdo e correcao do uso do meio ambiente. Também possivel sera a prestacdo de

2! Refira-se ao crescente fendmeno, na Espanha, das “entidades colaboradoras”, atuantes campo de prote-
¢do ao meio ambiente, urbanismo, entre outros. A atividade que desenvolvem estas entidades é, funda-
mentalmente, técnica e operativa. Como esclarece JOSE BERMEJO VERA, “... mas que delegacién de funciones
publicas de caracter administrativo, se trata de “encomiendas de gestion”, porque, por supuesto, la accidn
de estas entidades encuentra desprovista, al menos juridicamente, del imperium caracteristico del Poder
publico”. “Privatizacion y el nuevo ejercicio de funcién publica por particulares”, in Uma avalia¢éo das ten-
déncias contempordneas do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 423.

2 DALLARI, Adilson Abreu.“Credenciamento”, in Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 51 e 52. MARrRQues NETO, Floriano de Azevedo. “A contratagdo de empresas para suporte
da funcdo reguladora e a “indelegabilidade do poder de policia”, in Revista Trimestral de Direito Publico n°
32/2000. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 68 a 71. JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 102. BANDEIRA DE MELLO,
Celso Ant6nio. “Servigo publico e poder de policia: concessdo e delegacdo”, in Revista Trimestral de Direito
Publico. n° 20. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 25, 26, 27 e 28.

> sustenta-se, no entanto, que, na hipdtese, ndo ha “delegacdo” da atividade de policia, afirmando-se a
caracterizagao de mera “relacdo de administragao” (sendo o préprio Poder Publico que manifesta o ato de
policia, o fazendo por via de equipamento sob a guarda e conservagdo de particulares). BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio. “Servigo publico...”, p. 27 e 28.

Y “A contratacdo de empresas...”, p. 76.



alguns servicos gerais de suporte ao funcionamento de estabelecimento prisional por
empresa privada®”. Enfim, a transferéncia de atividades meramente instrumentais, e
geralmente de conteudo técnico, ao desempenho de competéncias exclusivas do Estado,

é admitida em nosso direito®.

Poderia supor-se, com fins de delimitar o tratamento juridico das hipdteses, a existéncia
de uma diferenca qualitativa entre o exercicio decisdrio que se verifica na atuacdo exclu-
siva da Administracdo Publica em promover a acdo de policia (ndo sé no ambito abstrato-
normativo, mas, ainda, quanto a decisdes concretas e especificas), e o exercicio de mera
execucgdo, por particulares, acerca de tarefas (materiais) decorrentes (ou preparatorias)
da manifestacdo deciséria da Administracdo. Uma coisa é decidir acerca do conteudo
juridico e politico da manifestacdo da policia administrativa, competéncia reservada inde-
legavelmente a Administracdo, outra é promover a mera execuc¢ao, preparatéria ou
sucessiva, acerca do que foi (ou serd) deliberado pela autoridade publica. Apanha-se uma
distincdo quanto a natureza das atividades exercidas: uma, de origem deciséria (envol-

vendo exame de mérito); a outra, de cunho (restritamente) executivo.

Costuma-se por isso proceder a uma distingdo classificatéria entre gestdo estratégica
(funcdo mais elevada, compreendendo a direcdo e orientacdo de um servico), gestdo ope-
racional (compreendendo a gestdo do funcionamento de um servico em seus aspectos de
regulacdo e otimizacdo — logistica, resolucdo de conflitos, racionalizacdo etc.) e gestdo
executiva (compreendendo a execugdo material da prestagdo)®’. Usando-se deste critério
de classificagdo, seria licito afirmar que os particulares poderdo receber, no terreno da
prestacao de servigos relacionados a fungdes tipicas do Estado, transferéncia de fungao
executiva. Nunca delegagao de competéncias decisdrias (presentes na gestdo estratégica
e, em alguma medida, na gestdo operacional de servigos), préprias da manifestacdo
exclusiva da Administracdo. Transfere-se ndo a autoridade deciséria, mas os instrumentos

de que esta se serve.

Note-se, contudo, que, em certas situacdes, sera extremamente dificil, na pratica, delimi-
tar as hipdteses de gestdo da decisdo de gestdo da execug¢do. A multivariedade da reali-

dade dificulta a reconducdo de hipdteses a categorias precisas e delimitadas, impedindo

%> \VERNALHA GUIMARAES, Fernando. “As Parcerias Publico-Privadas e a Transferéncia de Atividades de Suporte
ao Poder de Policia — Em Especial, a Questdo dos Contratos de Gestdo Privada de Servigos em Estabeleci-
mentos Prisionais”, Parcerias Publico-Privadas (coord. Carlos Ari Sundfeld). Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

%% Cite-se também a Lei n° 9472/97 que estabeleceu, seu art. 59, a possibilidade da ANATEL — Agéncia
Nacional de Telecomunicacdes utilizar-se, mediante contrato, de técnicos ou empresas especializadas para
executar atividades de sua competéncia, vedada a contratagdo para atividades de fiscalizagao, salvo para as
correspondentes atividades de apoio.

%7 Conforme classificacio de GUGLIELMI, Gilles. Introduction au droit des services publics. Paris: Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, 1994, p. 101. DI PIETRO, Maria Sylvia. Parcerias..., p. 170 e ss.

Doutrina



Fernando Vernalha Guimaraes

uma taxonomia adequada. Evidencia-se que, na pratica, mesmo no ambito de um exerci-
cio de mera execugdao material, sera possivel visualizar, em algumas hipdteses, influéncia
da gestdo privada no espaco decisdrio proprio da policia. Dai a dificuldade de se afirmar
uma distingdo rigorosa (e prestavel a possibilitar a delimitagdo de tratamentos juridicos)
entre uma agdo de decidir e uma agao de executar materialmente o que fora decidido. O
problema fica reconduzido a uma gradagao da margem de interferéncia privada no
desempenho das agdes de policia. As solugdes somente poderao buscar-se nos casos con-
cretos e a partir da modelagem dos arranjos negociais entre a Administragao e os priva-

dos.

5. Conclusoes

Como sintese do exposto, concluo que: (1) a dicotomia atividade-meio/ atividade-fim ndo
€ uma imagem adequada para explicar a transferibilidade de atividades estatais a iniciati-
va privada; (2) ha certas atividades indelegaveis pela via da terceirizacdo, mas o funda-
mento que as reserva a prestacao estatal encontra-se no vinculo que mantém com esco-
Ihas politicas e com o exercicio da coercdo; (3) ha viabilidade no trespasse de atividades

de mero suporte, delimitacdo que sé podera realizar-se nos casos concretos.[J



As fundagodes estatais de direito privado e o debate sobre a nova estrutura organica da
administracao publica

Paulo Modesto

1. Introducao

A organizacdo administrativa do Estado constitui o capitulo mais inconsistente do direito
administrativo nacional. Essa afirmacdo polémica tanto vale para o direito administrativo
como conjunto de regras e principios normativos (microcosmo normativo, lingua-
gem-objeto ou linguagem prescritiva do direito) quanto para o direito administrativo
como disciplina pratica ou hermenéutica (metalinguagem da interpretacdo, linguagem
descritiva ou, sob outro enfoque, linguagem criptonormativa da doutrina). E o que se ten-
tard demonstrar a seguir, enfatizando a aplicagdo dessa premissa as fundacdes instituidas

e mantidas pelo Poder Publico.

1.1. Inconsisténcia Normativa

As disposicOes juridicas atinentes a organizacdo administrativa do Estado Brasileiro, em
particular sobre a organizacdo das entidades da administracdo indireta, caracterizam-se

pelo casuismo e pela imprecisao conceitual.

Ha marcado casuismo, no sentido técnico, a partir da prépria normatividade constitucio-
nal. A Constituicdo Brasileira, por um lado, estabeleceu que “somente por lei especifica
poderd ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa publica, sociedade de
economia mista e de fundacao (...)” (Art. 37, XIX), estabelecendo ainda que “depende de
autorizacdo legislativa, em cada caso, a criacdo de subsidiarias das entidades menciona-
das”(...) ou a “participacdo de qualquer delas em empresa privada” (Art. 37, XX); por

outro lado, a Constituicdo aparentemente ndo reclamou a existéncia de uma lei orgéanica

“ Texto base da conferéncia realizada pelo autor no XXXIII Congresso Nacional de Procuradores de Estado, 9
de outubro de 2007, em Arraial da Ajuda, Porto Seguro, Bahia. Parte da exposicao foi também utilizada na
conferéncia proferida pelo autor no VI Férum Brasileiro sobre a Reforma do Estado, na cidade do Rio de
Janeiro, em 1 de outubro de 2007.

Doutrina



Paulo Modesto

geral da administragao publica, destinada a conceder sistematicidade, previsibilidade e

clareza conceitual as diferentes formas organizacionais de expressdao do Poder Publico.

A auséncia de uma norma geral em matéria de organizagcdo administrativa permitiu e
permite que em cada lei ordindria se redefina conceitualmente as entidades da adminis-
tracdo indireta do Estado. A lei especifica que cria ou autoriza a criacdo de entidade
publica pode estabelecer disciplina que vale casuisticamente para aquela entidade criada
ou autorizada, mas nao para as demais, em aspectos sensiveis, como o ambito de auto-
nomia da entidade, a composicao dos seus quadros dirigentes e o controle ou supervisdo
de sua atuacdo pela Administracao Direta. O risco constante de fragmentacdo e fluidez
dos arranjos organizacionais, ao contrario de ser algo positivo, terminou por produzir gra-
ve confusdo no proprio legislador, no administrador, na jurisprudéncia dos Tribunais e
entre juristas, gerando incerteza e ineficiéncia no que se refere ao modus operandi espe-
cifico de cada tipo de entidade, o seu regime juridico predominante e a sua forma de
relacionamento com os érgaos de controle interno e externo. Falta um quadro normativo
nitido do regime juridico das entidades publicas e sobram solucGes originais, desencon-
tros conceituais e mal entendidos em matéria essencial para o funcionamento regular e

agil da Administracdo Publica.

O casuismo certamente gera imprecisao, mas também é retroalimentado por vacilagdes
conceituais e terminoldgicas da prodpria legislagdao, lamentavelmente a partir da Lei Fun-
damental, mas com reforgo especial na legislagao ordinaria, em particular no Decreto-Lei
200, de 25/2/1967, expedido com fundamento no Ato Institucional 4, de 1966, em plena
ditadura, composto por nada menos de 215 artigos. Nao é preciso buscar muito: o inciso
XX, do art. 37, da Constituicdo Federal, ja referido, ainda em sua redacao original, reclama
autorizagao legislativa especifica tanto para criagdao de subsididria como para a participa-
¢do em empresa privada de qualquer das entidades referidas no inciso IX da art.37, o que
é tecnicamente uma impropriedade evidente, pois ndo parece concebivel que autarquias
e fundagdes constituam subsididrias ou participem do capital de empresas privadas! O
Decreto-Lei 200/67, de sua parte, confunde com freqléncia institutos dispares, como a
descentralizagdo e a desconcentragao (v.g, art. 10), além de adotar conotagdes problema-
ticas para definir autarquia e fundagdo publica, entre outras graves inconsisténcias, assi-

naladas reiteradamente pela doutrina.
Essa conclusdo vale também para o ambito estadual e municipal que, embora detentores

de autonomia para disciplinar a propria organizacdo administrativa, habitualmente tém

adotado em grande medida o modelo da legislacao federal.

No texto constitucional vigente, ja com sucessivas emendas, no caso especifico das fun-

dagdes, que nos interessa aqui mais de perto, a vacilagdo conceitual e terminoldgica pode



ser qualificada como dramatica. Sao adotadas nada menos do que quatro formas de refe-
réncia a fundagdes no texto constitucional:
a) “fundacdo” (art. 37, XVII, XIX; 39, §79; art. 40, caput; 163, Il, 167, VIII; 202, §§32% e
49 da CFeart. 82e 61, do ADCT);
b) “fundagdo publica” (art. 39, caput, original, repristinado por recente decisdo do
STF; art. 19, do ADCT);

c) “fundacgodes instituidas e mantidas pelo Poder Publico”(art. 71, Il e lll; 150, §29;
157, 1; 158,. I; 165, §59, Il e lll; 169, §19, da CF e art. 18; 35, §12, V, e 61 do ADCT);

d) “fundacdes sob controle estatal”(art. 163, Il, da CF e art. 82, §52, da ADCT).

Em algumas dessas disposicoes, a “fundacao” referida emparelha perfeitamente com as
autarquias e com a prépria administracdo direta, pessoas de direito publico, a revelar
semelhanca de disciplina juridica. E o caso, por exemplo, do art. 19 do ADCT, pois o dispo-
sitivo garante aos “servidores publicos civis” dessas pessoas administrativas o direito a
estabilidade extraordindria se em exercicio continuado ha pelo menos cinco anos na data
da promulgacdo da Constituicdo e, mediante concurso de efetivacdo, a prépria integracao
em cargo publico. E a hipdtese também do art. 40, caput, da Constituicdo, com a redacdo
dada pela Emenda Constitucional n. 41/2003, que determina a aplicacdo do regime de
previdéncia especifico dos titulares de cargos efetivos para servidores da administracdo
direta, das autarquias e das fundacGes. Pode-se referir também o disposto no art. 169,
§19, da CF, que ressalva apenas as empresas estatais da exigéncia de autorizacdo especifi-
ca na lei de diretrizes orcamentarias para a concessdo de vantagens ou aumentos de
remuneracdo de pessoal. E a hipdtese igualmente do art. 39, caput, da Constituicdo, na
redacdo original, repristinada por recente decisdo do STF, que reestabeleceu a obrigato-
riedade do regime juridico Unico para a administracdo direta, das autarquias e das funda-
¢Oes publicas.

Em outros dispositivos, a “fundagao” referida recebe tratamento equivalente ao concedi-
do a empresas estatais, pessoas submetidas predominantemente a regime juridico priva-
do, como no art. 37, XIX e 167, VIII, da Constituicdo Federal. Na primeira disposicdao, tam-
bém ja referida, na redagdo da Emenda Constitucional n. 19/98, reclama-se lei especifica
para criar autarquia e, de modo claramente distinto, reclama-se lei especifica para autori-
zar a criagao de empresa publica, sociedade de economia mista e fundagdo. No art. 61 do
ADCT, que cuida especialmente de dispor sobre o fomento de entidades privadas de
ensino, inclui-se também referéncia a manutengao de recursos para fundagdes de ensino

e pesquisa “cuja criacdo tenha sido autorizada por lei”. No art. 167, VIII, proibe-se a utili-
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zagdo, sem autorizagao legislativa especifica, de recursos dos orgamentos fiscal e da segu-

ridade social para suprir necessidade ou cobrir déficit de empresas, fundagdes e fundos.

FRANCISCO GAETANI denomina essa fluidez e incerteza das formas estruturais da organi-

III

zacdao administrativa de “cacofonia organizacional”. Nas suas palavras: “A administracdo
publica brasileira é correntemente caracterizada por uma cacofonia organizacional devido
a co-existéncia de multiplas formas juridicas referentes a como se estruturam os variados
tipos de atividade governamental”. Essa cacofonia, que também reconhecemos, ndo tra-
ria problemas, se o quadro geral fosse nitido, com cada forma estrutural bem definida, a
ser utilizada e compreendida por todos, sem vacilagcdes e mal entendidos. Ndo é o que

ocorre.

No segmento das fundacgdes, saliente-se novamente, a Constituicdo refere ora a “admi-

IH

nistracao fundacional” como segmento a parte da administragdo indireta (art. 38, caput;
37, Xl, da CF), ora encarta as funda¢Ges no ambito da administracdo indireta (art. 37,
caput, XVII e XIX). Desse modo reproduz, no plano constitucional, as vacilagdes do legisla-

dor ordinario.

Na EC 19/98, em norma especifica, o legislador da reforma deixou assinalado que esse
estado de coisas reclamava revisdao abrangente, global, sistematica, abrangente de todas
as entidades da administracdo indireta. No art. 26, da Emenda Constitucional n. 19, pres-

creveu-se:

Art. 26. No prazo de dois anos da promulgagdo desta Emenda, as entidades da
administracdo indireta terdo seus estatutos revistos quanto a respectiva natureza

juridica, tendo em conta a finalidade e as competéncias efetivamente realizadas.

A disposicdo nao foi regulamentada nem foi efetivamente aplicada, ndo tendo ocorrido a
revisdao dos estatutos nem um programa para analise da transformacao da natureza juri-
dica de entidades em dissonancia organizacional com as suas finalidades ou competéncias
efetivamente realizadas. Essa revisdao, imposta em norma constitucional de cumprimento
obrigatério, no entanto, somente parece viavel se existente um quadro coerente e global
sobre a tipologia das formas estruturais da organizacdo administrativa, referencial para as
revisdes reclamadas. E dizer: o art. 26 da Emenda Constitucional n. 19/98 pode ser consi-
derado base para a exigéncia ndo apenas para a revisdo da forma juridica das entidades
da administracdo indireta, mas base de exigéncia para uma nova lei organica da adminis-
tracdo publica, apta a revogar o Decreto-Lei 200/67 e oferecer sistematicidade e alguma

clareza conceitual a organizacdo administrativa brasileira.

Essa inteligéncia encontra reforgo também em outras alteragdes realizadas pela Emenda

Constitucional n. 19/98 em sede de organiza¢do administrativa. Com eficacia imediata, o



legislador da reforma de 1998 promoveu alteragdao no art. 37, XIX, da Constituicao para
diminuir, em parte, a imprecisdo técnica do texto, mas foi além, revelando também a sua
preocupagdo com a sistematizagao dos entes da administragdo indireta. Na versao origi-
nal do art. 37, XIX, dizia-se: "XIX - somente por lei especifica poderdo ser criadas empresa
publica, sociedade de economia mista, autarquia ou fundagdo publica”. A imprecisdo era
patente: as autarquias eram e sao criadas por lei, que as constitui, sem reclamarem qual-
quer outro ato adicional de instituicdo; as empresas publicas, sociedades de economia
mista e as fundagdes de direito privado, reversamente, sempre reclamaram, ao menos
em nosso direito, atos constitutivos e registros adicionais para a efetiva instituicdao, con-
soante a legislagdo regente. Por outro lado, as fundagdes de direito publico, ou fundagdes
publicas, na diccdo constitucional, entendidas como simples autarquias ou fundacdes
autdrquicas, deveriam ser subsumidas no proprio conceito de autarquia e, portanto, ndao
deveriam demandar uma dupla referéncia no interior de um mesmo dispositivo constitu-
cional. Com a Emenda 19/1998, o texto assumiu outra feicdo: “somente por lei especifica
poderd ser criada autarquia e autorizada a instituicGo de empresa publica, de sociedade
de economia mista e de fundagdo, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso, definir

as dreas de sua atuagdo”.

A redacdo vigente ainda é imperfeita. Coerente com a idéia de uma melhor sistematiza-
¢do das entidades da administracdo indireta, a exigéncia de lei complementar para defini-
cdo das areas de atuacdo de certas entidades é louvavel, especialmente se a medida con-
tribuir para ordenar as entidades conforme “a finalidade e as competéncias efetivamente
realizadas”, nos termos do art. 26 da Emenda Constitucional n. 19/98. Mas a forma como
essa exigéncia foi posta no texto, lamentavelmente, permite a ambiglidade sobre a
abrangéncia da lei complementar, isto €, deixou incerto se devem ser definidas as areas
de atuacdo das fundacdes apenas ou, por igual, também a area de atuacdao das empresas
publicas e das sociedades de economia mista. Com efeito, o texto da norma divide em
dois os modos de emprego da lei especifica na criacdo de entidades da administracdo
indireta. Se com a expressdo “neste uUltimo caso” estd a referir o segundo modo de
emprego da lei, a simples autorizacdo para a instituicao das entidades, entdo a abrangén-
cia é ampla e alcanca todas as formas de entidade referidas na segunda parte da norma.
Se a expressao refere a ultima entidade mencionada na relacdo de entidades apresenta-
da, circunscreve-se as fundacoes referidas na segunda parte do dispositivo. Considero
esta uUltima a melhor compreensao do texto, especialmente sob um angulo sistematico,
pois a prépria Emenda Constitucional 19/98 estabelece no art. 173 da Constituicdo, §12 e
seguintes, a exigéncia de lei ordindria para disciplinar o estatuto juridico da empresa

publica, da sociedade de economia mista e subsidiarias que explorem atividade econémi-
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ca de producdo ou comercializagdo de bens. Se esta Ultima matéria é entregue a lei ordi-
naria, reserva-se o objeto da lei complementar referida na parte final do art. 37, XIX, ape-
nas a disciplinar o campo de atividades das fundagdes criadas por autorizacao legal, isto

é, as fundagdes estatais de direito privado.

A Emenda Constitucional 19, além disso, suprimiu da cabeca do art. 37 a expressao
“administracdo fundacional”, mantendo apenas a referéncia a administracdo direta e
indireta, esta ultima suficiente para abranger todas as entidades personalizadas criadas
pelo Estado. Mas, paradoxalmente, introduziu a expressao referida na cabeca do art. 38.

Na EC 41/2003, a mesma expressdo ressurge no sempre instavel inciso XI do art. 37.

1.2. Inconsisténcia da Doutrina

A doutrina brasileira tradicionalmente dispensou uma atengdo secunddria ao tema da
organizacdo administrativa. Por razb0es pragmaticas, diante da vertente autoritaria de
nossa administracao publica, dominante na histdria do pais, a doutrina concentrou aten-
¢do no estudo das "formas de expressao" da fung¢do administrativa (por exemplo, no
regime do ato administrativo, do contrato administrativo, do regulamento) e nas garan-
tias dos administrados (principios juridicos condicionantes da administragdo, processo
administrativo e o controle administrativo), com o objetivo de precisar os limites e condi-
cionamentos do agir da Administragao. A estruturagdao do aparato administrativo, a orga-
nizagao da administragdao no seu sentido subjetivo ou organico, recebeu muito menor
atencdo. Contamos ainda assim com estudos valiosos na matéria, verdadeiramente
magistrais, especialmente sobre o regime das autarquias (v.g., a classica tese de Celso
Antbnio Bandeira de Mello sobre a Natureza e o Regime Juridico das Autarquias, publica-
da em 1968), mas sdo estudos em pequeno numero, o que apenas confirma a tendéncia

geral.

Esse fato explica em parte o grande desencontro de classificacdes e de conceitos entre os

estudiosos da matéria.

Podemos exemplificar essa inconsisténcia da doutrina, por igual, com o conceito de fun-
dagao.

Todos concordam que fundacgdo é categoria juridica aplicada tanto no direito civil quanto
no direito administrativo. Em qualquer dos ramos, fundacdo é patrimonio (conjunto de
bens) personalizado, afetado a uma finalidade especifica e ndo lucrativa definida pela

vontade do instituidor, submetido a controle e fiscalizacdo pelo Poder Publico.



No atual Cdodigo Civil, ao contrario do que ocorria na vigéncia do Cédigo de 1916, essa
finalidade do instituidor vem demarcada, pois somente poderd constituir-se fundacao

para “fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia”.
Mas cessam neste ponto as concordancias.
Podemos classificar as orientagdes doutrinarias em matéria de fundagdes em trés:

a) Para a primeira, monista, toda fundacdo instituida e mantida pelo Poder Publico é
fundacdo de direito publico, é autarquia ou fundacdo autarquica, apenas com a
peculiaridade da criacdo ser realizada ou autorizada por lei e area delimitada por
lei complementar (Celso Antonio Bandeira de Mello apds a Constituicdo Federal
de 1988, Lucas Rocha Furtado, Lucia Valle Figueiredo);

b) Para a segunda, monista também, tradicional e quase desaparecida apds 1984,
com a decisdo no STF no RE 101.126-RJ, Rel. Moreira Alves, é improprio falar-se
em fundacdo de direito publico, pois toda fundagdo é forma civil, isto €, de direito
privado (Manoel Franco Sobrino, Seabra Fagundes, Hely Lopes Meirelles antes da
Constituicdo de 1988);

c) Para a terceira, dualista, o texto constitucional vigente refere a dois tipos de fun-
dacdo, como explicitou a nova redacdo do art. 37, XIX, sendo possivel falar-se tan-
to em fundacg@es de direito publico, auténticas autarquias, como em fundacdes de
direito privado, desde que a denominacdo tenha coeréncia com a finalidade e as
competéncias efetivamente realizadas. (Maria Sylvia Zanella di Pietro, Diogenes

Gasparini, Alice Gonzalez Borges)
Adoto, desde ha muito, a concepgao dualista.

As fundacgdes sao de direito publico se manejam prerrogativas de direito publico, se titu-
larizam poderes de autoridade, independentemente da atividade que desempenham,
pois semelhante autorizacdo legal é incompativel com a aplicacdo geral do regime das
entidades de direito privado. Neste caso, devem receber tratamento equivalente ao das
autarquias, em sintonia com diversas disposi¢cdes constitucionais, antes referidas (Art. 39,
caput; 40, caput; 169, §19.; 19, ADCT). Se sdo autarquias fundacionais, por oposicdo as
autarquias corporativas, sao disciplinadas integralmente por normas de direito publico,

em especial:

a) seus bens sdo inaliendveis (art. 67, CC), insuscetiveis de usucapido (art. Art. 200
do Decreto-Lei 9.700/19460), imprescritiveis e impenhoraveis;

b) o pagamento de dividas decorrentes de condenacgdes judiciais se faz mediante
precatério (art. 100, CF);

c) acobranca de seus créditos se faz por executivos fiscais;
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d)
e)
f)
g)

gozam do foro privilegiado do juizo federal (art. 109, CF);
criacdo e extincao por lei (art. 37, XIX, CF);
capacidade de auto-administragdo; especializagao dos fins ou atividades;

sujeicdo a controle ou tutela pela administracdo direta nos mesmos termos das

demais autarquias, salvo regime especial (v.g., autarquias executivas).

Se a fundagao estatal é de direito privado, predominam no seu funcionamento normas de

direito privado, em sintonia também com diversas normas constitucionais antes referidas

(art. 37, XIX; 167, VIII; 61, ADCT), porém com diversas derrogacdes de direito publico,

especialmente:

a)

b)

c)

d)

e)

ndo aplicacdo das regras do direito civil sobre as areas em que as fundacgdes pri-
vadas podem atuar (CC, art. 62, paragrafo unico) em face da existéncia de previ-

sdo constitucional especifica (CF, art. 37, XIX);

extincdo somente autorizada por lei, o que excepciona a regra do art. 69 do
Cadigo Civil;

aplicacdo aos seus servidores de diversas regras gerais dos servidores publicos,
inclusive efetivos, como o teto constitucional de remuneracdo, analogia também
empregada para fins criminais (art. 327, CP) e para fins de improbidade adminis-
trativa (Lei 8.429/92);

sujeicao dos seus dirigentes ao mandado de seguranga quando exergam fungdes

delegadas, no que dizem respeito a essas fungdes (art. 1, § 1, Lei 4.717/65);

cumprimento, em matéria de financas publicas, das exigéncias dos art. 52, VII,
169, 165, §5 e 9, da CF.

Sao obviamente comuns aos dois tipos de fundagdes:

a)
b)
c)
d)

e)

imunidade tributaria do art. 150, § 2; da CF;

vedacdo de acumulacdo de cargos ou de empregos publicos (CF, art. 37, XVIl);
obrigatoriedade da licitagdo (art. Art. 22, XXVII); concurso publico (art. 37, I);
controle pelo Tribunal de Contas (art. 71, ll e IV);

controle do Ministério Publico em termos gerais (acOes civis publicas, acbes de

improbidade, etc), entre outros aspectos, que ndo cabe aqui detalhar.

2. Projeto de lei complementar n. 92/2007

Na tentativa de dar cumprimento ao disposto no art. 37, XIX, da Constituicdo Federal, e

com o objetivo de renovar a aplicagdao da forma “fundagao” no ambito da Administragao



Publica, o atual governo apresentou no ultimo més de junho o projeto de Lei Comple-

mentar n. 92/2007, cuja transcrigdo integral se impde:

Regulamenta o inciso XIX do art. 37 da Constituicdo Federal, parte final, para definir as

areas de atuacdo de fundacgdes instituidas pelo poder publico.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 12. Poderd, mediante lei especifica, ser instituida ou autorizada a instituicao de fun-
dagao sem fins lucrativos, integrante da administragao publica indireta, com personalida-
de juridica de direito publico ou privado, nesse ultimo caso, para o desempenho de ativi-

dade estatal que ndo seja exclusiva de Estado, nas seguintes areas:

I.  saude;
Il.  assisténcia social;
lll.  cultura;
IV.  desporto;
V. ciéncia e tecnologia;
VI.  meio ambiente;
VIl.  previdéncia complementar do servidor publico, de que trata o art. 40, §§ 14 e
15, da Constituicdo;
VIII. comunicac¢ado social; e

IX.  promogdo do turismo nacional.

§ 19.Para os efeitos desta Lei Complementar, compreendem-se na area da saude também
os hospitais universitarios federais.

§ 22. O encaminhamento de projeto de lei para autorizar a instituicdo de hospital univer-
sitdrio federal sob a forma de fundacdo de direito privado sera precedido de manifesta-
¢do pelo respectivo conselho universitario.

Art. 22. Esta Lei Complementar entra em vigor na data da sua publicagao.

Na exposicdo de motivos (EM n2 00111/2006/MP, datada de 04 de junho de 2007), assi-
nada pelo Ministro Paulo Bernardo, Ministro de Estado do Planejamento, Or¢camento e
Gestdo, é afirmado que “o Projeto prevé que somente podera ser instituida para desem-
penho de atividades estatais que ndo sejam exclusivas de Estado, de forma a vedar a cria-
¢do de entidade de direito privado para exercicio de atividades em areas em que seja
necessario o uso do poder de policia”.
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O texto do projeto é contido e merece elogios por isso. Além disso, é positivo o fato de
explicitar em norma entendimento de que persistem no sistema juridico nacional as duas
alternativas de configuragdo das fundagdes no ambito da Administragao Publica, a funda-

¢do estatal de direito publico e a fundagao estatal de direito privado.

No entanto, no interior do Governo, duas orientagdes se apresentam neste momento:
alguns acreditam que o projeto deve ser ampliado, para detalhar melhor o modo de fun-
cionamento e estruturacdao das fundagoes estatais de direito privado (sinal disso é a pre-
visdo, aparentemente fora dos esquadros constitucionais, de norma de natureza proces-
sual no art. 12., §22, do Projeto de Lei Complementar); outros, consideram que o projeto
deve permanecer geral, cuidar exclusivamente de definir areas de atuacdo das fundacdes
estatais de direito privado, ser aprovado, e nas leis especiais de autorizacdo de criacdo ou
transformacdo das autarquias existentes para fundacdes de direito privado deve ser
especificada a forma de funcionamento e estruturacdo das fundacdes de direito privado
criados pelo Estado, inclusive mediante detalhamento de normas processuais. As duas
orientacdes preocupam. A primeira, pois colocard o projeto em situacdo de fragilidade
juridica, dado que a inclusdo de temas organizatdrios e processuais na lei complementar
requerida pelo art. 37, XIX, parece exceder o dmbito previsto neste comando para a lei
complementar, que unicamente esta autorizada a definir as areas de atuacdo das funda-
¢Oes estatais de direito privado. A segunda orientacdo igualmente preocupa, pois pode
ensejar uma grande variedade de solugdes de organizacdo e funcionamento das funda-
¢cOes a serem criadas ou transformadas, a tornar mais fragmentario e fluido ainda a tipo-
logia dos entes da administracdo indireta, na auséncia de uma norma geral de enquadra-

mento das entidades publicas.

A segunda preocupagao nao é excessiva. O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, tem
mantido uma jurisprudéncia dubia em relagdo as entidades da administragao publica indi-

reta, de direito privado.

Por um lado, podem ser referidos diversos pronunciamentos da Corte admitindo a possi-
bilidade de convivéncia no atual sistema constitucional de fundacdes estatais de direito

privado e fundacdes estatais de direito publico.

Recolho, em particular, uma decisdo em que o tema foi o centro do debate. Tratava-se do
mandado de seguranga n. 24.427-5, Distrito Federal, em que se debatia validade de ato
emitido pelo TCU, que determinara ao Banco do Brasil que providenciasse junto ao Chefe
do Poder Executivo o encaminhamento de projeto de lei ao Congresso Nacional para for-
malizar a criagdo da Fundagao Banco do Brasil, dado que a instituicdo da entidade, ocorri-
da em 1986, nao decorrera de lei autorizativa. O Supremo, por unanimidade de votos,

considerou que a decisdao do TCU era inexequivel, pois determinava providéncia que



somente poderia ser tomada pelo Presidente da Republica, mas, além disso, afirmou cla-
ramente tratar-se de entidade privada, que ndo exerce fungao peculiar e exclusiva da
administragdo publica, chegando a afirmar, para mim em evidente excesso, que é impos-
sivel qualifica-la como “entidade da administragdo indireta”. Leia-se com atengao a cor-

respondente ementa:

Emenda: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. FUN-
DACAO BANCO DO BRASIL. INSTITUICAO ANTERIOR A VIGENCIA DO DISPOSTO NOS
INCISOS XIX E XX DO ART. 37 DA CONSTITUICAO DO BRASIL DE 1.988. SUJEICAO AO
DECRETO-LEI N. 900/69. IMPOSSIBILIDADE. FINALIDADES EMINENTEMENTE PRIVA-
DAS. AUSENCIA DE FUNCAO PECULIAR E EXCLUSIVA DA ADMINISTRACAO OU DE
ATRIBUICAO PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE DE QUALIFICA-LA COMO ENTIDADE DA
ADMINISTRACAO INDIRETA. DESNECESSIDADE DE CRIACAO POR LEl. BANCO DO
BRASIL. ENTIDADE DA ADMINISTRACAO INDIRETA DOTADA DE PERSONALIDADE
JURIDICA DE DIREITO PRIVADO. IMPOSSIBILIDADE DE CONCEBE-LO COMO PODER
PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE DE EXECUCAO DO ACORDAO DO TCU QUANDO A
DETERMINACAO DEPENDE DA VONTADE DE TERCEIRO. 1. A Fundagdo Banco do Bra-
sil - FBB foi instituida em 16 de maio de 1.986, anteriormente a vigéncia do disposto
nos incisos XIX e XX do art. 37 da Constituicdo de 1.988. Também ndo era vigente a
Lei n. 7.596/87. Ndo poderia, portanto, sujeitar-se a preceitos normativos inexisten-
tes a época de sua criacdo. 2. O art. 22 do decreto-lei n. 900/69 estabelecia os requi-
sitos e condi¢Oes para a instituicdo de fundagcbes pelo Poder Publico. A insercdo
dessas fundag¢des no quadro da Administracdo Indireta operou-se mercé do dispos-
to no art. 12 do decreto-lei n. 2.229/86 e no art. 12 da Lei n. 7.596/87, nos termos
dos quais a fundagdo publica serd instituida para o desenvolvimento de atividades
estatais que ndo exijam execucdo por érgaos ou entidades de direito publico. 3. A
Fundacdo Banco do Brasil persegue finalidades privadas. Ndo desempenha funcdo
gue se possa ter como peculiar e exclusiva da Administracdo nem exerce atribuicdo
publica. Ndo pode ser incluida entre aquelas as quais dizia respeito o art. 22 do
decreto-lei n. 900/69. 4.0 Banco do Brasil, entidade da Administracdo Indireta
dotada de personalidade juridica de direito privado, voltada a exploracao de ativi-
dade econ6mica em sentido estrito, ndo pode ser concebida como poder publico. 5.
A determinacdo do TCU, no sentido de que o impetrante providencie junto ao chefe
do Poder Executivo o encaminhamento de projeto de lei ao Congresso Nacional, é
inexequivel. O impetrante ndo pode ser compelido a fazer o que depende da vonta-
de de terceiro. Seguranca concedida. (STF, MS 24427, Data de Julgamento:
30/08/2006, Relator: EROS GRAU, DJ 24/11/2006 PP/00064).
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O tema voltou a baila na ADI 2794-DF, julgada pelo Supremo Tribunal e14/12/2006, rela-
tada pelo eminente Min. SEPULVEDA PERTENCE, publicada no DJ 30/03/2007. Vale dizer,
a segunda decisdo relevante foi proferida quase quatro meses apds a decisao no manda-

do de seguranga n. 24.427-5, Distrito Federal.

Tratava-se de um debate sobre a demarcacdo de atribuices de segmento do Ministério
Publico federal e do Distrito Federal na tutela das fundag¢Ges. Questionava-se o §12 do art.
66 do Cddigo Civil, na parte que encarregava o Ministério Publico Federal de velar pelas

fundacGes, "se funcionarem no Distrito Federal".

O Tribunal considerou a disposig¢ao inconstitucional, por haver adotado, no dizer da corte,
um critério que pecava, a um so tempo, “por escassez e por excesso”. Transcrevo, nesta

parte, a ementa:

“Por escassez, de um lado, na medida em que ha fundac¢ées de direito publico, insti-
tuidas pela Unido - e, portanto, integrantes da Administracdo Publica Federal e
sujeitas, porque autarquias fundacionais, a jurisdicdo da Justica Federal ordinaria,

mas que ndo tem sede no Distrito Federal.

5. Por excesso, na medida em que, por outro lado, a circunstancia de serem sedia-
das ou funcionarem no Distrito Federal evidentemente ndo é bastante nem para
incorpora-las a Administragcdao Publica da Unido - sejam elas fundagdes de direito
privado ou fundagdes publicas, como as instituidas pelo Distrito Federal -, nem para

submeté-las a Justica Federal.”
Por isso, concluia:

“Declarada a inconstitucionalidade do § 12 do art. 66 do Cédigo Civil, sem prejuizo,
da atribuicdo ao Ministério Publico Federal da veladura pelas fundacdes federais de
direito publico, funcionem, ou ndo, no Distrito Federal ou nos eventuais Territ6-

rios.”
A decisdo da corte merece diversas ressalvas:

a) E correto dizer que n3o cabe ao Ministério Publico federal velar por fundagdes
privadas ou fundagdes privadas instituidas pelo Poder Publico simplesmente por
terem sede no Distrito Federal.

Porém, é preciso reparar que:

b) As fundagdes estatais de direito privado também compdem a administragao publi-
ca indireta. Por isso, podem ser aplicadas a elas disposi¢des constitucionais diver-
sas, tais como a (a) exigéncia de concurso publico para os seus servidores; (b) a
aplicacdo do teto de remuneracdo; (c) a exigéncia de licitacdo; (d) a proibicdo de
acumulacdo de seus servidores; (e) o controle do Tribunal de Contas, entre outras



disposi¢Oes gerais, aplicaveis aos diversos organismos criados ou mantidos pelo
Poder Publico.

c) Asfundacdes estatais de direito publico sdo autarquias, sujeitas a controle interno
e externo, criadas diretamente por lei. Logo, dispensavel, a “veladura”do Ministé-
rio Publico, pensada desde sempre para as fundacdes de direito privado, criadas
por particulares, com o objetivo de fiscalizar a fidelidade dessas entidades a von-

tade indisponivel do instituidor.
A confusdo na jurisprudéncia, ja se vé, ndo é pequena em relacdo as fundacgdes.

Por outro lado, o Supremo Tribunal tem manifestado uma tendéncia a aplicacdo integral
do regime de direito publico a entidades privadas que realizam servico publico, sem isolar
a atividade de prestacdo de servico publico e outras atividades da entidade, inclusive o

regime de seu funcionamento interno.

Em caso famoso, o Supremo Tribunal determinou a equiparagdo da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos a Fazenda Publica, inclusive para assegurar a observancia do regime
de precatédrio e o regime da impenhorabilidade e imprescritibilidade de bens. O argumen-
to foi o exercicio, pela ECT, de servigo publico. (STF, RE 229.696/DF).

Em que medida pode-se aplicar o regime da Fazenda Publica a entidades instituidas sob
regime de direito privado por realizarem servico publico? As prerrogativas reconhecidas
devem dizer respeito a todos os campos de atividade das entidades, a um segmento des-
tes ou, além disso, a todo funcionamento da entidade? Se as entidades realizam ativida-
des mistas, complexas, em parte realizacdo de servico publico, em parte atividade emi-
nentemente privada, também devem ser enquadradas de modo simples no regime das
autarquias?

Sao muitas perguntas, maiores perguntas, que espero sejam respondidas por uma nova
Lei Organica da Administragao Publica ou pelo trabalho e pesquisa dos senhores, procu-
radores de todo o Brasil, presentes a este importante evento cientifico.

Afinal, como dizia Guimardes Rosa, em Grande Sertdo Veredas: "Vivendo, se aprende;

mas o que se aprende, mais, é sé a fazer outras maiores perguntas". OJ
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Efeitos juridicos do siléncio positivo no direito administrativo brasileiro "

A. Saddy

Introdugao

O exercicio da fungdao administrativa que em sua essencialidade é exercida pelo Poder
Executivo passa por multiplas formas de agdes. Podem ser dednticas ou ndao dednticas,
ambas relevantes ao Direito. As inseridas no plano do dever ser, com produgao de altera-
¢oes no ordenamento e uso de linguagem diretiva, sao as a¢des dednticas e, todas as res-
tantes, que estdao no plano do ser, sem produgao de alteragdes no ordenamento e sem o

uso de linguagem diretiva, seriam as acdes ndo dednticas.

A avaliacdo da funcdo administrativa na distincdo entre acdes dednticas e acBes nao
deolnticas separa normas e decisdes administrativas de todos os restantes comportamen-
tos administrativos (como, por exemplo, opinides, justificacdes, condutas técnicas mera-
mente reprodutivas de normas ou decisdes), sendo sua juncdo o conjunto de todas as

condutas passiveis de serem realizadas pela Administracdo Publica.

Ocorre que, ndo poucas vezes, a Administracdo Publica se omite, exteriorizando um com-
portamento que também é capaz de produzir consequéncias juridicas. Ambas (agdo e
omissdo) representam o aspecto fisico, objeto da conduta administrativa, sendo a vonta-
de o seu aspecto psicoldgico ou subjetivo. A acdo é a forma habitual de exteriorizacdo da
conduta; trata-se de um movimento comissivo, ou seja, comportamento positivo, diferen-
te da omissado, a qual se caracteriza pela inatividade, pela abstengao em relagao a algo ou
alguém.

O trabalho que aqui se pretende desenvolver abordara um dos aspectos da falta de
comunicacao, ideias, significados e pensamentos existentes entre a Administracdo Publica

e seus administrados: o siléncio administrativo’ e, em especifico, seus efeitos positivos.

" Trata-se de desenvolvimento e atualizacdo do trabalho realizado como professor visitante da Universidade
de Utrecht — Holanda quando convidado para lecionar sobre o Siléncio Positivo no Ordenamento Juridico
Brasileiro — 25 e 26 de junho 2008. Aproveito para tornar publico o agradecimento ao Prof. Dr. David Duarte
(FDUL) pela indicacdo.
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1. Dever de apreciacdao e motivag¢do da Administracdo Publica

A Administragao deve por meio da palavra transpor ao texto escrito sua posi¢ao, decisao
ou desejo de forma semantica e sintatica. Portanto, diante da postulagdo de qualquer
administrado, seja pessoa juridica ou fisica, tem a Administragao o dever de apreciar e
expressamente decidir de forma clara e compreensivel. Nao se trata de decidir por deci-
dir, tem ela a obrigacdo de decidir, conceder, responder o pleiteado, o solicitado e o
requisitado. E assim, ndo apenas por conta da nova configuracio contemporanea do

Estado, mas também pelo ja consagrado na Constitui¢ao brasileira.

Os principios da legalidade, da publicidade e da moralidade administrativa, consagrados
no art. 37, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) e o
principio da motivacdo dos atos administrativos, implicito nas garantias constitucionais do
direito ao recebimento de informacgBes dos érgaos publicos (art. 52, XXXIII, CRFB), direito
de peticdo (art. 52, XXXIV, a e b, CRFB), amplo acesso ao Judiciario (art. 52, XXXV, CRFB),
direito ao contraditdrio e ampla defesa nos processos administrativos e judiciais (art. 52,
LV, CRFB) e o direito a uma razoavel duracdao dos processos administrativos e judiciais

(art. 52, LXXVII, CRFB), garantem atualmente o direito de resposta da Administracdo®.

Resultaria sem efeitos praticos a existéncia do direito de petigdao consubstanciado na
faculdade de se dirigir aos Poderes Publicos por meio de petigdo, para defender-se de
direitos ou demonstrar ilegalidades ou abuso de poder®, se n3o existisse o direito ao
recebimento de informacdes dos érgdos publicos, ou melhor, o direito de resposta da
Administracdo num tempo razoavel, caso contrdrio, estar-se-ia ferindo o direito ao con-

traditério e ampla defesa®.

1 . . . ~ A . o e . PN . .. ~ e A
Referir-se-a a denominacgéo siléncio administrativo e siléncio da Administracdo como sinénimos.

® N3o se pode deixar de transcrever os artigos 482 e 492 da Lei Federal n.2 9.784, de 29 de janeiro de 1999,
que regula o dever da Administracdo de decidir expressamente no processo administrativo no ambito da
Administragdo Publica Federal, bem como sobre solicitacdes ou reclamagdes formuladas. A Lei Federal n.2
9.784/99 imp&e em seu art. 509, a obrigacdo da Administracdo de motivar suas decisdes, em determinadas
hipdteses, indicando os fatos e os fundamentos juridicos.

* Em trecho de voto proferido pelo Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS no Superior Tribunal de Justica
afirma: “O direito de peticdo, inserido entre as garantias fundamentais do art. 52 da nossa Constituigdo
Federal, tem como coroldrio o direito a resposta. NGo houvesse obrigagdo de responder, o direito de petigcdo
mereceria integrar o acervo da solenes inutilidades. Enquanto néo responde ao requerimento, a Administra-
¢do estd em mora. O siléncio traduz inadimpléncia, nédo resposta implicita”. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. REsp 16284 / PR, UF: PR — PARANA, Fonte: DJ 23.03.1992 p. 3447, RSTJ vol. 32 p. 416, Relator(a):
HUMBERTO GOMES DE BARROS).

“ JOSE AFONSO DA SILVA (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2001, p. 446): “E importante frisar que o direito de peticdo ndo pode ser destituido de
eficdcia. Ndo pode a autoridade a quem é dirigido escusar pronunciar-se sobre a petigdo, quer para acolhé-
la quer para desacolhé-la com a devida motivagdo. Algumas constituicbes contemplam explicitamente o



Tal resposta, tendo em vista o principio da legalidade, da publicidade (em sua vertente da
transparéncia) e da motivacdo exige que a Administragdo expresse, por escrito, num pra-
zo razoavel, de maneira eloquente o “porqué” de seus atos. Faz-se necessaria, portanto,
as razdes de todos seus comportamentos, nao bastando que exista um motivo para a
atuacdo administrativa, sendo necessaria sua enunciagao, ou seja, sua motivagao, caso
contrdrio, estara implicando um cerceamento de defesa do administrado, ferindo direitos
que lhe sdo fundamentais, além de tornar impossivel o controle da Administracdo”. Além
do mais, a inafastabilidade da prestagao jurisdicional confirma a impossibilidade de se
admitir o siléncio como um comportamento administrativo sustentdvel, uma vez que pos-

suiria essa uma auséncia de motivagdo a qual acarretaria um Obice a apreciagao judicial.

Duas sdo, portanto, as hipdteses relevantes da auséncia de palavras transpostas na forma
de texto escrito, ou seja, duas sdo as hipdteses relevantes de siléncio da Administracado
Publica: o siléncio decorrente da inércia administrativa na defesa de direitos, obrigacdes e
deveres® e o siléncio decorrente da auséncia de decisdo, concessao, respostas em razao
de pedido, solicitacdo ou reclamacio. E o segundo enfoque que ora interessa: quando a
provocacao do administrado ndo resulta qualquer pronunciamento ou quando resulta,

mas este é irreal’. Tal modalidade é conhecida como “siléncio administrativo”.

dever de responder (Colémbia, Venezuela, Equador). Bem o disse Bascufian: ‘O direito de peti¢do nédo pode
separar-se da obrigagdo da autoridade de dar resposta e pronunciar-se sobre o que lhe foi apresentado, ja
que, separado de tal obrigagdo, carece de verdadeira utilidade e eficdcia. A obrigagdo de responder é ainda
mais precisa e grave se alguma autoridade a formula, em razdo de que, por sua investidura mesmo, merece

rn

tal resposta, e a falta dela constitui um exemplo deplordvel para a responsabilidade dos Poderes Publicos’.

> 0 Judicidrio brasileiro ja teve a oportunidade de afirmar que o direito de peticdo é aquele que pertence a
uma pessoa de invocar a atenc¢do do Poder Publico sobre uma questdo ou situa¢do. Sustentou o Tribunal
Regional Federal da Terceira Regido que “a omissdo da Administragdo em apreciar a postula¢éo administra-
tiva em prazo razodvel, configura o siléncio administrativo e enseja a impetracéo de mandado de sequranga
para determinar a autoridade publica a apreciagdo do pedido, mas também para que o Poder Judicidrio
conceda o direito pleiteado”. (BRASIL: Tribunal Regional Federal — Terceira Regido. AMS 200482, UF: SP
Org3o Julgador: TERCEIRA TURMA, Data da decisdo: 09/06/2004, Fonte: DJU DATA:31/08/2005 p. 157, Rela-
tor(a): NERY JUNIOR)

® Muitos s30 os exemplos de inércia no direito brasileiro, entre alguns: a sanc¢do de lei do chefe do Executivo
(art. 66.2, § 32, da CRFB e art. 30.2 da Lei Federal n2 6.448, de 11 de outubro de 1977); a manifestagdo do
Congresso a respeito de medida provisoria; o estagio probatdrio (art. 41.2, § 42, da CRFB); o parecer da
comissdo técnica em projeto de lei (art. 20.2 do Regimento Comum do Congresso Nacional - Resolugdo n? 1,
de 1970-CN); o convénio para a concessdao de fomento tributdrio (art. 4.2 da Lei Complementar Federal n.2
24, de 07 de janeiro de 1975); entre outros.

" TEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI (CAVALCANTI, Temistocles Brand3o. A teoria do siléncio no direito
administrativo. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 77, a. 36, n. 427, p. 579-581, jan-mar, 1939, p. 579-580)
alerta para a distingdo entre inércia da Administracdo, na defesa dos direitos seus ou da coletividade, com o
siléncio na decisdo, provocada por terceiros. O primeiro caso pode importar na decadéncia do direito. No
segundo, afirma que ndo implica o siléncio, necessariamente, no reconhecimento tacito de um direito.
Dessa forma, criando-se uma hipdtese para o primeiro caso, a falta do exercicio de poder de policia, de
medidas coercitivas, de restri¢des ao exercicio de direitos, quanto a maneira e a forma de pratica-lo, impli-
card, tacitamente, no consentimento. Mas a falta de despacho em um pedido, requerimento ou solicitagdo,
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2. Siléncio administrativo

A teoria do siléncio administrativo ou siléncio da Administragao Publica no Brasil é um
assunto carente de atengdo, mas que na pratica possui um relevo extraordindrio.
Basicamente o que se observa na doutrina brasileira é o atrelamento a discussao em
torno do direito de indenizacdo ao prejudicado a luz da teoria do abuso de poder® e a
natureza juridica do siléncio administrativo’. Alguns admitem ser o siléncio uma
“substituicdo” da manifestacao da vontade estatal, o que em certas hipoteses acarretaria
a equivaléncia a declaragao do Estado, tendo-se desse modo a natureza de ato
administrativo. Outros a admitem como um mero fato administrativo, ndo como uma

declaracdo, nem mesmo uma prontncia, mas algo que simplesmente ocorre™°.

nao pode ser considerada assentimento tacito, reconhecimento implicito da legitimidade da pretensdo de
terceiros perante o Estado ou a Administragdo.

Referia-se o autor a diferenca entre ato implicito do ato tacito, apesar de alguns os tratarem como sinoni-
mos. O ato implicito é aquele que resulta dos efeitos indiretos de outro ato administrativo expresso que nos
leva a conclusdao da denegagao ou afirmacgdo. J4 o ato tdcito corresponde ao siléncio administrativo, que
nada mais é que o comportamento que nem diz que sim nem que ndo para pedido, requerimento ou solici-
tacdo formulada a Administracdo.

OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO (MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito
administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 504) afirma que o siléncio pode decorrer da inagdo (a qual
para o autor gera manifestacdo de vontade, logo ato administrativo), mas jamais da inércia (essa apenas
gera a decadéncia do direito).

¥ Nesse sentido: TACITO, Caio. O abuso de poder administrativo no Brasil: conceito e remédios. Arquivos do
Ministério da Justica e Negdcios Interiores. Brasilia, v.17, n.72, p. 35-64, dez., 1959; e FAGUNDES, Seabra.
Responsabilidade no Estado: indenizagdo por retardada decisdo administrativa. Revista de Direito Publico.
S3o Paulo, v. 14, n. 57/58, p. 7-17, jan./jun., 1981.

° Quanto a natureza juridica do siléncio, muitos sdo os trabalhos. Vale aqui transcrever o resumo que
ARTUR CORTEZ BONIFACIO (BONIFACIO, Artur Cortez. Direito de Peticdio: garantia constitucional. S3o Paulo:
Método, 2004, p. 149, nota 47) realizou: “Consideram o siléncio um fato administrativo: Celso Anténio Ban-
deira de Mello (ob. cit.), Temistocles Brandéo Cavalcanti (In: Revista Forense 03/1939, APUD Revista da
Faculdade de Direito de Sdo Paulo, vol. XXXIV, fasc. Il, p. 122-130), Renato Alessi [...], André Gongalves Perei-
ra (Erro e llegalidade no Ato Administrativo, Sdo Paulo, Atica, 1962), Eduardo Garcia de Enterria (Curso de
Direito Administrativo, SGo Paulo, RT, 1991) e Agustin Gordillo (ob. Cit.), entre outros. Consideram-no ato
administrativo Alberto Xavier (apud Anténio Carlos Cintra, Extingéo do Ato Administrativo), Sérgio Ferraz
(In: Curso de Direito Administrativo, Instrumentos de Defesa dos Administrados, Sdo Paulo, Saraiva, 1986),
José Wilson Ferreira Sobrinho (In Siléncio Administrativo e Licenga de Construgdo, RT, Revista de Direito
Publico, n2 99). Atribuem-no o cardter de ato administrativo condicionando a expressa previsdo legal ou a
fixagdo de prazo para sua emanagdo, respectivamente, Neyde Falco Pires Corréa (em O Siléncio da Adminis-
tracdo, RT, Revista de Direito Publico, no. 69) e Régis Fernandes de Oliveira (Ato Administrativo, 42 ed., SGo
Paulo, RT, 2002). Lucia Vale Figueiredo (Disciplina Urbanistica da Propriedade, SGo Paulo, 1980), referindo-
se a licenga para construir, admite o siléncio, como ato administrativo de deferimento sob condi¢éo resolu-
toria. Entdo, do siléncio tem-se por deferida a continuidade das obras mediante comunicagéo, a fim de se
constituir a administragdo em mora, marcando-se o prazo para preclusdo. Hely Lopes Meirelles (Direito de
Construir, 1987) sustenta ser o siléncio uma conduta omissiva da Administracdo”.

1% para o Tribunal Regional Federal da Primeira Regido o siléncio da Administragdo ndo constitui ato admi-
nistrativo. (BRASIL. Tribunal Regional Federal — Primeira Regido. AC 8901211556, UF: DF Orgdo Julgador:



Entende-se que quem silencia, nada diz, nada enuncia, nada manifesta, ndo declara. Dai
porque ndo se tem um ato administrativo e sim um fato. Fato este que deve ser repudia-
do, ndao sé por ndao se conseguir cumprir com os deveres constitucionalmente consagra-
dos™ mas, também, pela nova concepcdo de Estado Pés-moderno. Desse modo, o silén-
cio administrativo deve ser extirpado, pois considera-se abuso de poder'?, repudiando
assim sua pratica pela Administragao, levando inclusive, em casos de prejuizo do adminis-

trado, a eventuais responsabilidades do Estado.

SEGUNDA TURMA, Data da decis3o: 10/10/1989, Fonte: DJ DATA: 27/11/1989, Relator(a): ORLANDA FER-
REIRA)
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O siléncio administrativo consiste na violagdo ao dever de decidir que se impde a Administragdo Publica

como principio. Ndo se confunde com o siléncio procedimental no qual a Administragdo Publica ignora

etapas e normas relativas ao procedimento administrativo indispensavel para pratica de determinados atos.

' N3o s3o poucos os casos em que o Judiciario afirma que o siléncio administrativo se configura como um
abuso. O Tribunal Regional Federal da Segunda Regido em caso relativo a demora no julgamento dos pedi-
dos administrativos relacionados a licenga de importacgdo afirmou que o siléncio administrativo caracteriza
omissdo injustificada e ilegal do administrador. (BRASIL. Tribunal Regional Federal — Segunda Regido. AMS
27356, UF: RJ Orgdo Julgador: QUARTA TURMA, Data da decisdo: 27/06/2000, Fonte: DJU
DATA:17/10/2000, Relator(a): ROGERIO CARVALHO). O mesmo Tribunal, agora da Primeira Regido, enten-
deu que quando nao houver prazo legal, regulamentar ou regimental para a decisdo administrativa, deve-se
aguardar por um tempo razoavel a manifestacdo da autoridade ou do orgdo competente, ultrapassado o
qual o siléncio da Administracdo converte-se em abuso de poder, corrigivel pela via judicial adequada.
(BRASIL. Tribunal Regional Federal — Primeira Regido. REO 199701000433911 UF: MA Orgdo Julgador: PRI-
MEIRA TURMA, Data da decisdo: 8/6/2000, Fonte: DJ DATA: 29/6/2000 PAGINA: 31, Relator(a): JUIZ ALOI-
SIO PALMEIRA LIMA). Em caso sobre pedido de revisdo de débitos inscritos em divida ativa, novamente, o
Tribunal Regional Federal da Segunda Regido manifestou que além de ser uma garantia a razodvel duracdo
do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo, todos sdao detentores de uma Admi-
nistracdo eficiente, traduzindo-se na qualidade dos servigos publicos prestados. Dai, porque, sustentou que
a falta de servidores e o excesso de trabalho alegados ndo podem inviabilizar o direito do administrado de
obter resposta ao seu pedido entendendo que as conclusdes dos procedimentos administrativos ndo
podem ser postergada indefinidamente. O siléncio da Administragdo, nesse caso, caracterizou para o Tribu-
nal um abuso a ser corrigido mediante a concessdao de ordem para determinar a autoridade impetrada a
conclusdo dos processos em prazo razoavel. (BRASIL. Tribunal Regional Federal — Segunda Regido. REOMS
69556, UF: RJ Orgdo Julgador: TERCEIRA TURMA ESP., Data da decisdo: 18/09/2007, Fonte: DJU
DATA:27/09/2007 p. 170/171, Relator(a): PAULO BARATA). O mesmo entendimento é observado em outras
decisdes, agora do Tribunal Regional Federal da Terceira Regido que entende que a “omissdGo ou o siléncio
da Administragdo, quando desarrazoados, configuram ndo sé desrespeito ao principio constitucional da
eficiéncia, mas também rematado abuso de poder”. (BRASIL: Tribunal Regional Federal — Terceira Regido.
REOMS 301926, UF: SP Orgdo Julgador: OITAVA TURMA, Data da decisdo: 07/04/2008, Fonte: D.E.
DATA:06/05/2008, Relator(a): FONSECA GONCALVES; BRASIL: Tribunal Regional Federal — Terceira Regiéo.
AMS 268401, UF: SP Orgdo Julgador: OITAVA TURMA, Data da decisdo: 19/11/2007, Fonte: DJU
DATA:23/01/2008 p. 463, Relator(a): VERA JUCOVSKY; BRASIL: Tribunal Regional Federal — Terceira Regido.
REOMS 280997, UF: SP Orgdo Julgador: OITAVA TURMA, Data da decisdo: 23/07/2007, Fonte: DJU
DATA:26/09/2007 p. 716, Relator(a): NEWTON DE LUCCA)
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Vale ressaltar, no entanto, que o siléncio administrativo ndo é inconstitucional. Trata-se,
sim, de prética abusiva'. Mal, portanto, que deve ser reprimido, afinal ndo pode o admi-

nistrador escorar-se atras de suas prerrogativas para ferir direitos do administrado.

E inadmissivel a arbitrariedade do administrador publico. A discricionariedade (ou n3o) da
Administracdo ndo pode assegurar ao Poder Publico a prerrogativa de ndo se manifestar,

ficando inerte ou silenciado sobre qualquer peticao, solicitacdo ou requerimento.

Por estar estabelecido o dever de decidir, ndo se pode invocar a discricionariedade para
nao decidir, deixando de manifestar-se, seja para realizar direitos, obrigacdes e deveres
ou para apreciar peticdo, solicitacdo ou reclamacdo. Essa inobservancia caracterizard ma
administracdo, conceito vinculado as acbes e omissdes do Estado, no desempenho da
fungdo administrativa, que ndao atendam aos principios constitucionais e legais aplicados

para a Administragao Publica.

No entanto, o Direito brasileiro ndo possui, ao menos a nivel federal, uma regra geral,
nem sobre como deve o administrado proceder nem sobre seus efeitos (positivos ou
negativos). Pode-se atribuir tal deficiéncia a falta de contencioso administrativo que pres-
supGe uma maior rigidez das formulas processuais, bem como respeito aos prazos e
outras exigéncias, afinal, muito se aproximam dos moldes do judiciario. O ordenamento
juridico brasileiro quase sempre tenta remediar o siléncio administrativo com a respon-
sabilizacdo do Estado, mas ndo corrige o mal. Guarda o cidaddo a expectativa de que a
Administracdo cumpra com seu dever. A responsabilidade ndo é o desejavel, apesar de

ser elementar caso ocorra o descumprimento e a Administracdo se silencie.

O que existe no Brasil sdo casos esporadicos em determinadas leis que preveem a atribui-

¢do de efeitos configurados, ora como siléncio positivo, ora como siléncio negativo'. O

3 0 STF afastou a alegac3o de que o § 32, do art. 26 da Lei Federal n.2 9.478, de 06 de agosto de 1997, seria
inconstitucional. Afirmou, apenas, tratar-se de conduta negativa da Administracdo, eis que a lei da regula-
¢do neste ponto, ao chamado “siléncio da Administracdo”, sendo, portanto, matéria infraconstitucional.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3273 UF: DF, Fonte: DJ 02-03-2007 PP-00025 EMENT VOL-02266-01
PP-00102, Relator(a): CARLOS BRITTO e BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3366 UF: DF, Fonte: DJ 02-
03-2007 PP-00026 EMENT VOL-02266-02 PP-00281, Relator(a): CARLOS BRITTO).

14 . .~ . . ~ “ . oy

Apesar da imprecisdo vocabular, que o mais correto seria empregar a expressdo “efeitos positivos do
siléncio” e “efeitos negativos do siléncio”, utilizar-se-a os vocabulos reduzidos, quais sejam: siléncio positivo
e siléncio negativo.

Tratar-se-a, apenas, dos casos de siléncio positivo, porém, ndo se pode deixar de expor entendimento sobre
o siléncio negativo. Este, assim como o positivo, pode ser préprio, provido de atribuicdo legal que expres-
samente denega o peticionado, solicitado ou requerido se decorrido prazo para a autoridade pronunciar-se;
condicionado, quando o administrado se vé condicionado a realiza¢do de determinada tarefa e o implicito,
quando existe atribuicdo legal que ndo expressamente denegue o peticionado, solicitado ou requerido, mas
que presta-lhe, indiretamente, um efeito negativo a peticdo, solicitacdo ou reclamacéo.

O siléncio negativo possui uma forte carga processual, uma vez que sera tal efeito imprescindivel para que o
administrado possa se valer do recurso administrativo. Apesar de importante para minimizar a inseguranca



intuito € amparar o administrado que se encontre prejudicado pelo siléncio. Por ser o

siléncio da Administragao a situagdo de auséncia de linguagem escrita afigurada em deci-

juridica, a atribuicdo de tal siléncio pode originar abusos por parte da Administracdo que, diante da situacédo
em que se imponha a denegacdo do pedido, solicitacdo ou reclamacgao, pode se sentir tentada a silenciar-
se, forcando a producdo dos efeitos, subtraindo assim do administrado o direito de resposta devidamente
motivada. Por mais que a legalidade possa estar a seu lado, estar-se-a, por certo, ferindo a legitimidade e a
licitude, pois a decisdo expressa é sempre o desejavel.

A nivel federal o Brasil ndo possui uma regra genérica sobre siléncio negativo, mas algumas leis estaduais
sobre o processo administrativo no dmbito da suas Administra¢des o regulam, como ocorre nos Estados de
Sdo Paulo e do Rio Grande do Norte (art. 33.2, da Lei Estadual n.2 10.177, de 30 de dezembro de 1998, que
regula o processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Estadual de S3o Paulo e art. 66.2 e
67.2, da Lei Complementar do Estado do Rio Grande do Norte n.2 303, de 09 de setembro de 2005, que
dispGe sobre normas gerais pertinentes ao processo administrativo no ambito de sua Administragdao Publica
Estadual).

Exemplo do siléncio negativo préprio a nivel federal é o parcelamento de solo urbano. Este podera ser feito
mediante loteamento ou desmembramento. Loteamento é a subdivisdo de gleba em lotes destinados a
edificagao, com abertura de novas vias de circulagao, de logradouros publicos ou prolongamento, modifica-
¢do ou ampliacdo das vias existentes e, o desmembramento é a subdivisdo de gleba em lotes destinados a
edificacdo, com aproveitamento do sistema viario existente, desde que nao implique na abertura de novas
vias e logradouros publicos, nem no prolongamento, modificagdo ou ampliacdo dos ja existentes. O art.
16.9, da Lei Federal n.2 6.766, de 19 de dezembro de 1979, remete a lei municipal a definicdo dos prazos
para que um projeto de parcelamento apresentado seja aprovado ou rejeitado e para que as obras execu-
tadas sejam aceitas ou recusadas. Caso o Municipio ndo estabelega tal prazo este sera de 90 dias para a
aprovagdo ou rejeicao e de 60 dias para a aceitagdao ou recusa fundamentada das obras de urbanizagdo.
Determina o § 1.°, do mesmo artigo, que o projeto sera considerado rejeitado ou as obras recusadas se
transcorrido o prazo sem a manifestacdo do Poder Publico, mas assegura indenizacdo por eventuais danos
derivados da omissdo.

Quanto ao siléncio negativo condicionado, ndo se conhece nenhum exemplo a nivel federal, mas quanto ao
siléncio negativo implicito, tem-se: o exaurimento da instancia administrativa para impetracdo de Mandado
de Seguranca (art. 5.2, da Lei Federal n.2 1.533, de 31 de dezembro de 1951) - exercitando a esfera adminis-
trativa e ndo obtendo qualquer resposta, silenciando a mesma quando ao recorrido, estard o particular
prejudicado por uma falta de efeito negativo, tendo que socorrer-se ao Judicidrio, tdo somente para obter a
pronuncia administrativa e, a partir do resultado obtido, encetar-se nova lide judicial; e a falta de manifes-
tacdo de 6rgdo ou entidade depositaria do registro ou banco de dados (art. 8.2, pardgrafo Unico, da Lei
Federal n.2 9.507, de 12 de novembro de 1997) - qualquer cidaddo pode requerer ao érgdo ou entidade
depositaria do registro ou banco de dados informacdo sobre a sua pessoa que devera ser deferido ou inde-
ferido no prazo de quarenta e oito horas, sendo feita a comunica¢do da decisdo ao requerente em vinte e
quatro horas. A falta de manifestacdo sobre os requerimentos formulados pelo interessado caracteriza
recusa tdcita, pois legitima o mesmo a ingressar com o habeas data, concedendo-lhe interesse de agir.

Ainda com relacdo ao siléncio negativo, apesar de alguns preferirem chamar de siléncio-inadimplemento
(TOMELIN, Georghio Alessandro. Siléncio-inadimplemento no processo administrativo brasileiro. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 226, p. 281-292, out./dez., 2001), por possuirem apenas efeitos
formais, que possibilitam a parte interessada ingressar em juizo ou a recorrer a instancia administrativa
superior, ndo se pode deixar de referir-se a solugdo encontrada pela Constituicdo do Estado do Rio Grande
do Norte, que em seu art. 7.2 estipula que a pessoa que ndo receber, no prazo de 10 dias, informagdes
requeridas a 6rgdos publicos estaduais, pode, ndo sendo hipdtese de habeas data, exigi-las judicialmente.
Nesse caso o juiz competente, ouvido quem as deva prestar, no prazo de 24 horas, deve decidir em 5 dias,
intimando o responsavel pela recusa ou omissdo a fornecer as informacgGes requeridas, sob pena de deso-
bediéncia. Exclui-se, dessa disposicdo, as hipdteses de sigilo imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do
Estado.
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sdes, concessdes e respostas frente a petigdo, solicitagdo ou reclamagado dirigida a mes-
ma, descumprindo-se, como visto, os principios e deveres constitucionais tutelados, e
sendo sabedor de que ao atribuir efeitos ao siléncio ndo estd a lei legitimando o descum-
primento dos principios e deveres antes analisados, vale deixar claro, desde o principio,
que a previsao de efeitos para o siléncio é medida que presta a evitar, ou ao menos,

minimizar, as consequéncias a que fica vulneravel o administrado™.

15 . ~ . . .~ .

Existem casos que ndo existe qualquer efeito na previsdo legal, momento no qual estara totalmente des-
protegido o administrado. Nesses casos emerge a necessidade da doutrina e da jurisprudéncia fixarem as
consequéncias, dentro do ordenamento juridico, passiveis de se pleitear.

Nessas hipoteses, restara ao particular a faculdade de postular um recurso administrativo ou socorrer-se ao
Judiciario depois que decorrer o prazo legal sem a devida manifestacdo da Administragdo, ou no caso de
inexisténcia de prazo, depois de decorrido um tempo razoavel.

Sustenta CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Direito Administrativo
Brasileiro. Sdo Paulo, 24. ed. Malheiros. 1999. p. 98-99), que o administrado podera formular em juizo dois
tipos de pedido: a) o suprimento da manifestacdo administrativa e deferimento do pedido naqueles atos
que forem vinculados; b) determinacdo de prazo para a Administracdo manifestar-se, sob pena de multa
diaria em caso de descumprimento, para aqueles atos que tiverem conteudo discricionario, uma vez que o
administrado tem direito a uma decisdo motivada.

Entende-se que poderd, quando diante de hipdtese de discricionariedade, solicitar ao Judiciario além de
manifestagdo sob pena de multa diaria em caso de descumprimento, também, alternativamente, sob pena
de reconhecimento do indeferimento da pretensdo, para assim permitir ao administrado que se socorra as
vias recursais da Administragdo, ou de novamente ingressar no judicidrio, pleiteando seus direitos.

JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo.
17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 95): “Caso ndo tenha éxito na via administrativa para obter
manifestagcdo comissiva da Administragdo, ndo restard para o interessado outra alternativa sendo recorrer a
via judicial. Diferentemente do que sucede na hipdtese em que a lei indica que a omissdo significa denega-
cdo - hipdtese em que se pretende desconstituir relagdo juridica -, o interessado deduzird pedido de nature-
za mandamental (ou para alguns, condenatdria para cumprimento de obrigagdo de fazer), o qual, se for
acolhido na sentenga, implicard a expedicdo de ordem judicial a autoridade administrativa para que cumpra
seu poder-dever de agir e formalize manifestacdo volitiva expressa, sob pena de desobediéncia a ordem
judicial.

Ha juristas no entanto, que sustentam que, se a Administra¢do estava vinculada ao contetdo do ato ndo
praticado (ato vinculado), e tendo o interessado direito ao que postulara, poderia o juiz suprir a auséncia de
ma

nifestacdo. Ousamos dissentir desse entendimento, porquanto ndo pode o orgdo jurisdicional substituir a
vontade do drgdo administrativo; pode, isto sim, obrigd-la a emiti-la, se a lei o impuser, arcando o adminis-
trado com as conseqiiéncias de eventual descumprimento”.

Quanto ao tempo razodavel, propde CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (MELLO, Celso Antdnio Bandeira
de. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo, 24. ed. Malheiros. 1999. p. 378), salvo para os casos de
urgéncia, o prazo de 120 dias a partir do pedido, conforme estabelecido no artigo 18, da Lei Federal n.2
1.533, de 31 de dezembro de 1951, que dispde sobre matérias relativas ao mandado de seguranca.

Tal construcdo doutrinaria ndo é de todo errada, mas parece que tal aspecto dependera do caso concreto e,
também, do tempo que a Administracdo usualmente leva para decidir questdo semelhante a que se encon-
tra pendente. Logo, pode inclusive ser menor que 120 dias, mesmo ndo sendo caso de urgéncia.

Fixou-se, assim, um periodo maximo de tolerancia para o administrado. Usando-se 0 mesmo parametro e
para criar um critério ison6mico, a mesma regra poderd ser aplicada quanto ao siléncio da administragéo,
estabelecendo-se assim tal periodo, em qualquer hipdtese, como o maximo admissivel para a pronuncia
tempestiva.



Assim, para ndo permanecer o administrado desprotegido, avultam de importancia os
dispositivos legais que atribuem ao siléncio administrativo efeitos, conferindo ao fato, por
ficcdo juridica, uma significagao que reduz a inseguranga juridica da mesma. Ndo se trata
de uma sancdo, mas sim, insista-se, de um mecanismo que se coloca em favor do admi-

nistrado tendente a atenuar os prejuizos que lhe seriam provocados™.

Independentemente dos efeitos produzidos pela norma, certo é que a dicotomia entre
siléncio negativo e positivo, ao menos em seu ambito proprio, ndo abrange todo leque de

situacGes juridicamente possiveis, além do que, ha de se ter presente que em determina-

Isso ndo quer dizer, que dadas as circunstancias possa o prazo ser substancialmente menor, quando a
demanda encaminhada ndo envolva maior complexidade “verbi gratia” o fornecimento de certiddes.

Ocorre que, em algumas ocasides, ndo podera o particular recorrer administrativamente, pois ndo possui
decisdo para recorrer. Nesses casos podera depois de decorrido o prazo legal ou se ndo estipulado o prazo,
depois de prazo razoavel, notificar a administracdo para que em determinado prazo, que também ha de ser
razoavel, se pronuncie, sob pena de entender como negativa a sua manifestagao.

Também ha de recordar o problema do interesse de agir que aqui impedird o ajuizamento de qualquer
acdo.

Tal solugao parece plausivel para os casos em que a manifestagao da Administragdo for condigdo para que o
particular possa utilizar-se de outras medidas em defesa dos seus interesses e direitos e recorrer a outra
autoridade administrativa ou judicial.

Pode-se citar, como exemplo, o art. 24.2, da Lei Federal n.2 11.457 de 16 de margo de 2007, que dispbe
sobre a Administragdo Tributaria Federal. Fixa prazo de 360 dias a contar do protocolo de peticdes, defesas
ou recursos administrativos do contribuinte para que a Administracdo profira decisdo, mas ndo impde qual-
quer efeito para o siléncio.

Tem-se também o caso dos arts. 152.2 e 167.2, da Lei Federal n2 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que
impde a conclusdo do processo administrativo disciplinar e a eventual imposi¢cdo de pena para os servidores
publicos federais no prazo de 140 (cento e quarenta) dias. Em assim sendo, o prazo de durac¢do razoavel
para a conclusdo do processo disciplinar federal é de 60 (sessenta) dias, contados da data de publicacdo do
ato que constituir a Comissdo, podendo ser prorrogado por igual periodo (art. 152.2, da Lei Federal n?
8.112/90). Possuindo no total 120 (cento e vinte) dias para a conclusdo do processo administrativo discipli-
nar, a Comissdo Disciplinar deve remeter o feito para a Autoridade julgadora, que possui 20 (vinte) dias,
contados do recebimento do mesmo para proferir a sua decisdo. Portanto, o prazo de duragdo razoavel
estabelecido pelo legislador é de 140 (cento e quarenta) dias, contados a partir da instauragdo do processo
administrativo disciplinar, com a nomeag¢dao dos membros que irdo compor a Comissdo processante. Enten-
de-se, que com a inclusdo do art. 5.2, LXXVIII, da CRFB, o § 19, do art. 169.2, da Lei Federal n® 8.112/90 pas-
sou a ser inconstitucional. Apesar de ndo existir nenhum efeito ndo podera o administrador, neste caso, o
servidor ficar ao bel prazer da Administracdo, sendo inseguro seu futuro profissional. Deve a Administracdo
ser eficiente e punir o servidor caso assim as circunstancias exijam, mas se nao o fizer dentro do prazo esti-
pulado devera ter seu direito de permanecer tramitando o processo disciplinar e de punir o servidor publico
federal extintos, que nada mais é que a preclusdo (art. 183.2 do CPC), ou seja, a perda de determinado
direito para a parte que foi negligente e ndo observou o prazo legal.

16 JOSE AFONSO DA SILVA (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 446): “A Constituicdo ndo prevé sang¢do a falta de resposta e pronunciamento da autori-
dade, mas parece-nos certo que ela pode ser constrangida a isso por via do mandado de seguranga, quer
quando se nega expressamente a pronunciar-se quer quando se omite; para tanto, é preciso que fique bem
claro que o peticiondrio esteja utilizando efetivamente o direito de peticdo, o que se caracteriza com maior
certeza se for invocado o art. 52, XXXIV, a. Cabe, contudo, o processo de responsabilidade administrativa,
civil e penal, quando a peticdo visar corrigir abuso, conforme disposto na Lei n® 4.898/65”.
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das situagdes, por estritas impossibilidades légicas, ndao podera haver nem siléncio nega-

tivo nem positivo.

De qualquer modo, entende-se que em possuindo um efeito negativo ou positivo, havera
de existir uma previsdo na mesma®’. N3o se vislumbra a possibilidade de qualquer efeito

legal sem a devida previsio normativa®®.

O problema também é minimizado com a estipulagdo por algumas Constituicdes Esta-
duais. Algumas (Constituicdo do Estado de Sdo Paulo, art. 114.2; Constituicdo do Estado
de Pernambuco, art. 97.2, IV; Constituicdo do Estado de Mato Grosso do Sul, art. 27.9, §

70 Judicigrio por meio do Tribunal Regional Federal da Terceira Regio ja teve oportunidade de afirmar
que o siléncio da Administragdo s6 produz efeito quando assim expressamente determinar a lei. (BRASIL:
Tribunal Regional Federal — Terceira Regidio. REOMS 189199, UF: SP Orgo Julgador: SEXTA TURMA, Data da
decisdo: 05/04/2006, Fonte: DJU DATA:02/06/2006 p. 430, Relator(a): MIGUEL DI PIERRO)

No entanto, CELSO LUIZ BRAGA DE CASTRO (CASTRO, Celso Luiz Braga de. Desvios de Conduta da Adminis-
tragcdo Publica. 2000, 195 laudas, Dissertagdao de Mestrado em Direito apresentada na Universidade Federal
da Bahia — Salvador, jan. de 2001) entende que a regra aplicavel quando ndo houver lei expressa sobre
quais efeitos se produzirdo no siléncio administrativo é o siléncio negativo. O que implicaria dizer que para
o autor os efeitos positivos do siléncio exigiriam uma previsdo legal, ndo havendo tal exigéncia nas hipodte-
ses dos efeitos negativos. A esse respeito, HELY LOPES MEIRELLES (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Adminis-
trativo Brasileiro. 24. ed. S3o Paulo: Malheiros, 1999. p. 98-99): “A omissdo da Administra¢Go pode repre-
sentar aprovagdo ou rejeicdo da pretensGo do administrado, tudo dependendo do que dispuser a norma
pertinente. Ndo hd, em doutrina, um critério conclusivo sobre a conduta omissiva da autoridade. Quando a
norma estabelece que, ultrapassado tal, o siléncio importa aprovagéo ou denegagéo do pedido do postulan-
te, assim se deve entender, menos pela omisséo administrativa do que pela determinagdo legal do efeito do
siléncio. Quando a norma limita-se a fixar prazo para a prdtica do ato, sem indicar as conseqiiéncias da
omissdo administrativa, hd que se perquirir, em cada caso, os efeitos do siléncio. O certo, entretanto, é que
o administrado jamais perderd seu direito subjetivo, enquanto perdurar a omissdo da Administragdo no
pronunciamento que lhe compete.”.

8 £ de salientar que a Lei Federal n.2 9.784/99 n3o estabelece qualquer efeito para o siléncio, além de ndo
estabelecer um prazo legal para que o administrado aguarde a manifestacdo da Administracdo para
demandar judicialmente. SERGIO FERRAZ e ADILSON ABREU DALLARI, (FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson
Abreu. Processo Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 41): “De se lastimar, contudo,
tenham sido até criados alguns mecanismos de frontal contrariedade a realizagéio do propdsito de duragéo
razodvel do processo. Nesse sentido, para exemplificar: a) nada se prevé, em termos de prosseguimento do
processo, quando um parecer, embora obrigatdrio e de efeito vinculante, requerido a um drgdo consultivo,
ndo seja emitido (art. 4.22, § 12); b) o mesmo praticamente ocorrerd se, reiterada e sucessivamente, diver-
sos orgdos administrativos se esquivarem a produgdo de laudo técnico, requerido pela autoridade proces-
sante (art. 43.2); c) tampouco ousou o legislador enfrentar aberta e frontalmente a questédo da conseqlién-
cia processual na hipdtese de omisséo do dever de decidir dentro dos prazos consignados no diploma (arts.
49.2 ¢ 59.9).”

Questdo pertinente que cabe aqui alertar diz respeito ao momento que poderdo os efeitos do siléncio
administrativo ser considerados produzidos. Entende-se que seria o dia seguinte do prazo legal estipulado.
Agora, quanto aos casos em que ndao houvesse um prazo legal, sendo, portanto, necessario decorrer um
tempo razodvel sem que se tenha ocorrido a manifestagdao da Administragdo, entende-se que dependera do
caso concreto e, também, do tempo que a Administragao usualmente leva para decidir questdo semelhante
a que se encontra pendente. Vale aqui mencionar que CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (MELLO, Celso
Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 387) nas hipoteses
de ndo haver previsao legal especifica de prazo para a oferta de resposta pela Administracao, entende apli-
car, subsidiariamente, o lapso de 30 dias previsto na Lei Federal n.2 9.784/99.



6.2; Constituicdo do Estado de Santa Catarina, art. 16.2, § 2.2) obrigam a Administragdo a
fornecer a qualquer cidaddo, para a defesa de seus direitos e esclarecimentos de situa-
coes de seu interesse pessoal, num prazo maximo que varia conforme o Estado (entre 10
dias uteis e 30 dias corridos), certidao de atos, contratos, decisdes ou pareceres, sob pena
de responsabilidade da autoridade ou servidor que negar ou retardar a sua expedicao.
Apesar de tratar de atos entende-se que aqui o legislador constituinte estadual se referiu
a atos da Administragao estando inseridos ai os fatos administrativos. Outras vao mais
além, pois ademais de fixarem tal obrigagdo, também expressamente afirmam que as
omissdes do Poder Publico que tornem invidvel o exercicio dos direitos constitucionais
deverdo ser sanadas na esfera administrativa, dentro de determinado prazo, que também
varia entre os Estados, normalmente de 90 dias do requerimento do interessado, incidin-
do ainda em penalidade de destituicao de mandato administrativo ou de cargo ou fungdo
de dire¢do o agente publico que injustificadamente deixar de fazé-lo (Constituicdo do
Estado do Amazonas, art. 3.2, § 12 e 52 e art. 105.2, § 109; Constituicdo do Estado da
Paraiba, art. 3.2, § 12 e art. 30.9, V; Lei Organica do Distrito Federal, art. 22.9, Il e 23.2, Il e
paragrafo Unico). E hd ainda aquelas que se limitam a impor as penalidades mencionadas
nos casos de omissdo que inviabilize o exercicio de direito constitucional (Constituicdo do
Estado de Minas Gerais, art. 4.2, § 12; Constituicdo do Estado do Par3, art. 5.2, § 292; Cons-
tituicdo do Estado de Piaui, art. 5.2, § 12) e as que se limitam apenas a garantir aos cida-
daos, sempre que o requeiram, informagdes sobre o andamento dos processos em que
sejam diretamente interessados, bem como sobre as decisdes nestas proferidas (Consti-
tuicdo do Estado de Alagoas, art. 44.2, VIII).

O Estado brasileiro mais avangado no que diz respeito ao siléncio administrativo é o Esta-
do do Rio Grande do Norte, que em sua Constituicdo (art. 7.2) e Lei de Procedimento
Administrativo, como se observara mais adiante, define um siléncio-inadimplemento
(silencio formal), ao estipular que a pessoa que nao receber, no prazo de 10 dias, infor-
macoes requeridas a 6rgdos publicos estaduais, pode, ndo sendo hipotese de habeas
data, exigi-las judicialmente. Neste caso o juiz competente, ouvido quem as deva prestar,
no prazo de 24 horas, deve decidir, em 5 dias intimando o responsdvel pela recusa ou
omissao a fornecer as informacGes requeridas sob pena de desobediéncia. Exclui-se, des-
sa disposicao, as hipdteses de sigilo imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do Esta-
do.

3. Efeitos positivos do siléncio administrativo

Trata-se da atribuigcdo legal que expressamente concede o que foi peticionado, solicitado

ou requerido se decorrido prazo para a autoridade pronunciar-se (siléncio positivo pro-
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prio). Origina-se da mdxima romana “qui tacet consentire videtur” (quem cala consente).
Esse siléncio pode estar condicionado a realizagdo de determinada tarefa (siléncio positi-
vo condicionado). Como, também, pode existir atribuicdo legal que ndo expressamente
conceda o peticionado, solicitado ou requerido, mas que presta-lhe, indiretamente, um
efeito positivo a petigdo, solicitagdo ou reclamacgao (siléncio positivo implicito).

Em qualquer dos casos ganhara o administrado a legitimacdo da Administracdo para atuar

conforme o que tenha pedido, solicitado ou requerido.

A produgdo de tais efeitos ndo autoriza que o administrado ultrapasse os limites do quan-
to requerido, por isso o correto seria s6 se falar de efeitos positivos quando a solicitacao
fosse de tal forma nitida que ndo permita duvidas acerca do que se obtem, dai porque
afirma-se que tais efeitos ndo se operam em providéncias discriciondrias, s6 podendo
tratar de efeitos positivos do siléncio quando a providéncia omitida pela Administragao

seja de carater vinculado.

Ademais de tal dificuldade, os efeitos positivos do siléncio da Administracdo encontram
problemas ao se pensar em sua comprovacao. Normalmente, ndo tera o administrado um
documento, a ndo ser o protocolo de sua peticao, ficando assim vulneravel as circunstan-

cias, caso tenha que comprova-los.

Além do mais, no direito brasileiro, apenas se afigura possivel a provocacdo do Judicidrio
quando se tem interesse de agir. Logo, o administrado que tenha tido seu pleito atendido
em decorréncia de um siléncio positivo, faltard interesse para antes de se ver ameacado
por algum questionamento da sua posi¢do juridica, socorrer-se ao Poder Judiciadrio para

obter aquilo que ja lhe tenha sido concedido por Lei.

Questiona-se, também, a compatibilidade do siléncio positivo com os principios da moti-
vacao e do dever de decidir exigidos pela Administracdo, além de violar os principios da
“reserva de procedimento”, necessarios para grande maioria das decisGes administrati-

vaslg.

Vé-se, assim, que o siléncio positivo contribui para alimentar o que tenta extirpar, ou seja,
a inseguranga juridica, afinal, sempre restara incertezas tanto para o administrado que
ndo tera como comprovar documentalmente seu direito, quanto para a sociedade que

viverd a incerteza dos efeitos que na pratica sao auferidos pelo proprio beneficidrio.

No mais, resta registrar que a Administracdo podera a qualquer momento ofertar uma

resposta expressa, ainda que tardia, a peticdo, solicitacdo ou reclamacdao do administra-

19 BRANDAO, Claudio. O controle das omissdes e do siléncio da Administracdo Publica. In: OSORIO, Fabio
Medina Osério. Direito administrativo: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.



do. Em sendo hipdtese de siléncio positivo e tendo a Administragao decidido posterior-
mente de maneira contrdria ao concedido fictamente pelo siléncio anterior, restara o
administrado investido de interesse de agir para pleitear, além de possuir eventual possi-

bilidade de indeniza¢do®.

Por todos esses motivos, vale retificar a necessidade de disposicao legal para que seus

efeitos sejam validos?'.

Como se afirmou, o Brasil ndo possui uma provisao geral sobre siléncio positivo, mas exis-
tem hipdteses em que a prépria norma atribui determinado efeito ao siléncio. Cabe anali-

sa-las.

3.1. Siléncio positivo préprio
3.1.1. Zona Franca de Manaus

Determina o art. 11.2, do Decreto Federal n.2 61.244, de 28 de agosto de 1967, que regu-
lamenta o Decreto-Lei Federal n.2 288, de 28 de fevereiro de 1967, que altera as disposi-
¢oes da Lei Federal n? 3.173, de 6 de junho de 1957 e cria a Superintendéncia da Zona
Franca de Manaus — SUFRAMA, que estdo isentas do Imposto sobre Produtos Industriali-
zados (IP1) todas as mercadorias industrializadas na Zona Franca de Manaus, quer se des-
tinem ao seu consumo interno, quer a comercializacdo em qualquer ponto do territdrio
brasileiro. Para tanto, deve-se submeter a aprovacao da SUFRAMA que ouvird o Ministé-

rio da Fazenda, quanto aos aspectos fiscais. Dita 0 § 12, do artigo 11.2, que fica implicada

20 . . ~ e . . . ; .
Tal indenizagdo inclusive podera englobar terceiros de boa-fé, se a eles advierem danos comprovadamen-
te derivados da decisdo.

1 0 Judiciario brasileiro em caso relativo a contrato administrativo de locacdo de maquinas e equipamentos
da IBM afirmou que o “siléncio da Administragcdo Publica nGo pressupée prorrogagdo tdcita do contrato de
locagdo, porque, ao reverso, toda prorrogacdo de prazo deverd ser justificada por escrito e previamente
autorizada pela autoridade competente para celebrar o contrato (art. 57.2, § 29, Lei n.2 8.666/93)” (BRASIL.
Tribunal Regional Federal — Primeira Regido. AC 200001000702396, UF: BA Orgio Julgador: QUINTA TUR-
MA, Data da decisdo: 3/3/2006, Fonte: DJ DATA: 20/3/2006 p. 87, Relator(a): FAGUNDES DE DEUS). Em
outro caso julgado pelo mesmo Tribunal entendeu-se que o descumprimento pela Administragdo do prazo
para apreciacdo do requerimento de registro de medicamento ndo implica em concessdao automatica do
registro, que esta sujeito a analise técnica pelo érgdo competente. Sustentando, assim, implicitamente a
necessaria disposicdo legal dos efeitos do siléncio. (BRASIL. Tribunal Regional Federal — Primeira Regido.
REOMS 9601094881, UF: DF Orgao Julgador: TERCEIRA TURMA SUPLEMENTAR, Data da decisdo: 24/2/2005,
Fonte: DJ DATA: 31/3/2005 p. 50, Relator(a): VALLISNEY DE SOUZA OLIVEIRA). Por fim, cabe citar outro caso
que também deixa implicitamente entendido essa ideia. O Tribunal Regional Federal da Primeira Regido
entendeu que eventual pedido de licenga para acompanhar conjuge, no caso em questdo, ndo encontrava
respaldo na legislacdo trabalhista. Logo, o simples siléncio da Administracdo (empregadora no caso) deveria
ser interpretado como indeferimento do pedido. (BRASIL. Tribunal Regional Federal — Primeira Regido. RO
8901054213, UF: DF Orgdo Julgador: SEGUNDA TURMA, Data da decisdo: 23/11/1998, Fonte: DJ DATA:
19/4/1999 p. 115, Relator(a): ANTONIO SAVIO).
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a aprovagao tacita por este ultimo, caso nao haja qualquer manifestagao no prazo de 30

dias contados do pedido de audiéncia.

3.1.2. Planos e projetos de desenvolvimento e producao de petréleo e gas natural

Outra hipdtese que se pode mencionar é o caso do art. 26.2, da Lei Federal n.2 9.478, de
06 de agosto de 1997, que dispde sobre a politica energética nacional, as atividades rela-
tivas ao monopodlio do petréleo, além de instituir o Conselho Nacional de Politica Energé-

tica e a Agéncia Nacional do Petrdleo.

A exploragdo de petrdleo e gas natural, também chamada de pesquisa, pode ser concedi-
da por 3 anos, podendo ser prorrogada por um prazo maximo de 2 anos, que dependera
de um requerimento formal. Trata-se do conjunto de operagdes ou atividades destinadas
a avaliar areas, objetivando descoberta de petrdleo e gas natural. Divide-se, basicamente,
em pesquisa e perfuragdo. A pesquisa levanta os diversos fatores que indicam a formacgao
de grandes acumulagdes de hidrocarbonetos. Uma vez identificados todos estes fatores é
feita a perfuragdo do pogo. Completa-se com a exploragdo propriamente dita e a avalia-
¢do de eventuais descobertas. Existe nesta fase um programa exploratério minimo que
deve ser cumprido. Descobrindo-se petréleo, ha de ser feita uma notificagao de desco-
berta, para que entao avalie-se a mesma no intuito de declarar ou nao esta como comer-
cial, que é, vale mencionar, uma faculdade do concessionario. Caso esta ndo ocorra deve-

ra devolver a ANP a area de desenvolvimento (é o chamado direito de desisténcia)®.

Uma vez realizada a declaracdo de comercialidade, ha de ser feito um plano e projetos de
desenvolvimento e producdo que deve ser preparado de acordo com as boas praticas da
industria do petréleo. Deve a ANP aprovar os planos e projetos em 180 dias”>. Decorrido
tal prazo e ndao havendo manifestacao, os planos e projetos estardo automaticamente
aprovados, tendo em vista o siléncio da Administracdo. Ressalta-se, que essa aprovacao

“tdcita” ndo é ato administrativo, mas sim fato juridico”.

*? seguidamente ha a fase da producdo, também chamada de lavra, que cobre as atividades anteriormente
mencionadas (desenvolvimento), uma vez que tem inicio na data da declaragdo de comercialidade e a pro-
ducdo propriamente dita do petréleo ou do gas natural. Tal fase é o conjunto de operac¢des de extracao de
petréleo ou gas natural e de preparo para sua movimentagado. Pode ser concedida por até 27 anos, poden-
do ser reduzida ou prorrogada se requerido e apds analise da ANP. Até este ponto as industrias de petrdleo
e gas natural caminham juntas.

2 pode a ANP, dentro de suas atribuicGes, solicitar modificagdes para sua melhor adequagdo. O concessio-
nario obriga-se a cumprir o plano, caso contrario, pode a ANP aplicar sangdes (adverténcia ou multa) ou até
rescindir o contrato. Deve o concessionario, portanto, submeter a ANP qualquer alteragdo que se mostre
conveniente e oportuna.

** Vale recordar que o STF afastou a alegacdo de que o § 39, do art. 26.2 seria inconstitucional por traduzir
conduta negativa da Administragdo, eis que a lei da regulagao, neste ponto, ao chamado “siléncio da Admi-
nistragdo”, tratando-se, portanto, de matéria infraconstitucional. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Clas-



3.1.3. Parcelamento de obriga¢des pecuniarias vencidas e ndo pagas

Tem-se, também, a hipdtese do art. 11.2, § 4.2, da Lei Federal n.2 10.522, de 19 de julho
de 2002, que rege o programa de parcelamento — PAES. De acordo com tal artigo, ao
formular o pedido de parcelamento de obrigagdes pecuniarias vencidas e ndo pagas para
com os 6rgdos e entidades da Administracdo Publica Federal, direta e indireta, o devedor
que a partir desse momento confessa irretratavelmente sua divida®>, devera comprovar o
recolhimento de valor correspondente a primeira parcela, conforme o montante do débi-
to e o prazo solicitado. Fica a concessao do parcelamento condicionada a apresentagao,
pelo devedor, de garantia real ou fidejussdria, inclusive fianga bancaria, idonea e suficien-
te para o pagamento do débito”. Enquanto n3o deferido o pedido, o devedor fica obriga-
do a recolher a cada més como antecipagdo, valor correspondente a uma parcela, caso
contrdrio, havera o indeferimento do pedido. Agora, considerar-se-a automaticamente
deferido o parcelamento, no caso de ndao manifestagdo da autoridade fazendaria no prazo
de 90 (noventa) dias, contados da data da protocolizagdo do pedido®.

se: ADI 3273 UF: DF, Fonte: DJ 02-03-2007 PP-00025 EMENT VOL-02266-01 PP-00102, Relator(a): CARLOS
BRITTO e BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3366 UF: DF, Fonte: DJ 02-03-2007 PP-00026 EMENT VOL-
02266-02 PP-00281, Relator(a): CARLOS BRITTO).

%> A exatid3o do valor cobrado podera ser objeto de verificacdo.

*® Excetuam-se aqui as microempresas e empresas de pequeno porte optantes pela inscricdo no Sistema
Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicdes das Microempresas e das Empresas de Pequeno
Porte — Simples, de que trata a Lei n.2 9.317, de 05 de dezembro de 1996.

70 Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou sobre o deferimento tacito da adesdo ao programa de
parcelamento — PAES. Tratava-se de caso de execugdo fiscal em que se suspendeu a execuc¢do por conta do
deferimento em virtude do parcelamento tacitamente aceito e da realizagdo mensal do pagamento, com
ressalva de eventual decisdo em contrério da autoridade previdenciaria. (BRASIL. Superior Tribunal de Justi-
¢a. RESP 724576, UF: PR Orgdo Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data da decisdo: 26/04/2005, Fonte: DJ
DATA:06/06/2005 p. 225, Relator(a): FRANCISCO FALCAO). Acrescentou, em outro caso similar, que a falta
de desisténcia do recurso administrativo, embora possa impedir o deferimento do programa de parcela-
mento, a caso ultrapassada tal fase, ndo serve para motivar a exclusdo do parcelamento, ndo se enqua-
drando em uma das hipdteses previstas nos artigos 7.2 e 8.2 da Lei n2 10.684/2003 (BRASIL. Superior Tribu-
nal de Justiga. RESP 958585, UF: PR Orgéo Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data da decisdo: 14/08/2007, Fonte:
DJ DATA:17/09/2007 p. 230, Relator(a): FRANCISCO FALCAO). O Judiciario, também ja teve a oportunidade
de tratar dos requisitos de tal deferimento tacito. Afirmou o Tribunal Regional Federal da Primeira Regido
ser inadmissivel o deferimento tacito de pedido de adesdo ao Parcelamento Especial - PAES que ndo preen-
cha os requisitos legais, entre eles, a receita bruta auferida pela empresa no més imediatamente anterior
ao vencimento da parcela como critério de célculo das presta¢cdes mensais. (Lei n? 10.522/2002, art. 11, §
49; Lein? 10.684/2003, arts. 1.2, § 32,1, 4.9, 1ll, e 5.2 e seu § 12.) (BRASIL. Tribunal Regional Federal — Primei-
ra Regido. AMS 200538000223867, UF: MG Orgéo Julgador: SETIMA TURMA, Data da decis3o: 18/12/2006,
Fonte: DJ DATA: 9/3/2007 p. 97, Relator(a): CATAO ALVES). No mesmo sentido, alertando outro Tribunal
Regional Federal, agora o da Quarta Regido, o parcelamento depois dos 90 dias deve ser deferido e que a
excecdo deve restar suspensa até seu cumprimento ou reativada na hipotese de descumprimento. (BRASIL.
Tribunal Regional Federal — Quarta Regido. AC 200371000477235 UF: RS Orgdo Julgador: PRIMEIRA TURMA,
Data da decis3o: 28/09/2005, Fonte: DJU DATA:26/10/2005 p. 378, Relator(a): VILSON DAROS).
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3.1.4. Reajuste ou revisdo das tarifas de delegatarios de servigo publico

Também no ambito das infra-estruturas, deve-se mencionar que o Estado do Rio de Janei-
ro na Lei Estadual n.2 2.869, de 18 de dezembro de 1997 (art. 20.2) e na Lei Estadual n.2
2.752, de 02 de julho de 1997 (art. 10.2), com o intuito de resolver o problema da morosi-
dade na apreciacdo de pedidos, determina que as concessionarias ou permissiondrias
daquele Estado possam colocar em pratica as condi¢des constantes da respectiva propos-
ta de reajuste ou revisdo das tarifas que ndo tenham sido apreciados pelas Agéncias
Reguladoras do Estado®® nos prazos conferidos na Lei ou no contrato de concessdo, até

gue a mesma decida de outra forma®.

A ASEP/RJ foi extinta, por meio da Lei Estadual n.2 4.555, 06 de junho de 2005, que criou a AGETRANSP -
Agéncia Reguladora de Servicos Publicos Concedidos de Transportes Aquaviarios, Ferroviarios e Metrovia-
rios e de Rodovias do Estado do Rio de Janeiro (AGETRANSP). Atualmente, além desta citada, o Estado do
Rio de Janeiro possui a Agéncia Reguladora de Energia e Saneamento Bdsico do Estado do Rio de Janeiro
(AGENERSA), instituida pela Lei n.2 4.556, de 06 de junho de 2005.

> MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO (SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo das conces-
sées. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 263) “Na linha das polémicas, cumpre ainda destacar a
questdo dos reajustes e revisbes de tarifas, que tém o papel de preservar o equilibrio do contrato. Tais pro-
cedimentos ocorrem mediante propostas do concessiondrio ao orgdo regulador, tendo este um prazo para
se manifestar sobre o pedido. O problema levantado decorre do eventual desatendimento do prazo de res-
posta, que tem como solugdo a imediata eficdcia da planilha proposta. Isto foi tido por alguns como “ato
tdcito” ou aceitagdo tdcita, o que ndo corresponderia a sistemdtica do Direito Administrativo. Ora, ndo ha
ato tdcito; o que hd é defini¢dio das conseqiiéncias do siléncio da Administragdo,; se nada estiver previsto em
lei, a regra é entender que, diante da omissdo, presume-se negado o pedido. No entanto, a lei pode prever
solugdo diversa, pois, afinal, ndo se admite que, no Estado de Direito, a Administra¢do possa, pela omisséo,
deixar de atender pretensdes legitimas, mormente diante do principio da oficialidade do processo adminis-
trativo.

A solugdo prevista na Lei n.2 2.869/97, art. 20.°, foi admitir a vigéncia provisdria da tarifa proposta até que
ocorra a manifestag¢do do orgdo regulador, que pode determinar tarifa diversa e as conseqlientes compen-
sagbes. Ndo existe, assim, uma inconstitucionalidade por violagdo ao principio da motivagdo, eis que a deci-
sdo, quando ocorrer, deve ser motivada, produzindo efeitos a partir de sua prolagéo, inclusive determinando
modificagées quanto as situagdes vigentes.

E claro que, se isso é fdcil de implementar em relacdo aos servicos de fornecimento de energia, gds e
saneamento bdsico, vinculados a imdveis, o mesmo néo se pode dizer quanto a transportes, nos quais o
passageiro, na maioria dos casos, sequer tem um comprovante do ingresso pago. Hd, pois, que se prever um
mecanismo de defesa do usudrio nesta situacdo, que, frise-se, é amparada por lei”.

N3do existindo previsdo legal, ja posicionou o Judicidrio, por meio do Tribunal Regional Federal da Primeira
Regido que o “siléncio da Administragéio acerca de pedidos referentes a revisdo do prego contratado néo
pode ser interpretado como reconhecimento tdcito desse direito, em face das normas e principios que nor-
teiam a atuacdo do administrador publico (p. ex.: publicidade, impessoalidade, motivagdo etc.)”. (BRASIL.
Tribunal Regional Federal — Primeira Regido. AC 200601000178850, UF: BA Orgio Julgador: QUINTA TUR-
MA, Data da decisdo: 21/5/2007, Fonte: DJ DATA: 9/8/2007 p. 158, Relator(a): JOAO BATISTA MOREIRA)



3.1.5. Baixa nos registros de microempresas e empresas de pequeno porte

Determina o art. 78.2 da Lei Complementar Federal n.2 123, de 14 de dezembro de 2006,
que as microempresas e empresas de pequeno porte, que se encontrem sem movimento
ha mais de 3 (trés) anos poderdao dar baixa nos registros dos érgaos publicos federais,
estaduais e municipais, independentemente do pagamento de débitos tributarios, taxas

ou multas devidas pelo atraso na entrega das respectivas declaracdes nesses periodos3°.

Terdo tais érgdos o prazo de 60 (sessenta) dias para efetivar a baixa nos respectivos
cadastros, contato da solicitagao. Ultrapassado tal prazo sem manifestagao do érgao
competente, presumir-se-a a baixa dos registros das microempresas e as das empresas de

pequeno porte.

3.1.6. Renovagao de autorizacdes de uso de radiofrequencia

A Lei Federal n29.472, de 16 de julho de 1997, conhecida como Lei Geral de Telecomuni-
cacdes (LGT) possibilita a existéncia de dois planos de prestacdao dos servicos publicos, a
saber, servico publico prestado em regime publico e servico publico prestado em regime

privado31.

Nos servigos publicos privativos prestados em regime privado ha a figura do autorizatario
e nao do permissionario e do concessionario como no publico, logo ndo ha a figura da
encampacado, podendo o prestador renunciar a sua autorizacdo, deixando de prestar o
servigo, sem ser punido por isso. Alids, tais autorizagdes poderdo ser extintas também por

cassacao, caducidade, decaimento ou anulagao.

No que se refere ao prestador em regime privado, hd uma protecdo ao direito do consu-
midor ao invés do direito do usuario, logo ndo ha uma preocupacao com a universalizacdo
e a continuidade, como ha no regime publico. Ou seja, no regime de direito publico a Lei
estabelece a exigéncia de um servico adequado (art. 6.2, da Lei Federal n.2 8.987/95), ja

no regime privado é o érgdo regulador quem afixa critérios de qualidade, tomando como

* Nada impede que, posteriormente, sejam lancados ou cobrados impostos, contribuicBes e respectivas
penalidades, decorrentes da simples falta de recolhimento ou da pratica, comprovada e apurada em pro-
cesso administrativo ou judicial, de outras irregularidades praticadas pelos empresarios, pelas microempre-
sas, pelas empresas de pequeno porte ou por seus socios ou administradores, reputando-se como solida-
riamente responsaveis, em qualquer dessas hipdteses, os titulares, os socios e os administradores do perio-
do de ocorréncia dos respectivos fatos geradores ou em periodos posteriores.

A classificagdo dos diferentes servigos publicos, com variados indices de publicizagdo (regime publico e
privado), foi aprovada no julgamento da medida liminar na A¢do Declaratéria de Inconstitucionalidade n.2
1668 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1668 (medida liminar) UF: DF, Fonte: D. O. 31.08.98, Relator:
Ministro Marco Aurélio, Requerentes: PARTIDO COMUNISTA DO BRASIL - PC do B, PARTIDO DOS TRABA-
LHADORES — PT, PARTIDO DEMOCRATICO TRABALHISTA — PDT, PARTIDO SOCIALISTA BRASILEIRO — PSB -
Resultado da Liminar: Indeferida, Data Publicagdo: 31/08/1998).
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paradigma os mesmos critérios dos servicos adequados, com a devida adaptacdo, a um
regime de concorréncia. S3o eles: generalidade, uma vez que posto a disposi¢gdo terao
que ser dispostos a quem solicitar, porém sem o dever de universalidade e modicidade®,
uma vez que se rege as regras da livre iniciativa e livre concorréncia®®; regularidade, que
obriga o operador a prestar o servico vinculado a uma prestacao devida, de acordo com
as regras, normas e condicdes preestabelecidas para esse fim, ou que |he sejam aplica-
veis, na medida em que disponibilizar os servigos; eficiéncia, que esta voltado ao melhor
atendimento possivel das finalidades legais, sendo o servigo prestado com um padrdo
minimo de qualidade, previstas no termo de autorizacdo fixadas pelo 6rgao regulador;
atualidade, que compreende a modernidade das técnicas, dos equipamentos, das instala-
¢Oes e a sua conservagao, que sera aplicado ao regime de direito privado desde que o
usudrio pague o valor correspondente a tal exigéncia; seguranga, que seria a salvaguarda
das pessoas e bens afetos ao servico; e cortesia, que se traduz no bom acolhimento ao

publico e do direito de reclamagao.

Outra distincdo seria que o prestador de servico publico em regime privado possui um
regime de preco e ndo de tarifa. Como tal, os autorizatarios exploraram os servicos por
sua conta e risco, dentro de um regime de ampla e justa competicdo, com precos livres,
ao contrario da tarifa, que é regulada no contrato de concessdo ou no termo de permis-
sdo. A tarifa deve ser mddica, ja o preco é livre desde que razoaveis e ndo discriminato-
rios, inexistindo, a principio, um controle estatal a respeito. Logo ndo ha o direito a manu-
tencdo do equilibrio econdmico-financeiro. Tal regra, porém, ndo é absoluta, ja que em
havendo limitacdo ao numero de autorizacdes deverd haver procedimento licitatorio para
a escolha do operador, assim como no caso de outorga de autorizacdo em carater espe-
cial e emergencial (art. 49.2 da Lei Federal n.2 10.233/2001). Em ambos os casos ndo se
aplicardo a liberdade de precos, sujeitando-se o operador autorizado, nesses casos, ao

regime de precos estabelecidos pelo érgdo regulador.

Porém, interessa aqui a distingdo relativa ao prazo. No regime privado, ndo ha contrato
com o Poder Publico, mas sim uma relagao juridica ndo-contratual, um termo, que advém
exatamente da figura autorizataria, logo o direito de exploragao dos servigos é por prazo
indeterminado, e assim o é porque se tivesse um prazo ter-se-ia um direito subjetivo para
o operador de vé-lo respeitado, caso contrario, ensejard a responsabilidade da Adminis-

tragao Publica.

32 . . . .. aps . . . . ..
O consumidor apenas podera questionar a modicidade tarifaria se ensejar efeitos anti-concorrenciais.

33 S . . , ~ , . ~ . , .
Verifica-se que continuidade também ndo é uma das obrigacdes dos operadores de servigos publicos
prestados em regime privado.



Atrelada a essa diferenga, nao ha nos servigos publicos privativos prestados em regime
privado qualquer limite ao niumero de prestadores, a ndo ser que haja limitagdo ao niume-
ro de autorizagdes. A LGT fixou um prazo maximo (20 anos) para outorga do direito de
exploragdo do uso de radiofrequéncia por tratar-se de um recurso escasso (espectro de
radiofrequencia), limitando, assim, o nimero de prestadores que deverdo participar de

procedimento licitatério como ja mencionado.

O art. 167.2 da LGT admite um prazo maximo de 20 anos para a autorizacdo, prorrogavel
uma Unica vez por igual periodo. Tal prorrogacdo que sera sempre onerosa podera ser
requerida até 3 anos antes do vencimento do prazo original, devendo o requerimento ser
decidido pela Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL) em, no maximo, 12
meses. Além disso, a LGT define as razGes que podem justificar o indeferimento do pedi-
do de prorrogacdo: se o interessado ndo estiver fazendo uso racional e adequado da
radiofrequéncia; se houver cometido infracGes reiteradas em suas atividades; ou se for

necessaria a modificacdo de destinacdo do uso da radiofrequéncia.

O objetivo da LGT foi conceder o direito de prorroga ao autorizatario, caso contrario, ndao
teria definido as hipoteses de indeferimento do pedido. Por tal motivo, a ANATEL ao regu-
lamentar a matéria estipulou que o prazo para sua decisao deve ser contato da data da
protocolizagdo do pleito de prorrogacdo (art. 56.2, § 2.2 da Resolugdo ANATEL n.2 259, de
19 de abril de 2001). O mesmo dispositivo estipulava, até pouco tempo, em seu § 3.2 que
caso a ANATEL ndo se manifeste no prazo de 12 meses, contado do protocolo do reque-
rimento, a prorrogagao restaria tacitamente aprovada, nas mesmas condigdes de opera-
¢Oes anteriormente autorizadas desde que ndo contrariasse a regulamentagdo vigente.
Parece acertado afirmar que o efeito a ser extraido da falta de decisdao sé pode ser a
aprovacdo do requerimento, caso contrdrio, tornaria sem efeito o § 2.2 do art. 167.2 da
LGT*". No entanto, a ANATEL, tendo em vista impasse em torno da renovagdo das licengas
de MMDS, que venciam em fevereiro de 2009 e ocupavam a disputada faixa de 2,5 GHz,
para por um fim aos questionamentos quanto ao cumprimento dos prazos do processo
de prorrogagao das licengas, decidiu, por meio do Ato n.2 763, de 12 de fevereiro de
2009, simplesmente anular, com efeito erga omnes e ex tunc, o paragrafo que estabelecia
que a prorrogacao restara tacitamente aprovada caso a ANATEL ndo se manifesta-se no

prazo maximo de 12 meses.

3% para CARLOS ARI SUNDFELD e JACINTHO ARRUDA CAMARA (SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho
Arruda. Siléncio administrativo e renovagdo de autorizagdes de uso de radiofrequéncia: o caso MMDS.
Revista de Direito de Informdtica e Telecomunicagdes. Belo horizonte, a. 3, n. 4, p. 9-24, jan/jun, 2008, p.
16): “o efeito de ser extraido da falta de decisGo s6 pode ser a aprovag¢do do requerimento. Se ndo fosse
assim, a mera inércia da Administragdo inviabilizaria a prorrogagdo, tornando sem efeito a previsdo contida
no § 2.2 do art. 167.%, que taxativamente arrolou as hipoteses de recusa do pedido”.
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Entendeu a ANATEL, que o § 3.2 do art. 56.2 contém vicio de legalidade, citando ainda, o
que consta do Processo n.2 53500.012882/2008. Sustentou sua decisdo no art. 48.2 da Lei
Federal n.2 9.784/99 que dispde que a Administragdo tem o dever de explicitamente emi-
tir decisdo nos processos e sobre solicitagdes ou reclamagdes, em matéria de sua compe-
téncia, afastando a possibilidade de que a Administragao decida por omissdo. Afirmou,
também, que a LGT ndo previu a possibilidade de prorrogagao tacita da Autorizagao de
Uso de Radiofrequéncias e que o principio da autotutela previsto no art. 53.2 da Lei Fede-
ral n.2 9.784, de 29 de janeiro de 1999, obriga que a Administragao anule seus proprios

atos, quando eivados de vicio de legalidade.

Considera-se arbitraria tal atuacdo, motivo pelo qual, citamos no presente trabalho este
caso, com a ressalva do impasse que ainda ndo se tem resposta, mas que em breve o

Judiciario deve manifestar-se.

3.2. Siléncio positivo condicionado
3.2.1. Licenciamento de obras

O art. 49.9, da Lei Federal n.2 10.257, de 10 de julho de 2001, que regulamenta os arts.
182.2 e 183.2 da CRFB, estabelecendo diretrizes gerais da politica urbana, também conhe-
cido como Estatuto da cidade, disciplina o processo administrativo, determinando que no
prazo de 90 (noventa) dias a unidade federativa competente fixe prazo para a pratica de
atos administrativos relativos a expedicdo de diretrizes de empreendimentos urbanisti-
cos, aprovacdo de projetos de parcelamento e de edificacdo, realizacdo de vistoria e
expedicdo de termo de verificacdo e conclusdo de obras. N3o fixando tal prazo, estabele-
ce o paragrafo Unico do art. 49.2 que o mesmo sera de 60 (sessenta) dias para a realiza-
¢do de cada um dos referidos atos administrativos, valendo até que os Estados e Munici-

pios disponham em lei de forma diversa.

Ndo cabe a Unido legislar sobre normas gerais de processo administrativo, motivo pelo
qual os prazos ndo podem ser veiculados por normas federais, que detém competéncia
apenas para legislar sobre normais gerais de direito urbanistico (art. 24.2, |, CRFB). Desse
modo, o prazo de 60 (sessenta) dias ndo poderd prevalecer nos casos em que houver

omiss3o legislativa dos entes federados®.

> FIGUEIREDO, Lucia Valle. Normas de processo administrativo no Estatuto da Cidade. DALLARI, Adilson
Abreu, FERRAZ, Sérgio (coords.). Estatuto da Cidade (comentarios a Lei Federal 10.257/2001). 2. ed. S3o
Paulo: Malheiros, 2006, p. 365 e seguintes. Defende a autora que a Administracdo que se omitir de legislar
devera ser constituida em mora, a fim de que se demarque a preclusdo administrativa, com as consequén-
cias juridicas que possam advir de sua atitude.



Sendo da competéncia dos Municipios (art. 30.2, VIII da CRFB) a concessdo de licenga ou
autorizagOes urbanisticas, podera a Lei Municipal prever o efeito do siléncio como dese-
ja®.

No ambito do municipio de Sdo Paulo, especificamente nas hipdteses de licenciamento de
obras, afigura-se caso de siléncio positivo condicionado. Os itens 4.2.3 e 4.2.4 do Cdadigo
de Obras e Edificacdes do Municipio de Sdo Paulo (Lei Municipal n.2 11.228, de 25 de
junho de 1992) e no item 4.B.4 do Decreto Municipal n.2 32.329, de 23 de setembro de
1992, que regulamenta a mesma, autoriza o interessado a iniciar a obra submetida a
licenca no caso de siléncio da Administracdo, sendo de inteira responsabilidade do pro-
prietario e dos profissionais envolvidos a eventual adequacdo da mesma as posturas
municipais37, desde que comunique a reparticdo técnica competente e se sujeite a even-
tuais efeitos de uma possivel denegacdo de licenca, que sdo a sustacdo da construcao

com a consequente demolicdo do que tiver sido construido®®.

De igual modo o Municipio de Salvador (art. 44.2 da Lei Municipal n.2 3.903, de 27 de
julho de 1988) também autoriza, depois de esgotado o prazo de 20 dias para a decisdo,
que o requerente dé inicio a obra, desde que comunique o fato, por escrito, a Prefeitura e

recolha as taxas relativas a concessdo de Alvara de Licenca. Afirma-se, ainda, que tais

%% JOSE AFONSO DA SILVA (SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1997, p. 397): “O siléncio da Administragcdo, quanto a decisdo do pedido de aprovacdo de projeto e de
outorga da licenca pra edificar, terd o efeito que a legisla¢do local estabelecer. Serd siléncio negativo, que
importard recusa da licen¢a, quando a lei determinar esse efeito com o transcurso do prazo previsto para a
decis@io, sem que esta se verifique, como se dd na Itdlia, por exemplo, com o chamado "siléncio rifiutto".
Serd siléncio positivo, quando, ao contrdrio, a transi¢éo do prazo sem decisGo importar em outorga da licen-
¢a. Ambas as solugdes sdo ruins, visto que é dever da Administragéo responder, favordvel ou desfavoravel-
mente, o mais rapidamente possivel, os pedidos dos administrados. O siléncio negativo lesa o direito do que
estes tém ao provimento administrativo, ainda que seja em seu desfavor, O siléncio positivo pode importar,
por seu turno, em les@o ao interesse publico, quando, porventura, implique aprovagdo do projeto e a conse-
gliente outorga da respectiva licenga em desacordo com as normas edilicias e urbanisticas. Por isso, o silén-
cio positivo ndo pode ser absoluto. Hd de ser condicionado a observdncia de todas as condicbes legais a
respeito da matéria”.

*’ De acordo com o paragrafo Unico do art. 2.2 do Decreto Municipal n.2 43.232, de 22 de maio de 2003,
nao se aplica aos casos de solicitacdo de potencial construtivo adicional mediante outorga onerosa a possi-
bilidade de inicio de execugao de obra ou edificagdo antes de sua aprovacgao.

%% Afirma LUCIA VALLE FIGUEIREDO (FIGUEIREDO, Lucia Valle. Normas de processo administrativo no Estatu-
to da Cidade. DALLARI, Adilson Abreu, FERRAZ, Sérgio (coords.). Estatuto da cidade (comentarios a Lei Fede-
ral 10.257/2001). 2. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2006, p. 366): “podemos afirmar que o siléncio administrativo
aliado a ato do particular — a comunicagdo feita a reparticdo competente — terd efeito do ato administrativo
de deferimento sob condigdo resolutdria. Esta operar-se-d se ocorrer o indeferimento do pedido (nesse caso,
ainda que serédio), obviamente desde que se tenham verificado originariamente os pressupostos legais da
expedicdo da licenga”. No mais, acrescenta (Op. Cit., p. 367) a possibilidade da Administracdo continuar
inerte, mesmo apds a comunicac¢do a reparticdo técnica competente e afirma que tera o particular o “direi-
to a obter o ‘auto de conclusdo’, depois da vistoria, desde que se compadeca a obra com a legislag¢do vigen-
te a época em que deveria ter sido deferida a licenga”.
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obras ficardo sujeitas a demolicdo das partes que estejam em desacordo com as normas

municipais, sem prejuizo de outras penalidades cabiveis.

Em nenhum dos dois casos podera se alegar direitos adquiridos™.

3.3. Siléncio positivo implicito
3.3.1 Langcamento por homologagao

De acordo com o art. 142.2 do Cadigo Tributario Nacional — CTN (Lei Federal n.2 5.172, de
25 de outubro de 1966), compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo lancamento. Esta, diante de um procedimento administrativo, veri-
fica a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determina a matéria tri-
butavel, calcula o montante do tributo devido, identifica o sujeito passivo e, sendo caso,

prop0e a aplicacdo da penalidade cabivel.

Dentre as modalidades de lancamento tem-se o lancamento por homologacdo, que é
aquele em que o sujeito passivo antecipa o pagamento do tributo, sem prévio exame da
autoridade competente. Tomando conhecimento, a autoridade administraitva homologa,
operando-se simultaneamente a constituicao definitiva do crédito tributario e a sua
extingao.

Caso a lei ndo fixe prazo para essa homologacao, afirma o § 42, do art. 150.2 do CTN que
ele serd de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador. Se expirado este prazo
sem que a Fazenda Publica se pronuncie, considera-se-4 homologado o lancamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo. Logo, o siléncio da Administracdo produz a decadéncia, ou seja, a impossibili-

dade do Fisco rever os procedimentos efetuados pelo sujeito passivo4°.

4. Possibilidade de revogar ou refazer efeitos do siléncio administrativo

Observou-se que o administrador tem o dever de apreciar e expressamente decidir a pos-
tulacdo de qualquer administrado, logo, ndo estd desonerado do dever de apreciar o

requerimento.

** Afirmou o Supremo Tribunal Federal que uma vez que a lei local tolera o inicio da construgdo, apos certo
prazo contado do pedido de aprovacdo da planta, mas sujeita o proprietario a demolicdo se a licencga vier a
ser denegada, ndo se pode falar em direito adquirido, nem em lei retroativa. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. RE 68954 UF: SP, Fonte: DJ 12-06-1970, Relator(a): ALIOMAR BALEEIRO)

% EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI (SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1999, p. 223-224) corrobora com o posicionamento afirmando: “Ndo hd ato administrativo
tdcito que homologa o crédito formalizado pelo particular: é a decadéncia do direito da administra¢do efe-
tuar de oficio este ‘lancamento’ (art. 150.2, § 42) que outorga definitividade ao crédito tributdrio instrumen-
tal”.



Como a Administragdao tem a prerrogativa de revogar seus atos a qualquer momento,
podera mudar o efeito negativo ou positivo de eventual siléncio do mesmo modo que
poderia realizé-lo com os atos administrativos*". Tal equagdo pode ser encontrada nos
termos da Sumula 473 do Supremo Tribunal Federal. Assim como se tivesse praticado um
ato de modo concreto, o administrador pode anular ou revogar os efeitos negativos ou

positivos de seu siléncio, atendidas as consequéncias exteriorizadas na simula.

No entanto, tal prerrogativa ndo ¢é ilimitada, pelo contrario, existem determinadas situa-
¢Oes juridicas que ndo rendem ensejo a revogacdo, como 0s atos que exauriram 0s seus
efeitos; os que derivam de situacOes vinculativas, pois nestes o administrador ndo tem
margem de liberdade; os atos que geram direitos adquiridos (art. 5.2, XXXVI, CRFB); entre

outros. Em qualquer caso o efeito sera ex nunc.

Desse modo ha uma possibilidade geral para revogar, anular ou mudar o efeito negativo
ou positivo do siléncio administrativo, além de poder adicionar condigdes e limitagdes as

decisdes tacitas depois que advir a existir.

No entanto, diante de efeitos positivos, parece que sé sera admissivel a via anulatéria em
face do respeito que o Poder Publico deve ao ato juridico perfeito e acabado. Assim o
serd, se o efeito positivo tiver se exteriorizado em ato. E o caso do reajuste ou revis3o das
tarifas de delegatarios de servico publico do Estado do Rio de Janeiro (art. 20.2, da Lei
Estadual n.2 2.869, de 18 de dezembro de 1997 e art. 10.2 da Lei Estadual n.2 2.752, de 02
de julho de 1997) que autoriza a colocacdo em pratica da proposta que ndo tenha sido
apreciada pelo drgdo competente, até que o mesmo decida de outra forma, operando-se
as compensacdes necessarias no prazo que lhes for determinado. Como também ha o
caso da normativa sobre licenciamento de obras no Municipio de Sdo Paulo (itens 4.2.3 e
4.2.4 do Cdédigo de Obras e Edificagcdes do Municipio de Sdo Paulo (Lei Municipal n.2
11.228, de 25 de junho de 1992) e no item 4.B.4 do Decreto Municipal n.2 32.329, de 23
de setembro de 1992) e de Salvador (art. 44.2 da Lei Municipal n.2 3.903, de 27 de julho
de 1988) que autorizam o interessado a iniciar a obra submetida a licenca no caso de
siléncio da Administracdo, no entanto, reserva expressamente seu direito de indeferir ou
nao o pedido.

Ressalva-se o caso do art. 1509, § 49, da Lei Federal n.2 5.172, de 25 de outubro de 1966,
que prevé para o siléncio da administragao a decadéncia do direito da Administragao, ou

seja, a impossibilidade do Fisco rever os procedimentos efetuados pelo sujeito passivo.

41 | . . A . .. . . .. . ~

Ja se mencionou que o siléncio administrativo configura-se como um fato administrativo e ndo como um
ato, motivo pelo qual, tal possibilidade apenas se vislumbrara quando o efeito do mesmo se exteriorizar em
um ato.
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5. Controle do judicidrio em relagdo ao siléncio administrativo

No Brasil, “nenhuma lesGo ou ameaca de lesGo escapard a apreciagdo do Poder Judicid-
rio” (art. 5.2, XXXV, da CRFB), logo, o ato administrativo pode ser controlado pelo Judicia-
rio. A decisdo administrativa apenas se torna definitiva com o transito em julgado, preva-
lecendo sobre eventual decis3o que tenha sido tomada ou pudesse vir a ser tomada®.
Aqui, o contencioso administrativo restou substituido pela unicidade da jurisdicdo esta-
tal®, por isso, afirma-se que o administrado n3o estd obrigado a esgotar os recursos
administrativos para, so entdo, ingressar em juizo, podendo fazé-lo tdo logo o seu pedido
seja formalmente indeferido ou na hipdtese de siléncio administrativo no cumprimento
da obrigaco que a lei lhe impde*.

Logo, em qualquer dos casos de siléncio administrativo (positivo ou negativo), preferindo
o administrado socorrer-se a esfera judicial, ndo estara o Judicidrio, ingerindo indevida-
mente no ambito administrativo ao impor multa a Administragdo, para que esta conceda
uma resposta e nem mesmo ter-se-a infragdo caso esse oferte a propria resposta a que

tem direito o administrado.

E certo, porém, que o particular terd uma dificuldade instrumental, j4 que n3o existe no
direito brasileiro um instrumento desenvolvido para tanto, dificultando assim, ainda mais,
o direito do administrado de receber sua resposta. No entanto, tem o particular algumas
opcoes.

A Sumula 429 do Supremo Tribunal Federal admite o uso genérico do Mandado de Segu-
ranga contra qualquer omissao da autoridade tendo um prazo de 120 dias para impetrar
0 mesmo em um juizo competente (art. 18.2 da Lei Federal n.2 1.533, de 31 de dezembro
de 1951). A omissdo da Administragdo em apreciar a postulagdo administrativa em prazo
razoavel configura o siléncio administrativo e enseja a impetracao de Mandado de Segu-
ranga para determinar a autoridade publica a apreciagao do pedido, mas também, para

que o Poder Judicidrio conceda o direito pleiteado®.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 840556, UF: AM érgéo Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data da
decisdo: 26/09/2006, Fonte: DJ DATA:20/11/2006 p. 286, Relator: Ministro Francisco Falcdo, Data Publica-
¢d0:20/11/2006.

** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 762049, UF: PR Orgdo Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data da
decisdo: 10/04/2007, Fonte: DJ DATA:26/04/2007 p. 218, Relator: Luiz Fux, Data Publicagdo: 26/04/2007.

* BRASIL. Tribunal Regional Federal — Quarta Regido. AC 9504615899 UF: RS Orgdo Julgador: TERCEIRA
TURMA, Data da decisdo: 19/11/1998, Fonte: D) DATA:03/02/1999 p. 585, Relator(a): EDUARDO VANDRE
OLIVEIRA LEMA GARCIA.

*> BRASIL. Tribunal Regional Federal — Terceira Regido. AMS 200482, UF: SP Orgdo Julgador: TERCEIRA
TURMA, Data da decisdo: 09/06/2004, Fonte: DJU DATA:31/08/2005 p. 157, Relator(a): NERY JUNIOR



O problema da utilizagdo de tal remédio constitucional recai sobre o fato de que o Judi-
cidrio ndo pode, em determinados casos, determinar a prdtica de certos atos, mas tao
somente reconhecer que houve violagao a direito liquido e certo, ou seja, se diante de
postulagdes que tivessem uma manifestagao vinculada por parte da Administragdao pode-
ra o Judiciario suprir diretamente o administrador, concedendo judicialmente os efeitos
que se pretendia extrair da decisdo administrativa®. Agora, se o ato estiver fundado em
manifestagao discricionaria da Administragdo, ndo cabera outra solugao ao Judiciario, que
determinar ao administrador que decida®’, assinalando-lhe um prazo e em sendo o caso,

fixando multa diaria pelo descumprimento da ordem judicial®.

*® 0 Judiciario brasileiro, ndo poucas vezes, supre a Administragdo quando diante de providéncia de carater
vinculado. Em caso especifico de siléncio administrativo, o Tribunal Regional Federal da Segunda Regido
declarou que em caso de omissdo por parte da autoridade administrativa, mesmo quando preenchidas
todas as condicdes objetivas de pedido de autorizagdo para a prestacdo do servico de transporte rodoviario
interestadual e internacional de passageiros, esta pode ser suprida pelo Judiciario. (BRASIL. Tribunal Regio-
nal Federal — Segunda Regido. AGTEIAC 206514, UF: RJ Orgao Julgador: TERCEIRA TURMA, Data da decisdo:
15/12/1999, Fonte: DJU DATA:17/05/2002 p. 364/371, Relator(a): FRANCISCO PIZZOLANTE).

No entanto, o préprio Judicidrio reconhece que ndo o é dado, em sede de cognicdo sumaria, alterar unilate-
ralmente dispositivo contratual, ao fundamento de que o siléncio da Administragdo nele previsto ndo pode
ser invocado em favor de particular e concluir pela nulidade do contrato ou até mesmo o seu descumpri-
mento, a ponto de definitivamente negar-lhe vigéncia. (BRASIL. Tribunal Regional Federal — Quarta Regido.
AG 200304010318976 UF: PR Orgdo Julgador: QUARTA TURMA, Data da decisdo: 19/11/2003, Fonte: DJU
DATA:26/11/2003 p. 654, Relator(a): VALDEMAR CAPELETTI).

* £ 16gico que podera haver possibilidades de substituicio da decisdo administrativa pelo Poder Judiciario,
afinal, ja ha muito ndo se debate se deve ou ndo haver controle judicial na atuagdo discricional da Adminis-
tragdo, isso é certo, o que se debate é até onde, ou seja, que tipo de controle e com que intensidade deve
este existir. Apesar dessa substituicdo ndo caber a principio, é evidente que se aplicada a teoria da reducdo
da discricionariedade a zero (Ermessensreduzierung auf Null), a substituicdo serd ndo somente possivel
como necessaria, ja que é o Unica que se ajusta a regra da tutela judicial efetiva. Nao se substitui a discri-
cionariedade, unicamente sua desapari¢cdao permite a substituicdo. Assim, se o particular solicitar ao érgdo
judicial ndo sé a anulagdo, mas também o reconhecimento de uma situacdo juridica individualizada, o tri-
bunal podera declarar qual a solugdo correta e o direito que corresponde ao autor, mas isso so se a redugdo
da discricionariedade chegar a zero, ou melhor, um. Isso ndo supde que o Judiciario esteja excedendo a sua
funcéo.

E necessario recordar, também, a diferenca entre pedidos, solicitacdes e requerimentos bilaterais e multila-
terais. E distinto substituir a Administragdo em caso de pedido de licenga de arma ou de subvengdo do que
em concessdes de servigos publicos, por exemplo. Nas relagdes bilaterais que tenham uma discricionarie-
dade de resposta afirmativa ou negativa existe uma maior possibilidade de reducdo ou até eliminacdo da
discricionariedade, podendo inclusive ocorrer injusticas ja que ndo ha ninguém que tenha legitimidade para
recorrer em caso de concessdo injusta do pedido. Ocorrendo um aumento da discricionariedade vez que
consolida fatos de situagGes irregulares, convertendo ilegalidades em discricdo o que inicialmente e legal-
mente era vinculado. Agora se a relagdo é multilateral essa possibilidade diminui, assim como a diminuicao
ou eliminagdo da discricionariedade, principalmente se esta for de muitas respostas alternativas e disjunti-
vas.

*® Afirma GEORGHIO ALESSANDRO TOMELIN (TOMELIN, Georghio Alessandro. Siléncio-inadimplemento no
processo administrativo brasileiro. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 226, out/dez, 2001)
que extrai-se da expressdo “qui tacet non utique fatetur: sed tamen verum este um non negare” (quem cala
ndo confessa, mas é verdade que ndo nega) o principio do siléncio-inadimplemento. Para o autor as solu-
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Observa-se que diante de casos de discricionariedade administrativa, ocorrendo o siléncio
sem haver qualquer estipulacdo dos efeitos deste, estard o administrado obrigado a
socorrer-se ao Judicidrio tdo somente para obter a pronuncia administrativa e, a partir do

resultado obtido, encetar-se nova lide judicial.

Trata-se de uma total irrazoabilidade obrigar o particular a ajuizar duas acGes para obter
um direito. Basta visualizar o atual contexto do Judicidrio brasileiro, sempre assoberbado
de processos. Dar efeito ao siléncio poderia ser um mecanismo para evitar o abarrota-

mento das instancias judiciais.

Outra possibilidade é a utilizagdao do habeas data que permite ao impetrante obter infor-
magodes a seu respeito, existentes em registro ou banco de dados contendo informacgdes
gue sejam ou que possam ser transmitidas a terceiros ou que ndo sejam de uso privativo
do drgdo ou entidade produtora ou depositdria das informagdes. Tem-se assim um ambi-

to limitado.

O mandado de injuncdo também pode valer-se como uma opg¢do nos casos de siléncio da
Administracdo quando um direito, previsto na Constituicdo, ndao puder ser exercido por
falta de regulamentacdo. O problema é que sé poderia ser ajuizado caso a regulamenta-

¢do fosse atribuida ao érgao da estrutura administrativa que se silenciou.

Desse modo, na atualidade, todos os mecanismos existentes sao insuficientes para uma
verdadeira tutela judicial efetiva. Tenta-se, ainda, remediar o siléncio com a responsabili-
zagdo do Estado, ndao corrigindo o mal em si, deixando o administrado com a expectativa

de que a Administragao cumpra com seu dever.

cOes, a partir do ordenamento juridico-positivo brasileiro, sdo as seguintes: “1. A contar da notifica¢éo do
administrado que lhe informa o fim da instrucéo do processo administrativo (art. 44.2, L. 9.784/99) comeg¢a
a correr o prazo de 30 dias para que a administra¢éo decida. Transcorrido in albis este prazo, a Administra-
¢do estard em mora, e sua omissdo serd atacdvel pela via mandamental. Pode, entdo, o magistrado suprir
diretamente a inércia do administrador nos aspectos vinculados do ato combatido, concedendo judicialmen-
te os efeitos que se pretendia extrair da decisdo administrativa faltante. Nos casos de ato fundado em poder
discriciondrio, determinard ao administrador que decida imediatamente, assinando-lhe o prazo genérico de
5 dias (art. 24.9, L. 9.784/99), apds o que se poderd fixar multa didria pelo descumprimento da ordem judi-
cial; 2. Nos casos em que a Administracdo tenha se manifestado pela prorrogagdo do prazo, até o trigésimo
dia, por “despacho motivado”, passa esta decisGo a ser o ato atacdvel pela via mandamental, quando esteja
carente de motivagdo legal ou se ressinta da falta de sustentdculo fdtico suficiente. Nesses casos, o magis-
trado decidird se foi ou ndo legalmente vdlida a dilagdo do prazo. Uma vez anulado a decisdo de conteudo
(pleiteada originariamente pelo administrado perante a Administragdo), nos casos de conduta vinculada, ou
determinar que a Administragéo o faca em 5 dias (art. 24.9, L. 9.784/99), quando estivermos diante de atos
fundados em discricionariedade, fixando “astreinte” por dia de descumprimento da ordem judicial; 3. Nas
hipdteses em que for vdlido o ato de dilagdo do prazo, o direito ao mandado de seguranga nasce tdo-
somente a partir do sexagésimo primeiro dia, com as mesmas conseqiiéncias expostas nos dois itens ante-
riores”.



Conclusoes

O deferimento tacito, no trabalho chamado de siléncio positivo, forma-se por meio de
uma ficcdo a um fato juridico, que é o siléncio administrativo. Concede esse, nos casos e
condicGes previstos, o correspondente a pretensdo solicitada, na sequéncia de um lapso

temporal sem que a Administracdo tenha-se pronunciado sobre a mesma.

Seu fundamento esta baseado, principalmente, no direito a uma razoavel duragdao dos
processos administrativos, a uma resposta da Administragao para qualquer pedido, solici-
tacdo ou requerimento, a garantia da seguridade juridica e a satisfagdo da exigéncia de

uma tutela jurisdicional efetiva.

Ainda carente de atencdo, tal instituto possui um relevo extraordinario. Ndo se pode
admitir a arbitrariedade do administrador publico. A discricionariedade (ou ndo) da
Administracdo ndo pode assegurar ao Poder Publico a prerrogativa de ndo se manifestar,

ficando inerte ou silenciado sobre qualquer peticao, solicitacdo ou requerimento.

Até o momento a doutrina brasileira vem atrelando a discussao em torno do direito de
indenizagdo ao prejudicado a luz da teoria do abuso de poder e a natureza juridica do
siléncio administrativo. Nao possui o Direito brasileiro, ao menos a nivel federal, uma
regra geral, nem sobre como deve o administrado proceder nem sobre os efeitos, positi-

VO ou negativo, do siléncio.

O que existe no Brasil sdo casos esporadicos em determinadas leis que preveem a atribui-
cdo de efeitos, configurados ora como siléncio positivo, ora como siléncio negativo. O
intuito € amparar o administrado que se encontre prejudicado pelo siléncio, com a inten-
¢do de evitar, ou ao menos minimizar, as consequéncias a que fica vulneravel o adminis-
trado.

Assim, para ndao permanecer o administrado desprotegido, avultam de importancia os
dispositivos legais que atribuem ao siléncio administrativo efeitos, conferindo ao fato, por
ficcao juridica, uma significagao que reduz a inseguranga juridica da mesma. Ndo se trata
de uma sangdo, mas sim, insista-se, de um mecanismo que se coloca em favor do admi-

nistrado tendentes a atenuar os prejuizos que |he seriam provocados.

De qualquer modo, entende-se que em possuindo um efeito negativo ou positivo, havera
de existir uma previsdo na mesma. Ndo se vislumbra a possibilidade de qualquer efeito

legal sem a devida previsdo normativa.

Por tais motivos se conclui que sao trés as possibilidades existentes na produgao de efei-
tos positivos: tratando-se de atribuicao legal que expressamente concede o peticionado,
solicitado ou requerido se decorrido prazo para a autoridade pronunciar-se, estar-se-a

diante do siléncio positivo proprio. Este siléncio pode, também, estar condicionado a rea-
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lizacdo de determinada tarefa, sendo entdo, considerado como um siléncio positivo con-
dicionado. E, por fim, também pode existir atribuicdao legal que nao expressamente con-
ceda o peticionado, solicitado ou requerido, mas que presta-lhe, indiretamente, um efei-
to positivo a petigdo, solicitagdo ou reclamagdo, sendo chamado de siléncio positivo
implicito.

Em qualquer dos casos ganhara o administrado a legitimacdo da Administracdo para atuar
conforme o que tenha pedido, solicitado ou requerido. No entanto, existe possibilidade
de que tal fato seja revogado ou refeito pela Administracao, tendo em vista o principio da

auto-tutela, como estipulado na Simula 473 do Supremo Tribunal Federal.

Por fim, cabe ressaltar que, em qualquer dos casos de siléncio administrativo (positivo ou
negativo), em preferindo o administrado socorrer-se a esfera judicial, apesar da dificulda-
de instrumental existente, ndo estara o Judiciario ingerindo indevidamente no ambito
administrativo ao impor multa a Administracdo para que esta conceda uma resposta e
nem mesmo ter-se-a infracdo caso esse oferte a propria resposta a que tem direito o
administrado. OJ



I NFORMAGCOTES

i) Decisoes e actos de reguladores

BANCO DE PORTUGAL (www.bportugal.pt)

Boletim Oficial do Banco de Portugal (BP), cujo contelido é composto por Instru-
¢oes do BP, Avisos do BP publicados em Diario da Republica, Cartas Circuladas

emitidas pelo BP e Informacgdes;

Boletins Estatistico do Banco de Portugal — Novembro 2009;
Boletim Econdmico — Outono 2009;

Indicadores de Conjuntura — Novembro de 2009-11-30;

Publicagéo do aviso e da instrugéo do Banco de Portugal sobre pregdrios em virtu-
de de os pregarios das instituicdes de crédito passarem a ter novas regras,
nomeadamente serem obrigados a incluir um folheto de comissGes e despesas e
um folheto de taxas de juro em formato uniformizado, com informacao acessivel,
actual e com estabelecimento de deveres adicionais caso esteja previsto contra-
tualmente que podem ser modificadas as condi¢des contratuais aquando da alte-

racdo dos valores apresentados no Precario.

ERC (www.erc.pt)

Projecto de directiva sobre a inser¢ao de sobreposi¢des autopromocionais em

programas televisivos. Este projecto de directiva foi ja submetido aos operadores

Informacgdes



Informacodes

de televisdo para os respectivos comentarios, estando o seu texto igualmente dis-

ponivel no sitio electrdnico da ERC, para consulta publica;

Directiva 2/2009, relativa a participacdo de candidatos a eleicdes em debates,
entrevistas, comentarios e outros espacos de opinido nos érgaos de comunicacdo

social;

Caderno de encargos do concurso publico para o licenciamento de um servigo de
programas televisivo de ambito nacional, generalista, de acesso ndo condicionado
livre, utilizando espaco hertziano destinado a radiodifusao televisiva digital terres-

tre;

Modelo de avaliacdo do concurso publico para o licenciamento de um servico de

programas de dambito nacional, generalista, de acesso ndo condicionado livre;

Deliberacdo, que resulta do Relatdrio de Pluralismo Politico-Partidario no Servico
Publico de Televisao, relativo ao ano de 2008, em que a ERC insta a RTP "a cumprir
com maior rigor (...) o pluralismo politico-partidario, em particular no que respeita
a representacdo dos partidos politicos, com e sem representacdo parlamentar
cujos valores, em 2008, mais se afastaram dos valores-referéncia definidos pela
ERC”;

Deliberacdo a salientar e reprovar veementemente a reincidéncia em situacdo de
incumprimento pelo Correio da Manhd dos seus deveres ético-legais, especial-
mente no que concerne a rigor informativo na elaboracdo da primeira pagina das

suas edicdes;

Deliberacdo a instar o jornal DESTAK a implementar um mecanismo eficaz de con-
trolo editorial dos comentarios dos leitores, de forma a exercer efectivamente o

poder de ndo publicar textos que tenham um caracter ofensivo ou insultuoso;

Deliberacdo no sentido da sensibilizacdo da RTP para, no futuro, procurar uma
cobertura jornalistica mais abrangente das reac¢bes partidarias aos resultados
eleitorais, uma vez que o padrdo de exigéncia relativo a garantia do pluralismo
politico é, por forca a Constituicdo, da Lei de Televisdo e do contrato de conces-

sdo, reforcado quanto ao Servico Publico de Televisao;

Deliberacdo no sentido de impor a Sport Lisboa e Benfica, Futebol SAD, a obrigato-
riedade de respeito pelo direito de acesso dos jornalistas aos eventos abertos a
comunicac¢ao social por si organizados, devendo abster-se do decretamento ou da

pratica de quaisquer actos de obstrucdo da entrada dos jornalistas, devidamente



identificados como tal, que se apresentem, no exercicio da sua actividade profis-
sional, nos referidos eventos, com o propdsito de realizar a sua cobertura informa-

tiva;

Deliberagdo 6/0UT-TV/2009 referente a suspensdo do Jornal Nacional de Sexta e
consequentes pedidos de demissdo da Direccdo de Informacdo da TVI e da chefia
de redacg¢do em que a ERC reprova o facto de a Administracdo da TVI, Televisdo
Independente, S.A., ter interferido na esfera de competéncias da Direc¢do de
Informacdo, o que se afigura contrério a lei e lesivo da autonomia editorial e dos
direitos dos jornalistas; Insta a Administracdo da TVI, Televisdo Independente,
S.A., a, no futuro, respeitar escrupulosamente o principio de separacdo entre
matéria de gestGo empresarial e matéria editorial; Chama a atencdo da TVI e dos
seus jornalistas para a obrigatoriedade de criacdo de um conselho de redaccdo;
Considera que a decisdo do Conselho de Administracdao da TVI — Televisdo Inde-
pendente, S.A., serd tomada em consideracdo no momento da avaliacdo intercalar
e inicia um procedimento visando o apuramento da responsabilidade contra-

ordenacional;

Deliberacdo no sentido de abertura de um processo de apreciacdo com o intuito
de apurar se existiu ou ndo ingeréncia do poder politico ou econdmico na activi-

dade do operador relativamente a suspensdo do Jornal Nacional de 62 feira;

Deliberacdo no sentido de instaurar procedimento contra-ordenacional contra o
operador SIC - Sociedade Independente de Comunicacdo, S.A., com fundamento
no incumprimento dos limites de tempo reservado a publicidade nos dias 4 e 7 de
Maio de 2009;

Deliberacdo no ambito do pedido de alteracdo do controlo da empresa Radiodifu-
sdo, Publicidade e Espectaculos, Lda. em que a ERC delibera instaurar procedi-
mento contra-ordenacional contra o operador Radiodifusdo, Publicidade e Espec-
taculos, Lda;

Comunicado da ERC, em sede de processo de abertura de averiguacdes relativas a
alegadas interferéncias na independéncia de alguns orgdos de comunicagdo social,
em que o Conselho regulador deliberou abrir um processo de averiguacdes tendo
como objectivo apurar elementos relativos a situacdo denunciada publicamente
pelo director do jornal SOL;

Comunicado da ERC sobre a abertura de procedimento em virtude das noticias

publicadas relativas a alegadas interferéncias na independéncia de alguns orgdos

Informacgdes



de comunicacgdo social por via do investimento publicitario, em que o Conselho
Regulador deliberou iniciar um procedimento tendo em vista a analise do cum-
primento das regras relativas a publicidade do Estado, identificando eventuais
desvios a essas regras;

Comunicado do Presidente da ERC sobre "a situacdo denunciada publicamente
pelo director do jornal SOL" e sobre o "cumprimento das regras relativas a publi-

cidade do Estado", publicadas no Semanario SOL.

ANACOM (www.anacom.pt)

Relatério sobre a rede de estabelecimentos postais dos CTT - Correios de Portugal,
S.A. (CTT) - 12 semestre de 2009;

Aprovacdo dos novos modelos de termo de responsabilidade pelo projecto das
infra-estruturas de telecomunicag¢ées em loteamentos, urbanizagdes e conjuntos

de edificios (ITUR) e de termo de responsabilidade de execucdo das ITUR;
Aprovacdo dos manuais técnicos ITED e ITUR;
Publicacdo das estatisticas do servico telefénico movel - 32 trimestre de 2009;

Deliberacdo de 3.11.2009, a actualizar as especificagOes técnicas dos interfaces

aplicaveis a algumas categorias de equipamentos de radiocomunicacdes.

AUTORIDADE DA CONCORRENCIA (www.concorrencia.pt)

Informacodes
| |

Comunicado 18/2009 a determinar o inicio da publicacdo de Boletim Mensal de

Estatisticas de Combustiveis Liquidos;
Comunicado 19/2009 a esclarecer afirmacdes sobre combustiveis;
Comunicado 20/2009 a impor a Sugalidal o fim de praticas lesivas;

Comunicado 22/2009 a proibir a concentragdo TAP/SPDH.

ii) Relatdrios e outros documentos

Working paper: "Are ATM/POS data relevant when nowcasting private consump-
tion?" (www.bportugal.pt);



REVISTA DE DIREITO PUBLICO E REGULAGAD

Working Paper: "Double coverage and health care utilisation: Evidence from quan-

tile regression" (www.bportuga.pt);

Occasional Paper: "The main trends in public finance developments in Portugal:
1986-2008" (www.bportugal.pt);

Livro do Banco de Portugal: "A Economia Portuguesa no Contexto da Integragdo

Econdmica, Financeira e Monetdéria" (www.bportuga.pt);

Relatério do Pluralismo Politico-Partidario no Servigco Publico de Televisdo

(www.erc.pt);

Palestra sobre as “assimetrias no ajustamento dos pre¢os no retalho a variagdes
dos custos: Casos dos combustiveis liquidos e do pdo” (www.concorrencia.pt);

Palestra sobre “The relationship between competition authorities and sectoral

regulators” (www.concorrencia.pt). O}
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