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INTRODUCAO

= Posi¢des comuns

E usual identificar em toda atividade publica as caracteristicas excepcionais que denotam o poder do
Estado: a imperatividade, a auto-executoriedade, a presuncdo de legitimidade. Conseqiientemente, os atos do
Estado somente se legitimariam - quaisquer que fossem - caso tivessem irrestrita correlagdo com a defesa do
interesse publico - interesse geral, interesse comum, vontade geral, seja 1a qual for a alcunha que se lhe dé -,

fundamento da atividade do Estado Moderno e da unilateralidade de suas normas.

A tese ja foi alvo de muitas consideragdes e ¢ pacifico no Direito Administrativo atual, ao estudar os atos

administrativos, que tais caracteristicas e tais razdes estdo correlacionadas.

Pouco se escreveu sobre o Estado em juizo e sobre a aplicabilidade ou ndo dessas nog¢des a essa atividade
especifica. Creio que na mente dos operadores do direito dificilmente haveria uma distingdo da atividade judicial

do Estado em relagdo as demais atividades estatais - notadamente a atividade administrativa.

Sendo os defensores do Estado agentes administrativos, seus atos em juizo deveriam ser tratados do
mesmo modo que os atos administrativos em geral (principalmente no que diz respeito ao necessario respeito aos

principios da atividade administrativa e as limitagdes usuais da atividade administrativa).
= Problemas
Ha, entretanto, problemas em identificar a atividade judicial do Estado a atividade administrativa usual.

Tais questdes encontram-se ligadas a necessaria distingdo entre o direito material e o direito processual,
admitida irrestritamente no Direito Processual moderno, e as relagdes de necessidade e suficiéncia entre as

caracteristicas dos atos estatais e os fundamentos que legitimam essas caracteristicas.

Ao tratar do Direito Processual, deve-se levar em conta a universalidade de seus principios - que se
estendem a todos os litigantes, publicos ou privados, indistintamente - e a impossibilidade de se dar a qualquer

litigante uma posi¢éo de superioridade em relagéo ao outro.

Outra ordem de problemas surge quando identificamos a existéncia de "privilégios processuais" - isto é,
excecdes ao principio geral da igualdade formal dos litigantes no processo - que se estendem tanto a entes
publicos quanto a pessoas juridicas de direito privado e pessoas naturais - e algumas vezes sdo mais pronunciadas

para essas pessoas do que para os entes publicos.

Outro estranho fendmeno processual que envolve a area publica é a possibilidade juridica -
expressamente prevista na CF/88 - de dois entes publicos litigarem entre si: como poderia um ente (defensor do

interesse publico) litigar contra outro ente (igualmente defensor do interesse publico)?
= Projeto

Estou convencido da profunda disting@o entre a atividade administrativa material e a atividade processual
do Estado, diferenga que se aprofundou no Estado Democratico de Direito e que ndo tem sido alvo da devida

reflexdo que ela enseja.
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Este artigo se propde evidenciar as distingdes da atividade publica em juizo da atividade publica
ndo-litigiosa, principalmente da atividade administrativa. Suas conclusdes ndo s@o ortodoxas, mas buscam
preservar as relagdes logicas entre os fundamentos do Direito Processual moderno e do Direito Administrativo

moderno.
O CARATER ABSTRATO DO DIREITO DE ACAO

= Breve histdrico das teorias sobre a A¢do'

Durante séculos ndo houve distingéo substancial entre o direito de agéo e o direito material lesado que lhe
subjazia: na defini¢cdo de Celso, a acdo seria "o direito de perseguir em juizo o que nos ¢ devido". Pela escola
imanentista, da qual Savigny foi o grande expoente moderno, as naturezas da acdo e do direito lesado s@o
intrinsecamente relacionadas: ndo ha acdo sem direito; ndo ha direito sem acgdo; a acdo segue a natureza do

direito.

Em meados do sec. XIX surgiu a polémica entre o mestre Windscheid e seu discipulo Muther acerca da
natureza da Actio no Direito Romano. Muther distinguia dois direitos originados da ocorréncia de uma les3o,
ambos de natureza publica: o direito do ofendido a tutela juridica do Estado (tendo no pdlo passivo o Estado e no
pdlo ativo o lesionado) e o direito do Estado a reparar a lesdo (tendo no poélo ativo o Estado e no pdlo passivo o
causador da lesdo). Windscheid, discordando do discipulo, chegou a admitir a existéncia de um direito de agir

exercivel contra o Estado e contra o devedor.

A partir dai, em 1858 surgiu a obra de Wach sobre a A¢do Declaratéria Negativa, na qual esse autor
sustenta a autonomia do direito de a¢do em rela¢do ao direito material, na chamada escola concretista da agéo.
Segundo Wach, as agdes declaratdrias negativas sdo exemplo de direito de acdo sem existéncia de qualquer
direito material violado: trata-se de puro direito dirigido contra o Estado, que deve declarar a inexisténcia de

determinada relagdo juridica, e contra o adversario (ndo mais devedor), que deve se sujeitar ao provimento estatal.

Essa visdo era ainda concretista, pois ligada a existéncia de um "provimento favoravel": so existiria
direito de acdo se o pleito concreto fosse justo. O direito de agdo seria, portanto, publico (dirigido contra o

Estado) e concreto (somente existente nos casos concretos em que existisse o direito subjetivo pleiteado).

Oskar Von Biilow iria formular teoria bastante assemelhada a de Wach, porém acrescentando que o
direito a tutela juridica, voltado contra o Estado, ndo € direito a qualquer tutela juridica, mas, sim, a sentenca

justa.

Ainda na linha concretista, Chiovenda segue Wach mas acrescenta-lhe diversas considera¢des adicionais
que identificam uma nova escola. Para o mestre italiano, a a¢do é direito auténomo de natureza potestativa e
dirigido contra o adversdrio: é o direito de provocar a atividade jurisdicional do Estado contra o adversario, que
nada pode fazer para impedir a producgéo dos efeitos normais que a atividade jurisdicional impora a sua situacio
juridica, concretizando a vontade da lei. Portanto, o direito de agéo € o "poder juridico de dar vida a condigéo para
a atuacdo da vontade da lei". Assim, Chiovenda entende o direito de agdo como auténomo em relagdo ao direito
material; privado (pois dirigido contra o adversario por meio do Estado); potestativo (pois cabe ao autor o poder
de exercita-lo ou ndo); concreto (pois visa a obtengdo dos efeitos concretos que o direito possibilita aquele que

tem razdo contra quem ndo a tem)’.

' Um excelente resumo das teorias da agdo no tempo encontra-se no ja classico texto de Ada P. Grinover, Candido R.
Dinamarco e Antonio Carlos de A. Cintra, "Teoria Geral do Processo", 10 ed., Sdo Paulo, Malheiros, pp. 246-260.
2

Idem, p. 248.
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Antes mesmo de Chiovenda, Degenkolb na Alemanha e Pl6sz na Hungria formulavam a teoria abstratista
da acdo, pela qual o direito de agfio independe da existéncia efetiva do direito material invocado: nédo deixa de
haver acdo quando uma sentenca justa nega a pretensdo do autor ou quando uma senten¢a injusta acolhe uma
pretensdo juridicamente inexistente. Basta haver por parte do autor a invocagdo de um interesse seu,
abstratamente protegido pelo Direito. Com a teoria abstratista se da a completa autonomia do direito de agéo do
direito material, caracterizando-se aquele como direito publico (dirigido contra o Estado) de exigir o exercicio da
funcdo jurisdicional proferindo uma decisdo que tanto podera ser favoravel quanto desfavoravel a pretensio

abstrata do autor.

Na mesma linha de Degenkolb, Alfredo Rocco, na Italia, identifica a existéncia de dois interesses
distintos e autbnomos: o interesse primario, abstratamente protegido pelo Direito e alegado pelo autor na inicial, e
o interesse secundario, que é o direito a obter a tutela jurisdicional do interesse primario - mesmo quando

Inexistente este.

Também abstratistas sdo Carnelutti - entende que o direito abstrato de a¢do se dirige contra o juiz e ndo
contra o Estado - e Couture, que integra o direito de a¢do na categoria mais ampla do direito constitucional de

peticdo.

Por fim, Enrico Tullio Liebman, mestre italiano que teve profunda influéncia sobre a doutrina
processualista brasileira, sintetizando com bastante propriedade os ensinamentos das escolas concretistas e
abstratistas, distingue o direito constitucional de a¢do - entre nds identificado com o principio da inafastabilidade
da jurisdigdo (art. 5°, XXXV), mas que pode ter outras concep¢des, principalmente nos sistemas de pluralidade
jurisdicional - do direito processual de agdo: aquele é pressuposto deste, na medida em que estabelece direito de
peticdo aos orgdos jurisdicionais de modo irrestrito, porém, so havera direito de agdo, no sentido processual, caso

. . . R . . o~ ~ 3
o provimento final do processo seja um provimento de mérito - ou seja, caso preexistam as "condi¢des da agdo"".

Na visdo de Liebman, trata-se de um direito potestativo de provocar a atividade jurisdicional do Estado
para atuar a vontade concreta da lei, instrumentalmente conexo a uma pretensdo material. A necessaria conexao
instrumental entre o direito de agdo e a pretensdo material subjacente ndo implica subordinagdo daquele a esta:
ndo deixa de haver direito de agdo se a sentenga de mérito rejeita a pretensdo do autor, porém, para haver direito
de acdo é necessaria a demonstragdo inicial de que ha uma pretensdo material insatisfeita do autor contra o
adversario, albergada abstratamente pelo Direito, somente concretizavel pela intervengdo dos oOrgéos
jurisdicionais - conjunto de requisitos processuais identificados por Liebman e pela doutrina brasileira como

"condi¢des da acdo".

Esse direito ¢ dirigido contra o Estado somente na medida em que este recebe o impulso para iniciar a
atividade jurisdicional, fun¢do na qual o Estado também ¢ interessado: na visdo de Liebman, ndo se verifica uma
"obrigag¢do do Estado" em exercer a atividade jurisdicional, em fazer atuar a vontade concreta da lei, ja que esse

também & seu interesse”.
= Visdo moderna do Direito de Ag¢do, do Processo e do conceito de parte

A opinido da maioria dos processualistas atuais coincide em que o direito de a¢do € direito publico
subjetivo (ou civico) que tem no Estado o devedor da prestacdo jurisdicional, abstratamente conexo a uma

pretensdo material, e instrumentalmente voltado a solugéo dos conflitos interindividuais e coletivos.

3 Idem, pp. 249-250.
4 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. Volume 1. SZo Paulo, Saraiva, 1994, p. 154.
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Avangando essas idéias, Elio Fazzalari’ retomara os estudos sobre o direito de agdo em consonancia com

o devido processo legal e outros principios do Estado Democratico de Direito.

Inicia o mestre italiano por revitalizar a nogdo de processo, agora identificado como sucessdo de atos,
normas e posi¢cdes subjetivas, visando a determinado provimento final (procedimento) realizado em contraditorio,
pelo qual aqueles que serdo atingidos pelo provimento participam da solu¢do final do litigio, dizendo e

contradizendo, em simétrica igualdade de oportunidades.

As condutas sdo valoradas pelas normas ora como licitas (poderes e faculdades conferidos ao sujeito), ora
como devidas (deveres do sujeito), caracterizando as diversas posi¢des subjetivas. No primeiro caso fala-se em
atos juridicos em sentido estrito e no segundo caso, atos devidos (ou atos juridicos em sentido amplo). No iter
processual, ha predominancia dos atos juridicos em sentido estrito (poderes® e faculdades conferidas ao sujeito)
cuja omissdo quase sempre se relaciona a um onus processual para a parte omissa’ (a probabilidade de sofrer um

dano, de ser ao final prejudicado pelo provimento final)®.

Essa sucess@o de normas, atos e posi¢des subjetivas visando ao provimento final tem uma coordenagéo
orgéanica, determinada pelas normas processuais, que lhe da o encadeamento caracteristico: cada ato juridico no
processo depende da validade do ato processual precedente para extrair sua propria validade. A observancia da
incidéncia da norma (a validade) para cada ato se caracteriza pela possibilidade concreta (em cada processo) de
que o ato se realize pelo seu beneficiario (no caso de poderes e faculdades conferidas ao sujeito) ou pela

realizagdo do ato (no caso de deveres do sujeito) ou sua conversdo em 6nus/san¢io quando nao realizado.

O provimento final é um ato imperativo do Estado - seja ele de natureza administrativa, legislativa ou
judicial, conforme a espécie de processo - que tem como pressuposto de validade o regular encadeamento dos

. .9
atos procedimentais .

O que caracterizara o processo, como espécie de procedimento, é a participagdo daqueles que serdo
atingidos pelo provimento (ou seja, daqueles que deverdo se sujeitar necessariamente ao ato imperativo do Estado
e que terdo atingidos seus patriménios juridicos'®) nessa atividade preparatéria: ndo apenas quem iniciou o
processo, mas todos os que serdo atingidos pelo provimento final desfrutardo de situagdes subjetivas, em
simétrica paridade, que lhes facultario apresentar suas razdes e contra-razdes e participar ativamente do

procedimento.

Essa participagdo, por sua vez, ndo ¢ a "mera participacdo no processo”, mas € a esséncia do proprio
procedimento: a disputa se da "entre as partes", detentoras e defensoras de seus proprios interesses. O juiz ¢ mero
terceiro'' em relagdo aos interesses em disputa, imparcialmente se postando como mero controlador do devido

processo, do devido cumprimento das normas estabelecedoras das posi¢gdes subjetivas paritarias das partes e, por

3 Entre nos, a doutrina de Fazzalari encontra em Aroldo Plinio Gongalves - Técnica Processual e Teoria do Processo, Rio de
Janeiro, AIDE, 1992 - excelente expositor e divulgador. E com base nessa obra memoravel que se expde a teoria
fazzalariana.

® Como exemplo, o poder de confessar em juizo ou a faculdade de alegar fatos.

7 Como o 6nus de ndo ter os fatos alegados considerados pelo juiz se ndo cumprir o dever de os provar.

¥ Na exposi¢do da obra fazzalariana do Prof. Aroldo Plinio ndo hd muito espago para os atos devidos, mas eles também
existem no processo, pois hd sangdes processuais previstas para determinados atos ou determinadas omissdes (pagamento de
custas em décuplo para quem tenta se beneficiar ilicitamente da justica gratuita, multa por litigdncia de ma-fé, pagamento das
custas decorrentes da ndo-alegagdo das preliminares do art. 267, IV, V e VI, na primeira oportunidade em que falar nos autos,
etc)

® GONCALVES, A. P., op. cit., p. 112.

' No caso do processo legislativo e do processo judicial, os interessados serdo "representados" pelos membros do
Legislativo e pelos advogados, respectivamente.

" Nao em relagdo ao contraditério: o juiz ndo é terceiro em relagio ao contraditorio, pois tem o dever funcional de zelar pela
sua observancia.
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sua vez, ¢ controlado pelas partes - que t€ém a sua disposicdo remédios processuais adequados pelos quais

impugnam os atos do juiz que entendam desviantes da ordem juridica.

Dessas idéias, Fazzalari extraira o novo conceito de "parte" no processo jurisdicional: sera "parte" todo
aquele que tiver seu wumiversum ius atingido potencialmente pelo provimento jurisdicional'>. As partes &
assegurada a paritaria participagdo no procedimento, em contraditdrio, e o acesso a todas as possibilidades
processuais de defesa de seus interesses.

13 . e
"> - Fazzalari estudara a

Por sua vez, para conceituar o "direito de agdo" - ou simplesmente a "agfo
"legitimagdo para agir"'?, isto é, o conjunto complexo de situacdes subjetivas - poderes, faculdades e deveres -
encadeados no iter processual para cada um dos interessados. Cada participante, no decorrer do processo, vera
surgirem "situacdes legitimantes", isto €, situacdes processuais que uma vez constituidas ddo origem a poderes,
faculdades ou deveres que poderdo ou ndo ser utilizados/exercidos/cumpridos pelo sujeito. Tais
poderes/faculdades/deveres sdo as "situagdes legitimadas", que, encadeadas e consideradas em conjunto,

constituem a legittimazione ad agire” - a legitimagio para agir. Eis o conceito moderno de "Ag#o".

Como nas teorias precedentes mais recentes, a legittimazione ad agire ¢ distinta e autbnoma da

. . . 16 Ie A . ~ L r e
legittimazione al provvedimento'®. Esta € a concordancia da pretensdo da parte com o Direito - o que entre nds é
conhecido como "procedéncia do pedido”, quando relativa a parte autora, ou "improcedéncia do pedido", quando
relativa a parte ré. Assim, procedente o pedido, confirma-se que o autor tinha legitimagdo ao provimento; se
improcedente, a legitimacdo ao provimento pertence ao réu. Em qualquer dos casos, ambos (ou todos, se houver

mais interessados) tiveram legitimagdo para agir.

Portanto, com essas concepgdes, o direito de ag¢do e o direito de defesa se confundem na legittimazione ad
agire, simetricamente disponivel a todos os contendores, autorizados a participar da formag¢do do provimento

final, mesmo defendendo posi¢des injuridicas.

Por sua vez, o juiz também vera surgir situagdes legitimantes em que serdo estabelecidos os seus deveres
- também encadeados no decorrer do processo - que em conjunto constituirdo sua Fungdo. O mesmo se diz de
seus auxiliares. Enquanto o conjunto composto de situagdes legitimadas das partes constitui a A¢do, o conjunto

composto de deveres funcionais do juiz e seus auxiliares se constitui a Fung@o.

Uma vez que o direito de agdo se identifica a legitimagéo para agir (no sentido fazzalariano, bem distinto
do sentido liebmaniano) e esta ao conjunto de situagdes legitimadas da parte, ha acdo mesmo que o provimento
judicial seja de "recusa do processo ou da agdo" - um provimento extintivo, sem julgamento do mérito - ou
quando ocorram quaisquer outras situagdes que ponham fim ao processo sem medida jurisdicional
imperativamente imposta as partes - como a rendncia, a transacao, etc. Isso se da porque nesses casos, mesmo que
o0 processo ndo se estenda ao provimento de mérito, ainda assim ha "algum processo": mesmo nesses casos sdo

estabelecidas situa¢des legitimadas, que configuram a legitimagio para agir'’.

2 GONCALVES, A. P., op. cit., p. 113.

B Idem, p.152.

' Esse conceito é bem distinto do homénimo de Liebman e deve-se ter o devido respeito por essa importante diferenca
conceitual.

" Idem, p.152.

' Idem, p. 160.

'7 Como exemplo, se o juiz extingue liminarmente o processo por inépcia da inicial, ainda assim o autor pdde iniciar o
processo - pela petiggo inicial - e podera apelar da sentenca de extingdo (duas situacdes legitimadas - a faculdade de pedir
inicialmente e a faculdade de recorrer - foram facultadas ao autor). Se o autor apelar, havera novas situagdes legitimadas.
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Em resumo, a Agdo se constitui no conjunto complexo de posigdes juridicas subjetivas detidas pelas
partes em simétrica paridade, enquanto que a Fungdo é o conjunto igualmente complexo de deveres juridicos

impostos ao juiz e seus auxiliares, representantes que sdo do Estado, titular do Imperium.
= Universalidade do Direito de Acao

Com as caracteristicas acima reveladas, a Agdo ou o direito de agdo se estende a qualquer sujeito de
direitos, quando os deduz em juizo. De sua abrangéncia ndo fogem as entidades publicas quando em juizo, nem
qualquer particular. Dele se irradiam principios e regras abrangentes de todos os litigantes, sempre vinculados a
condi¢do primeira do processo: o contraditdrio - a simétrica paridade de oportunidades de apresentar razdes e

contra-razdes, provas, recursos, etc.

A finalidade precipua processo - compor a lide, garantindo a efetividade do direito substancial'®- ¢ obtida
por meio da participagio ativa de todos os atores processuais, ndo apenas o Estado-Julgador". Essa participago

ativa ndo pode ser subtraida, portanto, de nenhum dos atores.
= Principios do Direito Processual e Estado Democratico de Direito

Os conceitos de processo e agdo acima se vinculam também aos principios de direito processual expressos

ou implicitos vigentes no Estado Democratico de Direito.

E o que se vé com os principios gerais informativos do processo: logico (selecdo dos meios mais eficazes
para autocompor a lide ou descobrir a verdade e evitar o erro); juridico (igualdade no processo e justica na
deciso); politico (o maximo de garantia social com o minimo de sacrificio dos direitos fundamentais da pessoa) e

A e e e . e . ~ 20
econdmico (acessibilidade, rapidez e minimizagdo dos custos do processo)™.

Também os demais principios se ligam a esses conceitos, com grande obviedade, tendo ja sido, de alguma
forma, tratados implicitamente nos topicos anteriores”': o da imparcialidade do juiz; o da igualdade substancial
das partes”; o do contraditorio e da ampla defesa; o da agdo (da demanda)®; da disponibilidade®; dispositivo
conjugado com o da livre investigagdo da prova®; do impulso oficial; do livre convencimento do juiz; da
motivacio das decisdes imperativas; da publicidade; da lealdade processual *° ; da economia e da

instrumentalidade das formas; do duplo grau de jurisdi¢do mitigado®’.

'® CAPPELLETTI, Mauro. El Processo Civil en el Derecho Comparado - Las Grandes Tendencias Evolutivas - Trad. de
Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-/america, 1973, p. 18 Apud GONCALVES, A. P., op.
cit., p. 169.

' E nem sempre o provimento final sera um "julgamento", pois ha clara tendéncia ampliativa das modalidades
autocompositivas no processo (conciliagdes prévias ou incidentes, mediagdes, transagdes/renuncias/confissdes incidentes,
etc) - até mesmo no Processo Penal (Lei 9099/95).

2 GRINOVER, A. P. & alii, op. cit., p. 51, com modificagdes.

2! 1dem, pp. 51-77.

2 Que vai além da igualdade negativa ou formal - "Todos sdo iguais perante a lei . . ." - para inserir no processo diversos
dispositivos de protecdo de sujeitos que estariam em situagdo desequilibrada frente aos demais (curador especial para o
incapaz e o réu revel citado por edital; dilagdo de prazos para a Fazenda Publica, Ministério Publico e Defensoria Publica;
vista pessoal a esses 6rgdos, e muitos outros.

3 Nemo iudex sine actore e ne eat iudex ultra petita partium.

* Envolvido em diversas situagdes de desisténcia/rentincia/transagio/conciliagdo previstas expressamente nas leis
processuais civis e recentementes se estendendo as leis processuais penais até mesmo para os crimes da agéo penal publica.

> Grinover, A. P. & alii, pp. 64-67, demonstram que existe hoje uma complexa conjugagdo nas leis processuais (tanto civis
quanto penais) entre o principio de que o juiz deve se manter inerte na apreciacdo das provas trazidas pelas partes (principio
dispositivo) e o de que ele exerce papel diretivo ativo nas diligéncias processuais (principio da livre investigagdo das provas).
* Que ¢ o informador da maioria dos "deveres" postos as partes no processo (no sentido kelseniano, ou seja, condutas cuja
negaco € pressuposto da aplicagdo de uma sangéo).

7" A maioria dos autores e o STF entendem que o duplo grau de jurisdigdo é excepcionalizado em diversas hipoteses na
propria Constituigdo.



8

Tais principios séo positivados sob a forma de diversos dispositivos das leis processuais - algumas vezes
corroborando integralmente, outras vezes conjugando dois ou mais principios ou lhes trazendo excec¢des - que

estabelecem situagdes legitimantes e situa¢des legitimadas para os atores processuais.
INTERESSE PUBLICO PRIMARIO E SECUNDARIO

= Direito Publico e Interesse Publico

Ao se estudar qualquer disciplina de direito publico, em especial o Direito Administrativo, toma vulto

uma duvida: quais caracteristicas especificas teriam o direito ptiblico que o diferenciariam do direito privado?

A grande maioria dos autores vé no Direito uma unidade fundamental, cuja separagdo nos diversos ramos
e nos dois grandes complexos - direito publico e direito privado - seria de ordem muito mais pedagdgica do que

. . , 28 , ~ r r
propriamente cientifica™. Porém, a separagdo permanece, apds séculos de estudo, desde os tempos romanos.

Ulpiano ja definia ius publicum est quod ad statum rei romanae spectat, privatum, quod ad singulorum
utilitatem.”’ Essa defini¢do, que durou séculos e ainda hoje tem sua valia, foi criticada, principalmente no século
XIX, pelo fato de aparentemente contrapor o interesse publico ao interesse privado: como se as "coisas do
Estado" ndo interessassem ao particular e as "utilidades privadas" se chocassem com o interesse do Estado ou o

interesse publico.

Enneccerus foi buscar diferenciar os dois ramos ndo mais pelo critério da "utilidade", mas dos sujeitos da
relagdo juridica, ao dizer que publico seria o direito que rege as relagdes dos Estados entre si ou dos Estados com
os demais cidaddos, enquanto privado seria o direito que regula as relagdes entre os individuos, como tais’’. Mais
uma vez essa diferenciacdo enfrenta percalgos, pois ha situacdes em que as relagdes do Estado com os individuos
ndo se diferenciam das relagdes desses entre si’'e ha relagdes entre individuos que sofrem tamanha
regulamentag@o estatal, que dificilmente se poderia adjetiva-las de "privadas" apenas com base na titularidade das

posigdes ativas e passivas da relagio.

Dernburg® tenta fundar a distingdo no interesse protegido: normas de direito piblico tutelariam o
interesse geral, enquanto que normas de direito privado protegeriam os interesses dos cidaddos. Essa teoria, além
de ser bastante aparentada a primeira distingdo de Ulpiano, € criticada pelo fato de que todas as normas gerais t€ém
por objetivo a tutela dos interesses gerais da coletividade, mesmo quando nitidamente disponham sobre relagdes

privadas.

Outra tentativa de explicitacdo da diferenga se encontra na teoria da imutabilidade, pela qual ius publicum
privatorum pactis mutaria non potest (o direito piblico ndo pode ser alterado pelos pactos privados)”. As criticas
sdo as mesmas: normas de direito privado seriam também insuscetiveis de modificacdes pelas partes, pois é

caracteristica de toda norma geral ser cogente.

O critério da norma nfo se mostra adequado. Assim, Ruggiero vai tentar aliar os critérios objetivos e
subjetivos para dizer que direito publico é aquele que regula as relagdes dos Estados entre si ou do Estado com o
particular, quando procede em razdo do poder soberano e atua na tutela do bem coletivo; direito privado ¢ o que

disciplina as relagdes entre pessoas singulares,nas quais predomina imediatamente o interesse de ordem

2 KELSEN, H. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo, Martins Fontes, 1998, p. 297.

* "Direito publico ¢ o que corresponde as coisas do estado; direito privado, o que pertence a utilidade das pessoas" -
expressdo do Digesto, Livro I, tit. 1, §2°, Apud PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil, v. 1.6 ed. Rio de
Janeiro, Forense, 1994, p. 11.

30 ENNECCERUS, Tratado, I, §31, pag. 132. Apud PEREIRA, C. M. da Silva, op. cit., p. 12.

31 KELSEN, H. op. cit., p. 291 e PEREIRA, C. M. da Silva, op. cit., p. 12.

2 DERNBURG, Pandete, I, §21, pag. 52 Apud PEREIRA, C. M. da Silva, op. cit., p. 12 ¢ 13.
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. 34 e , . e .. , . .
particular.”” Nessa distingdo, é relevante verificar que a distin¢do se dirige ao carater soberano, imperativo, das
relacdes em que presente o interesse publico e a possibilidade de o Estado comparecer em relagdes com os

particulares em posic¢éo de superioridade (direito publico) ou em rela¢do de igualdade (direito privado).

Esse critério sera aperfeicoado pela teoria mais recente acerca do que seja "relagdo de direito publico" e
"relacdo de direito privado"”’, pela qual o que caracterizaria uma "relagdo juridica de direito publico" seria a
prevaléncia de um dos participes da relagdo sobre o outro, enquanto que "relago juridica de direito privado" seria
aquela em que as partes da relagdo estdo em situagdo de igualdade juridica. O critério tem igualmente criticos™,
pois mesmo quando um 6rgédo do Estado cria normas unilateralmente, ele esta submetido a ordem juridica como

.. . . 237
um todo, portanto essa sua "superioridade" ¢ apenas relativa™’.

Mas ndo ha como negar que essa distingdo tem alguma valia, principalmente quando se compara uma
relagdo privada tipica - um contrato acordado entre duas pessoas naturais, por exemplo - e uma relagdo publica
tipica - a aplicagcdo de uma penalidade em virtude de ilicito administrativo, por exemplo. Mesmo que quaisquer
desses atos necessite respeitar o ordenamento juridico para ter validade, uma vez havendo essa concordancia entre
as normas’® concretas e as normas gerais hierarquicamente vinculantes, observa-se uma importante distingio: no
contrato, duas vontades devem convergir para que a norma seja criada; na penalidade administrativa, uma das

vontades é totalmente ignorada (a do penalizado).

O mesmo se pode falar das normas concretas surgidas ao final do processo judicial: quando o provimento
final simplesmente homologa um acordo entre as partes, o juiz comparece apenas para "sacramentar" uma norma
criada pelas proprias partes envolvidas; quando o provimento final ¢ uma sentenga que acolhe ou nega o pedido,
efetuando o julgamento de mérito, as partes se submetem a essa decisdo - seja ela favoravel ou ndo aos seus
interesses (e ha os casos de acolhimento ou negagéo parcial do pedido, em que todas as partes tém seus interesses

desfavorecidos em alguma medida).

Também ha o mesmo tipo de situagdo no ambito das normas gerais e abstratas. Como bem leciona
Mauricio Godinho Delgado™, ha evidente tendéncia no Direito Trabalhista Brasileiro, a exemplo do que se
verifica em outros paises, para que as Convengdes ou Acordos Coletivos sobrepujem a legislagdo trabalhista

usual. Qual a diferenca fundamental entre tais normas gerais e abstratas?

A diferenca esta em que as normas da legislacdo usual sdo estabelecidas pelo corpo legislativo - terceiro
em relacdo as partes envolvidas, do mesmo modo que o juiz é terceiro em relagdo aos litigantes -, enquanto que
nas normas geradas pelos Acordos ou Convengdes Coletivos as prdprias partes envolvidas convencionam seus

dispositivos, por meio de suas associagdes de classe.

33 PEREIRA, C. M. da Silva, op. cit., p. 13.

34 RUGGIERO, Istituzzioni, I, §8, pag. 59 Apud PEREIRA, C. M. da S. op. cit., p. 13.

* KELSEN, H. op. cit., p. 292 e seguintes.

36 1dem, p. 292.

7 E o caso tipico de um ato administrativo que pode ser desfeito, quando ilegal, por uma ordem judicial originada de um
pedido em um mandado de seguranca. Assim, a inicial "superioridade" do agente administrativo frente ao particular é
anulada, por meio judicial, por uma iniciativa do particular.

3% Utilizo o conceito de norma juridica estatuido por Kelsen - que admite normas gerais e abstratas ao lado de normas
concretas e individuais, todas elas caracterizadas por impor a algum(ns) individuo(s) deveres juridicos. Em especial, vide
KELSEN, H., op. cit., pp. 42-54.

39 DELGADO, Mauricio Godinho. Introdug&o ao Direito do Trabalho. Sdo Paulo, LTr, 1995. Em especial, pp.39-46.
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Feita essa abordagem, o que caracterizaria, portanto, o direito publico - ou as rela¢des de direito publico -
. . - . . . N g 40 .
seria a conjugacdo de unilateralidade e heteronomia na criagdo de normas juridicas, enquanto que o direito

. . . . . . . T 41 42
privado seria caracterizado pela plurilateralidade e autonomia na criagdo de novas normas juridicas” .

= O que ¢ Interesse Publico?

Feita a conceituagdo acima, pode-se agora retomar a discussdo do direito publico e de sua relagdo com o
" 14 . n . . ~ . .
interesse publico", sempre afirmada em uma ou outra das teorias estudadas e com grande influéncia nos atuais

publicistas.

Nao ha diavida de que na criagdo autonoma de novas normas os interesses imediatos em jogo sdo 0s
interesses dos participes, como disse Ruggiero. Isso ndo quer dizer que o interesse de toda a coletividade esteja

também, mediatamente, em jogo: a propria "autonomia" privada ¢é estabelecida em nome desse interesse geral,

pois entende-se que a sociedade precisa resguardar essa liberdade primaria dos individuos.

Ora, a "autonomia" privada ¢ estabelecida por normas primarias - no sentido kelseniano - assemelhadas

ao venerando principio "pacta sunt servanda""

. Essas normas primarias, por sua vez, sio "heteronomas" e
"unilaterais": sdo normalmente positivadas em algum momento, seja pela propria Constitui¢do, por leis, pelos

usos e costumes aceitos na coletividade. Sdo, portanto, na conceituagdo acima, caracteristicas de "direito ptblico".

Se o interesse da coletividade (em estabelecer o principio da autonomia) esta sendo resguardado por essas
normas - de direito publico - que garantem a "autonomia privada", temos ai uma importante pista do que seja

"interesse publico" e sua relagdo com o "direito publico".

Analisando, por outro lado, a conceituagéo acima realizada de "direito publico", ligado a heteronomia e

unilateralidade das novas normas criadas, e lembrando que, nessa hipdtese, os interesses individuais sdo neutros

em relacdo a propria norma, pergunta-se: que interesse, entdo, € por tais normas protegido?

Certamente, a resposta ndo podera ser, simplesmente, os "interesses do Estado", pois ai cairiamos na
tautologia de dizer que "¢ interesse publico aquilo que é interesse do Estado", quando, sabemos, o Estado
personificado dos nossos dias - o Estado-pessoa juridica - distinto dos seus constituintes, distinto dos seus
governantes, tem, enquanto tal, interesses distintos daqueles - assim como toda pessoa juridica ndo

necessariamente tem seus interesses igualados aos dos seus associados.

0 Ou seja, a "vontade" de um ou varios dos que serdo atingidos pela norma ¢ desprezada e ndo tem nenhuma valia para a
criagdo da nova norma juridica.

! Isto é, a norma sé ¢é valida se as "vontades" dos que serdo atingidos pela norma é levada em considerago. Isso ndo quer
dizer que as partes tenham "total" autonomia, pois elas sempre estardo vinculadas a normas superiores (a Constitui¢do, uma
ou outra lei, etc), do mesmo modo que os normadores unilaterais do direito publico se sujeitam as normas que definem suas
competéncias.

> Importante critica a essa teoria ¢ feita por Florivaldo Dutra de Araujo - "Motivagdo e Controle do Ato Administrativo",
editada pela Liv. Del Rey, 1992, pp. 45-6 - em que alega que essa teoria ndo faria disting@o entre o ato de pagamento de um
aluguel e o ato de concessdo de um alvara, pois em ambos nfio ha autonomia da vontade - ja que o ato de pagamento ¢ um
"ato devido", que apenas mediatamente se vincula a vontade do devedor (que contratou a locag@o e assumiu esse dever),
citando o excelente trabalho do Prof. Jodo Baptista Villela - Do fato ao negdcio: em busca da precisdo conceitual in "Estudos
em homenagem ao Prof. Washington de Barros Monteiro, Sdo Paulo, Saraiva, 1982, pp. 251-266. Continua alegando que,
por outro dngulo, poder-se-ia dizer que o ato de concessdo de alvara seria também expressdo da autonomia de vontade do
Estado, pois foi o proprio Estado que editou a lei de posturas, da qual o alvara é mera concretizagéo.

Com a licenga do meu grande mestre, ouso discordar dessa posi¢do, para reafirmar a definicdo feita acima acerca do
"direito publico". O ato de pagamento de um aluguel e o ato de concessdo do alvara continuam sendo bastante distintos, pois
a vontade que se deve analisar é a do destinatario do ato - o devedor do aluguel ou o requerente do alvara. No pagamento do
aluguel, o devedor cumpre um dever que ele proprio assumiu voluntariamente ao contratar a locag@o. Portanto, esse ato é
devido sponte sua. No caso do alvara, a concessdo ou ndo do direito a edificacdo em nenhum momento leva em consideragéo
a vontade do requerente (e ndio devemos confundir o direito de petigdo do alvara com o direito ao alvara). E essa
caracteristica - de ser "neutra" em relagdo ao interesse dos que sdo imediatamente atingidos - que distingue as normas
heteronomas das normas auténomas.
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Voltando a critica de Kelsen quanto a tdo falada "superioridade/inferioridade" que caracterizaria o direito
publico, também o Estado-pessoa juridica ¢ "sudito" em relacdo a ordem juridica: vale dizer, os interesses do
Estado-pessoa juridica sdo neutros em relagdo aos "interesses publicos" almejados pelas normas heterdnomas e

unilaterais estabelecidas pelo Estado-Legislador ou Estado-Julgador e até mesmo o Estado-Administrador*.

Portanto, como primeira aproximacdo do conceito de "interesse publico" - que, de resto, ¢ mesmo
indeterminado abstratamente e passivel de "alguma" determinag¢8o apenas no caso concreto - s6 se pode adotar

aquele de que € o interesse que ndo se refere, imediatamente, a nenhum wuniversum ius especifico em certa

coletividade, ou seja, € o interesse que ¢ imediatamente neutro em relacdo a qualquer interesse particular. Vale

dizer: interesse publico € aquele que, imediatamente, nega cada interesse particular presente em certa coletividade

para afirmar o interesse comum dessa coletividade.

Destrinchando o conceito, para dar-lhe operacionalidade no caso dos atos juridicos unilaterais do Estado:

a) nio ¢ condizente com o interesse piblico nenhum ato juridico unilateral estatal geral de que resulta

imediatamente situagdo de vantagem para algum patrimonio juridico individualmente considerado;

b) o fato de um ato juridico unilateral geral estatal mediatamente levar a uma situacdo de vantagem
particular - na sua aplicagdo ao caso concreto - ndo desmerece sua adequacio ao interesse piblico: o interesse

particular, num caso concreto, pode ser a concretizagdo do interesse publico;
¢) o interesse publico € relativo a certa coletividade determindvel (ndo ha "interesse publico absoluto™);

d) no caso dos atos juridicos unilaterais estatais que estabelecem normas individuais, concretas, a situagéo

de vantagem particular dele resultante é condizente com o interesse publico desde que referida e coerente com o
.. 45
ordenamento juridico como um todo™;

e) ndo é condizente com o interesse piblico a manutencio indefinida de situagdes litigiosas, pelo que,

. . ~ . 46
na presenga de conflito de interesses, pelo menos um deles néio se coaduna com o interesse geral.

Assim, numa tentativa de extrair alguma operacionalidade das nogdes de direito publico e sua intrinseca
relacdo - pelo menos finalistica - com "interesse publico", deve-se adotar uma "conceituagdo negativa" do
interesse publico: so € legitimo - em um Estado Democratico e de Direito - o estabelecimento unilateral e
heteronomo de normas juridicas (aquilo que convencionamos chamar de "direito publico") quando tais normas

- . . . . . . ~ . . . .. 47
ndo tiverem por objetivo imediato a satisfacdo de algum interesse particular considerado em certa coletividade™'.

 Isto ¢, em cada sistema juridico particular, a "autonomia privada" ¢ garantida por normas que elencam sangdes para o caso
do descumprimento dos pactos privados.

* Toda a maquina estatal se vincula aos atos administrativos que ela propria produz. O exemplo tipico é a "coisa julgada
administrativa", quando, por exemplo, em um processo administrativo o Estado conclui pela inexisténcia de dever de um
cidad@o para com o préprio Estado (nas questdes tributarias € muito comum), fica inviabilizada - a partir do momento em que
o ato final do processo ¢ produzido - a discussdo judicial sobre o assunto (ou seja, se um 6rgdo do Estado concluiu que néo
havia dever do cidaddo, ndo pode esse mesmo Orgdo querer reverter sua propria decisdo pela via judicial - mas € cabivel que
outro 6rgdo o faga, como o Ministério Publico, em relacdo as decisdes do Executivo).

** Dai a importéncia basilar da motivagdo em qualquer ato unilateral estatal de efeitos concretos. A respeito, vide a excelente
dissertag@o de Florivaldo Dutra de Aratjo, ja citada, principalmente pp.92-126.

% Dai advém a necessidade publica de se resolver os conflitos e a impossibilidade, nos sistemas processuais modernos, de o
juiz negar a prestacdo jurisdicional. Mas essa regra ndo pode jamais levar a conclusdo de que os conflitos deveriam ser
proibidos ou limitados: o que se quer explicitar ¢ a necessidade de serem solucionados, uma vez que surgiram. A solucéo a
ser dada em cada caso concreto pode ndo atender a nenhum dos interesses em conflito (procedéncia parcial do pedido),
atender inteiramente a um deles (procedéncia ou improcedéncia total) ou, ainda, representar alguma forma de composicdo de
interesses. Em qualquer caso, algum dos interesses devera ser contrariado (ainda que parcialmente) pela decisdo final (que
se supde atender ao interesse geral)

7 Mesmo com a tentativa de dar alguma "operacionalidade" ao conceito de "interesse publico”, ndo ha como deixar de
verificar que ¢ impossivel estabelecer genericamente o que seja esse interesse. Trata-se de tipico conceito indeterminado, que
exige, nos casos concretos que se apresentem ao operador juridico, trabalho de interpretagdo que, mesmo assim, pode ndo
chegar a uma solugéo univoca. Nesse ponto, com razdo KELSEN, quando admite inumeras possiveis interpretagdes dentro da
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Uma vez que o principio democratico € claramente positivado em nossa Constitui¢do, que o nosso Estado
¢ imediatamente declarado "Democratico de Direito", esse atributo de "legitimidade" da atividade publica
torna-se atributo necessario de "validade": ¢ invalido o ato juridico estatal unilateral que néo seja condizente com

n4

. L1 qe 8 . , .
o "interesse publico"". Disso se tratara mais tarde.

= A distingdo dos "Interesses Publicos"

Verificou-se que a nogdo de Ulpiano acerca do direito publico falhava por conceituar como "putblico" o
direito relativo aos "interesses do Estado" e "privado" o direito relativo aos "interesses privados", pois nem

sempre "interesse publico" € "interesse do Estado" e "interesse privado" é diferente do "interesse ptblico".

Essa distingdo é muito importante. Cada ente estatal”¢ sujeito de direitos e deveres e tem, portanto, um
universum ius proprio que ¢ respeitado pelo ordenamento juridico, distinto do universum ius dos demais membros

da coletividade juridica. Os interesses desse ente publico seriam "publicos"? Seriam "privados"?

Sobre o tema a doutrina italiana se debrugou™e criou a ja classica distingdo entre "interesse publico
primario" e "interesse publico secundario". O primeiro seria o interesse publico como conceituado acima: o
interesse da coletividade, o interesse que ndo se vincula imediatamente a nenhum interesse particular de nenhum
dos participes da ordem juridica. O segundo seria o "interesse privado do ente estatal", aquele ligado a
personalidade juridica do ente estatal, enquanto sujeito de direitos e deveres proprios, contrapostos aos direitos e

deveres dos demais participes da ordem juridica.

E fundamental, no marco da modernidade, compreender a possibilidade de o ente estatal ter interesses
proprios, distintos dos interesses coletivos: o Estado ja ndo é divino, ja ndo € absoluto, deve ser tratado como
entidade juridica comum, enquanto pessoa juridica distinta de seus integrantes, enquanto entidade que se expressa
por meio de homens (agentes publicos) e ndo de oraculos. Assim, nem tudo que atende ao Estado, atende ao

interesse publico primario.

Por sua vez, como ente subordinado a ordem juridica que €, ao Estado devem ser reconhecidos direitos
(ndo apenas deveres) isonomicos aos dos demais entes juridicos, sempre que o Estado se encontrar em situagéo de
igualdade com o particular. Portanto, os interesses secundarios do Estado devem merecer prote¢do tanto quanto os

interesses privados, quando na relagéo juridica concreta a estes se igualarem.

OS DOIS SUPERPRINCIPIOS BASILARES DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA -
NECESSIDADE E SUFICIENCIA

= Func¢do Administrativa

Na esteira de Seabra Fagundes’', que por sua vez obtém em Ducrocq e Ranelletti subsidios para sua

teoria, as atividades permitidas pelo ordenamento juridico aos diversos orgdos estatais se subdividem em dois

moldura que a ordem juridica apresenta e, por conseqiiéncia, inumeras serdo as solugdes que atendam ao interesse publico.
Vide, para uma critica da teoria hermenéutica tradicional - que hoje tenta reviver, com o mito do "Juiz Hercules" de Dworkin,
concepgdes antiquadas acerca da interpretagdo juridica - a obra do Prof. Florivaldo Dutra de Araujo, em especial, pp. 67-73.
*® Sobre as implicagdes do principio democrético sobre a "finalidade" do Estado é vasta a bibliografia da Teoria Geral do
Estado, com Jellinek, la Bigne de Villeneuve e outros a defendendo abertamente.

¥ E necessério falar em "entes estatais" no plural, pois como tais devemos considerar cada um dos entes federados e também
as suas autarquias e fundacdes de direito publico.

0 Atribui-se frequentemente a Renato Alessi, em sua obra Sistema Istituzionale del Diritto Ammnistrativo Italiano, de 1960,
a mais coerente distingdo entre os dois interesses acima e a defesa da sua existéncia - sob pena de ndo se conseguir
compreender a atividade administrativa, em sua pratica.

Sl SEABRA FAGUNDES, Miguel. Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 6 ed. Sdo Palo, Saraiva, 1984,
principalmente pp. 3-18
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grandes grupos de fungdes: a funcfo criadora (ou re-criadora) da ordem juridica™e a fungdo executora (ou
integradora) da mesma ordem juridica. Trata-se das fungdes estatais em sentido "material", ou seja, quanto a

natureza dos seus atos.

Assim, a funcio legislativa, se encarregaria de criar normas juridicas abstratas, gerais e inovadoras. Ja a

funcdo executiva, pela qual a ordem juridica se concretiza e individualiza, se desdobraria em dois outros grandes
grupos de atividades. No exercicio da fung¢ido jurisdicional, o drgido estatal s6 age por provocacdo dos
interessados e fixa em definitivo a inteligéncia do ordenamento juridico aplicavel ao caso concreto, solucionando
o litigio. A fungdo jurisdicional, solucionando o litigio, pela aplicacdo da ordem juridica criada pela fungéo

. . . T . AL s e . 53
legislativa, cria normas individuais, concretas, com tendéncia a definitividade™.

Ja no exercicio da funcio administrativa, o Orgio estatal age independentemente de provocagio e

mesmo que ndo haja litigio, executando a lei seja pela criagdo de situagdes juridicas individuais, concorrendo para
sua formagdo ou praticando atos materiais, sujeitando-se a ulterior controle jurisdicional. Na criag¢do de situagdes
juridicas individuais, a fun¢fo administrativa também cria normas juridicas individuais e concretas, porém, sem a

tendéncia a definitividade que caracteriza a fungo jurisdicional.

Verifica-se que, exceto pela pratica de atos materiais, as fungdes estatais incluem-se, todas, no campo das
fungdes criadoras de normas juridicas (abstratas ou concretas, gerais ou individuais) unilateral e

heteronomamente - isto €, de modo imperativo, sem necessidade da aquiescéncia da outra parte. Portanto,

coincidem tais fun¢des com o ambito do que acima se chamou "direito publico".
= Os dois principios basilares do regime administrativo

Ao criar normas individuais unilateralmente, intervindo no patriménio juridico dos administrados sem sua
prévia aquiescéncia, a atividade administrativa inclui-se naquilo que acima se conceituou como "direito publico™:

o campo de criagdo unilateral e heteronoma de normas juridicas.

Por sua vez, ja se falou sobre a intima relagdo entre o "direito publico" e o "interesse publico": a
imposicao de novas situa¢des juridicas (seja abstratamente, seja concretamente) aos demais participes da ordem

juridica somente se valida pelo atendimento ao interesse publico, ao interesse geral daquela comunidade.

12 A e . 54 . . . C o, . .
E o que Celso Anténio Bandeira de Mello™ sintetizou em seus dois superprincipios que caracterizam o
regime administrativo: a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e a indisponibilidade do

interesse publico.

. o . o .. .. .55
De tais superprincipios decorrem todos os demais principios da atividade administrativa™, pelo que se

justifica o prefixo "super" aqui introduzido.
= Interrelagdo entre os dois superprincipios e a no¢ao central de interesse publico

De fato, os dois superprincipios sdo intimamente relacionados, pois decorrem todos do principio
democratico: a razio da existéncia da ordem juridica (e do Estado) é o atendimento do interesse da coletividade.

A nogao central do direito administrativo (e do direito publico) ¢ a de "interesse publico".

Na diferenciagdo acima realizada, ndo ha duvida, que aqui se fala de "interesse piblico primario”.

> Concebida como "conjunto de normas gerais e abstratas conformadoras de dada comunidade juridica".

3 Sobre a "tendéncia a definitividade", vidle BARBOSA, Marcio José de Aguiar. "Sobre A Natureza Do Ato De Cassagdo
Do Prefeito Municipal - Estudo Preliminar Acerca Da Definitividade Dos Atos Do Estado". Monografia de Direito
Administrativo Municipal, FDUMFG, 1999.

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 11 ed. Sdo Paulo, Malheiros, 1999, pp- 26-34.
> Idem, pp. 34-46.
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Qual interesse publico que é supremo na coletividade? E o interesse da propria coletividade. Ele se

posiciona acima - e algumas vezes se contrapde frontalmente - a qualquer interesse particular.

Quanto ao interesse publico secundario, ele nada mais é do que interesse da pessoa juridica estatal
envolvida, em situagdo isonomica com os demais interesses privados naquela coletividade juridica. Nada tem de

superior, de especial. Esta sujeito as mesmas limitagdes e faculdades conferidas aos interesses privados em geral.

Qual interesse publico ¢ indisponivel, jamais pode ser tergiversado? E, mais uma vez, o interesse da
propria coletividade, pois ninguém, individualmente, é seu titular nem tem legitimag@o para abandona-lo, para

renunciar-lhe.

Mais uma vez, a situagdo é totalmente diversa quando se trata do interesse puiblico secundario. Ele pode
ser renunciado, transacionado, conciliado por seu titular - o ente publico respectivo. Cabe ao ente publico cuidar
de seus interesses, como qualquer titular de direitos e deveres na comunidade juridica. Apenas exige-se que esses
atos de disposi¢do sejam previamente autorizados por lei (ou venham a ser referendados pelo Legislativo, em

alguns casos°), em vista do principio da legalidade.

A caracterizacdo do regime administrativo com os dois superprincipios guarda intima relagdo, por sua
vez, com o carater unilateral e heterbnomo da atividade administrativa e ndo com outras atividades

administrativas que ndo tenham esse carater.

Na bela acepcéo de Bandeira de Mello, "o uso das prerrogativas da Administracdo é legitimo se, quando
e na medida indispensavel ao atendimento dos interesses publicos, vale dizer, do povo, porquanto nos Estados

e . ’ . 57
Democraticos o poder emana do povo e em seu proveito terd de ser exercido."

’

Isto é, o regime administrativo somente se verifica no exercicio do "poder". E somente nos atos que
evocam o poder do Estado que se verificardo os seus fundamentos: é somente ai que se pode dizer, com Bandeira

.. . . . . 58
de Mello, que o "poder" do Estado se sujeita aos interesses gerais, tornando-se muito mais um "dever-poder">".

E na situagdo de criador heteronomo e unilateral de normas juridicas gerais ou individuais - quando o
"poder" do Estado se apresenta em toda a sua plenitude - que o Estado se sujeita aos dois superprincipios, pois €
ai que a atividade estatal se da em nome da coletividade: é nesse momento que o povo se expressa, por meio dos

agentes do Estado, nas suas diversas fun¢des denotadoras de "poder".

A situagdo é muito diversa quando o Estado-pessoa se submete, enquanto pessoa juridica autonoma, a
ordem juridica, sem qualquer prerrogativa, sem qualquer poder excepcional, ao lado dos demais titulares de
direitos e deveres, sendo atingido pelas normas unilaterais e heteronomas criadas pelo Estado-poder e tendo a

possibilidade de criar, como os demais integrantes da comunidade, normas bilaterais e autdnomas.

Eis, portanto, a relacdo de necessidade e suficiéncia entre os atos do Estado e o atendimento aos
superprincipios que caracterizam a Administragdo Publica: ¢ valido o ato estatal denotador de poder, de
imposi¢do de normas juridicas aos particulares, somente se ele atender o interesse piblico primario; por sua vez, o
interesse publico primario se sobrepde e se impde validamente sobre os interesse privados por meio dos atos

estatais que denotam Imperium.

Em curtas palavras: na Democracia, o interesse publico primdrio é atendido se e somente se o ato estatal
imperativo ¢é vdlido. Eis a relagdo de necessidade e suficiéncia entre os superprincipios, o interesse publico e a

atividade estatal imperativa.

> E 0 caso dos atos e compromissos internacionais que ocasionem gravame ao patriménio nacional.
*7 Idem, p. 31.
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= Caracteristicas do ato administrativo e sua relagdo com os superprincipios

Os atos administrativos sdo aqueles em que a fungdo administrativa se expressa, enquanto faceta do poder
do Estado. Denotam o Imperium, atributo da soberania estatal. Sdo regidos pelo direito piblico, criando normas

secundarias (no sentido kelseniano) para os administrados, mas sujeitas ao controle jurisdicional.
. . s , . ,. 59
Excelente conceito se encontra na admiravel sintese do Prof. Florivaldo Dutra de Araujo™:

"Ato administrativo é a manifestacdo de vontade do Estado ou de quem lhe faca as vezes,
expedida em nivel infralegal e para dar cumprimento a lei, sob regime de direito publico e sujeito
a controle de legitimidade por orgdo jurisdicional, com a finalidade de criar situacoes juridicas

individuais ou concorrer para a formagdo destas."

O nucleo do conceito de ato administrativo, a idéia basica que difere o ato administrativo de outros atos
juridicos, € o chamado "regime de direito publico" - que em outros pontos o ilustre jurista chama de "relacdo de
administracdo". E dai que as caracteristicas (atributos) do ato administrativo se conformam: adequagio ao

interesse publico (primario); imperatividade; auto-executoriedade e a presun¢o de legalidade®.

A relag@o dessas caracteristicas com os superprincipios ¢ imediata. A adequagio ao interesse publico
primario nada mais ¢ do que a afirmacfo dos dois superprincipios; a imperatividade igualmente s6 se sustenta
pela supremacia do interesse publico sobre qualquer outro; a auto-executoriedade em suas duas modalidades - a
execucdo forgada da obrigacdo publica realizada pela prépria Administracdo (executoriedade direta) e a
exigibilidade de sangdes pelo descumprimento de obrigagdes publicas (executoriedade indireta)®' - também
representa excegdo a regra geral de que somente ao Poder Judicidrio é permitido imiscuir-se no patrimonio alheio
e executar as suas decisdes; tal excegcdo somente pode se justificar pelo fato de que ambos - a Administragio e o
Judiciario - perseguem o interesse geral, supremo em relacdo aos interesses dos particulares, dai a possibilidade
de intervir no patriménio e no status libertatis” do cidaddo. Quanto a presuncio de legalidade - quando ela ¢
admitida - trata-se de atributo igualmente excepcional, que mais uma vez somente pode ser legitimado pelo fato
de os interesses perseguidos pela Administragdo ndo se igualarem aos interesses dos particulares e lhes serem

superiores.

Logo, os atos administrativos somente tém essas caracteristicas excepcionais - que denotam Imperium -
pelo dever de atenderem, abstratamente, ao interesse publico, segundo os dois superprincipios da atividade

administrativa.

= Além do direito administrativo: necessidade e suficiéncia do atendimento aos superprincipios

para caracterizar os atos funcionais estatais

Todos os atos que denotam o Imperium, que expressam poder do Estado, que criam ou concorrem para a
criagdo de situagdes juridicas individuais (ainda que abstratamente) sem a aquiescéncia dos individuos atingidos
devem ser encarados da mesma forma que os atos administrativos supraestudados. Eis o axioma basico de um

Estado que se quer Democratico e de Direito.

% Idem, p. 32.

> ARAUJO, Florivaldo Dutra de, op. cit., p. 62.

% Como bem exposto por Florivaldo Dutra de Aratjo, a presungio de legalidade é a mais criticavel caracteristica do ato
administrativo, pois sé existe nos casos em que essa presuncdo ¢ dada por lei. Vide sua obra ja citada, pp. 50-62.

®' T1dem, pp. 48-50.

2 E o que se verifica quando o administrado tem proibida a sua atividade econdmica, fechado seu estabelecimento,
derrubado o muro para apagar um incéndio, apreendidos os alimentos com prazo vencido ou proibidos, proibida a circulagdo
em determinada area, etc.
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O atendimento irrestrito, irrenunciavel, ao interesse publico primario e a necessidade de todos os
interesses privados (e publicos secundarios) se curvarem a esse interesse maior (da coletividade) € o principio

democratico basico que deve ser respeitado no nosso ordenamento.

Nao apenas o administrador se sujeita ao ordenamento como um todo e ao Povo do qual todo o seu poder

emana: também o legislador e também o julgador.

Toda criagéo unilateral de normas pelos agentes publicos - sejam normas individuais ou gerais - somente
se valida pela conformagdo ao principio democratico e este, por sua vez, é densificado por meio de atos
imperativos estatais. A relacdo de necessidade e suficiéncia que acima se estatuiu para os atos administrativos é
valida para qualquer ato funcional estatal: o interesse publico primario ¢ atendido se e somente se o ato estatal

imperativo ¢ valido.

Vale dizer, os atos em que se expressa o regime de direito publico necessaria e suficientemente se
conformam aos ditames de que exprimem a supremacia do interesse publico primario sobre quaisquer outros

interesses e a indisponibilidade do interesse publico primério®.

A ADMINISTRACAO PUBLICA EM JUIZO

= Indistin¢do processual da Administracdo Publica em relagdo aos demais litigantes

Ao fazermos a pequena digressdo sobre o direito processual, ficou assente a nogdo central da
processualistica moderna: a nogdo do contraditorio enquanto paridade de oportunidades para todos aqueles que

terdo seu interesses afetados pelo provimento final e a nogdo de processo como procedimento em contraditério.

A nogfo fazzalariana se aplica geralmente: ¢ aplicavel ao processo legislativo, judicial ou administrativo.

Mas nos interessa bem de perto no caso do processo judicial.

No processo judicial, o juiz é terceiro em relagdo aos interesses das partes e sua atuagdo deve se ater ao
controle da corre¢do do contraditorio - isto é, a concretizacdo, naquele processo especifico, das normas que
estabelecem o rito do procedimento em contraditorio - para, ao final, verificando os fatos apresentados em juizo e

que sejam de interesse para a solugfo da lide, aplicar o direito cabivel.

% Nesse sentido, a excelente palestra do Prof. Sérgio Ferraz na abertura do Encontro de Direito Administrativo realizado em
Foz do Iguagu/PR, em outubro/1999, quando o admirado mestre propde uma reflexdo (respaldada, faticamente, pelo uso
ilimitado de medidas provisdrias pelo Governo Central e pela omissdo do STF em reparar esse abuso): também nos atos
legislativos e jurisdicionais seria possivel argiiir o "desvio de poder"?

Diante da teoria aqui exposta, a resposta ¢ SIM. Uma vez que na teoria administrativista bem assentada estd a génese do
"desvio de poder" - que € o ato administrativo desviar-se do fim publico que ele deveria atender - facilmente se extrai a
mesma conclusdo para os demais atos imperativos estatais: se eles se desviam de sua finalidade, cabe argiiir sua nulidade,
pois o desvio da finalidade publica é causa de invalidade de qualquer ato de império.

Ha, entretanto, uma quest@o processual a ser resolvida no caso dos atos imperativos do STF: néo existe 6rgdo competente
para julgar uma possivel argiiicdo de nulidade de ato tomado pelo Plenario do STF (uma decisdo em uma ADIN ou numa
ADC, por exemplo). Nesse caso, caberia uma "insubordinag@o civil", ja que a autoridade do STF estaria arranhada por néo se
ater ao interesse geral? Ou, tendo em vista o principio da seguranca juridica, aceitariamos incondicionalmente todas as
decisdes do STF como expressdo positivada do interesse ptblico?

Entendo que ha situagdes-limite em que a insubordinagdo civil ¢ mais do legitima - ¢ valida -, nas quais o Povo pode
retomar para si o poder que foi confiado aos o6rgdos estatais - entre os quais o STF - em relagdo a determinado ato contrario
ao interesse publico (ou conjunto de atos), ignorando-o(s). Deve-se restringir, entretanto, essa insubordinagéo apenas ao ato
invalido (eis o limite da "legitima defesa do interesse publico"), sob pena de configurar-se uma "revolugdo" e,
conseqiientemente, o estabelecimento de uma nova ordem juridica - na qual j& ndo cabe perguntar pela validade ou
invalidade dos atos anteriores, ja que o antigo ordenamento ndo mais tem qualquer significado juridico.

E também preciso ter cuidado para ndo "prostituir” a no¢fio de "interesse publico": o fato de o STF (ou qualquer 6rgio
estatal) estabelecer determinada interpretacdo, impondo determinada norma aos individuos, dentre as diversas interpretacdes
possiveis, ndo habilita aqueles que se sentiram lesados a pleitear a invalidade do ato estatal - com base no "interesse publico".
Como se viu, no estudo do "interesse publico", é impossivel estabelecer limites estreitos para esse conceito, pelo que as
"situagdes-limite" acima citadas sdo realmente dificeis de encontrar na pratica (o que nZo impede o jurista criativo de
imaginar diversas situa¢des absurdas que poderiam ocorrer e que autorizariam a insubordinagfo as decisdes do proprio STF).
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Esse ato final do juiz, assim como todas as decisdes tomadas no decorrer do processo - que estabelecem
ou vedam determinadas faculdades ou poderes ou identificam deveres das partes, havendo ou ndo requerimento
das mesmas - sdo tipicos atos de império, pois criam ou concorrem para a criagdo de situagdes juridicas,
independentemente da vontade das partes envolvidas®. Os atos do juiz sdo, pois, criadores de normas concretas,

~ s . ~ . 65
heter6nomas, as quais estdo vinculadas as partes™.

Quanto as partes, estdo em situagdo de simétrica paridade, nao tendo seus atos qualquer imperatividade
em relagdo a outra parte nem ao juiz. A existéncia de qualquer falha nesse delicado equilibrio € causa de nulidade

do processo - e, reciprocamente, a existéncia de falha formal que nfo cause desequilibrio entre as partes ndo é

passivel de anular um ato processual (arts.244 e 249, §1°, do Cddigo de Processo Civil).

Essa situagdo de simétrica paridade é encontrada até mesmo quando a Administragdo litiga em juizo,
independentemente de quem seja o outro contendor. Mesmo os privilégios concedidos a Administragéo pelas leis
processuais existem por uma simples questdo de isonomia material®’- um dos principios modernos do direito

processual, como ja se viu.

Substancialmente, a Administragdo em juizo é um litigante como outro qualquer, encontrando-se em
situagdes processuais idénticas aos demais litigantes: ela deve se defender, sob pena de ndo ter suas razdes
apreciadas pelo juiz’’; deve apresentar suas provas, no prazo fixado; tem o onus da prova dos fatos constitutivos
do seu direito nas agdes em que ¢ autora e o 6nus da prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito, quando for ré; pode opor recursos, peticionar por seus direitos; deve antecipar despesas de peritos e
auxiliares judiciais®, faz jus aos honorarios quando vencedora e deve ser condenada no pagamento de honorarios

+ 1,09
quando vencida™, etc.

Em juizo, a Administracdo submete-se as decisdes do Estado-Juiz, como todos os demais litigantes,
peticiona ao Estado-Juiz como todos os contendores (sem que de tais peticdes se extraia nenhum comando,
nenhuma natureza imperativa capaz de influir na situagfo juridica do outro litigante), tem os mesmos 6nus e

faculdades, tem os mesmos deveres.

Algumas distingdes importantes - a execugdo por precatorios, a desnecessidade de caugdo para obter
efeitos cautelares, a desnecessidade de prévio pagamento de custas - decorrem das diferengas juridicas materiais

(ndo processuais) existentes entre as entidades publicas e os demais entes juridicos: a necessidade de prévia

% Isto ¢, mesmo que haja requerimento da parte, o atendimento ao requerimento pelo juiz ndo atende ao mero interesse da
parte, mas sim a adequag@o ao ordenamento juridico aplicado naquela situagdo particular: o juiz pode negar o requerimento
da parte, do mesmo modo que o agente administrativo pode ndo conceder o alvara ou a certiddo pedida pelo administrado.

8 A possibilidade de recurso ndo afeta esse carater imperativo - do mesmo modo que o recurso administrativo néo afeta a
imperatividade do ato administrativo nem a possibilidade de argiiir a inconstitucionalidade de uma lei afeta sua
imperatividade.

% O tema ja foi tratado, en passant, na nota 21, acima.

%7 A stimula 256 do TFR que alega néo incidirem os efeitos da revelia para a Fazenda Publica em embargos a execugio fiscal
guarda relagdo com a presuncgdo de legalidade da Certiddo de Divida Ativa (art. 3°, Lei 6830/80) e ja houve quem defendesse
essa sumula com base na "indisponibilidade do interesse publico", porém, essa jurisprudéncia encontra-se hoje superada
pelas mais recentes decisdes do STJ, que negam os efeitos da revelia em qualquer agdo de embargos a execugdo (STJ-4* T.
REsp 23177-6/PR, rel. Min. Fontes de Alencar, j. 23/03/93, DJU 03/05/93, p. 7800 e outras decisdes - RT 695/114, 714/194,
750/281, 751/271) - com fundamento no fato de que todo titulo executivo tem uma presuncéo de legitimidade que necessita
ser desfeita pela apreciacdo da prova (a cargo do Embargante). Também contra o Estado revel correm os prazos
independentemente de intimagdo, como preceitua o art. 322 (STJ, 4* T. Agd7.754-1-RS-AgRg, rel. Min. Ruy Rosado, j.
07/03/95 e DJU 08/05/95, p. 12395)

% Stimula 190 do STJ e decisdes variadas do STJ (STJ-Corte Especial, ED-REsp 10945-5/SP, rel. Min. Cesar Rocha, j.
09/11/95 e DJU de 26/02/96, p. 3906; RSTJ 88/56; RT 669/95; e REsp 4069/SP, 3* Turma, rel. Min. Eduardo Ribeiro, j.
27/11/90, DJU de 09/02/91, p. 574).

% Até mesmo a possivel excepcionalizagdo que poderia se realizar pela utilizagdo do art. 20, §4°, do Codigo de Processo
Civil, tem sido criticada hodiernamente - e a fixacdo dos honorarios quando a Fazenda Publica for vencida tem seguido os
mesmos critérios do art. 20, §3° - vide REsp 130430/SP, 2* Turma, rel. Min. Ari Pargendler, j. 01/12/97, DJU de 15/12/97, p.
66362. Alias, as regras do §4° do art. 20 do Cddigo de Processo Civil ndo se aplicam apenas a Fazenda Publica . . .
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dotagdo or¢amentaria para efetuagdo de despesas e a impenhorabilidade dos bens publicos, a impossibilidade de a
Administracéo se furtar a execucdo futura (ja que as rendas e bens da Administracdo estdo abertos a investigagao
de todos - pelo principio da publicidade - e as regras de oneragéo/alienagdo dos mesmos sdo muito mais rigidas do
que para os particulares) e, quanto as custas judiciais de natureza estatal (ou seja, que ndo guardam relagdo com
uma fun¢do ou servigo prestado por um particular ao litigante - honorarios de perito, verba de transporte de
serventuarios e outras), sdo suportadas pelos proprios entes estatais (que mantém as atividades judiciais) e por
determinacdo legal ndo podem repassar esse 6nus uns aos outros’’. De resto, ha distingdes processuais que

também atingem particulares - sempre buscando iguala-los materialmente.

Qualquer distingdo entre a Administragdo e o particular em juizo s6 pode se justificar por algum critério
de isonomia material, de modo a igualar efetivamente os litigantes’'. Se ndo houver tal justificativa, a disting&o ¢
inconstitucional, em vista dos principios processuais acolhidos implicita ou explicitamente pela nossa

Constituigao.
= Atos processuais da Administracdo Publica e atos administrativos

Ao apresentar seus requerimentos, recursos, suas provas, seus quesitos, suas razdes em juizo, a
Administracdo Publica ndo estd investida de nenhum dos atributos de /mperium, de nenhuma das caracteristicas

imperativas que ddo ao ato administrativo sua conformagéo especifica.

Em juizo, quem tem competéncias imperativas é o juiz. Nem mesmo o membro do Ministério Publico
tem em juizo prerrogativas de impor aos litigantes 6nus, deveres ou faculdades, mesmo quando defende interesses
gerais da coletividade. A Administragdo Publica, entdo, em sua igualdade processual reafirmada pelos principios
constitucionais que regulam o processo em um Estado Democratico de Direito, ndo goza de nenhum atributo de

imperatividade.

Portanto, na conceituacdo de ato administrativo feita acima ndo é possivel incluir os atos processuais do
advogado/procurador do ente publico: falta-lhes a necessaria imperatividade que € fulcral ao conceito de ato

administrativo.

E por tal razdo que os atos da Administragio em juizo ndo se sujeitam a impugnacdo pela via
mandamental (mesmo que esgotadas todas as possibilidades judiciais de recurso), pois ndo tém nenhum efeito em
relacdo a outra parte, a ndo ser que sejam acolhidos pelo juiz. Tais atos processuais da Administragéo, por si sos,

ndo podem atingir o patrimonio juridico de ninguém.
= Importantes distin¢des

E necessario, portanto, fazer importantes distingdes na atividade administrativa realizada pelos

procuradores/advogados da Administragéo.

Quando exercem poder, quando imperativamente criam ou concorrem para a formacao de novas situagdes
juridicas, independentemente da aquiescéncia do administrado, essa atividade dos procuradores/advogados se
inclui no conceito de ato administrativo: sdo exercidas em regime de direito publico, unilateralmente, com todas

as caracteristicas ja estudadas.

7 Nesse ponto, guarda intima relagdo com a inexisténcia de capacidade contributiva dos entes estatais (que também ¢ o
fundamento da imunidade reciproca dos impostos prevista no art. 150, VI, "a" ,da CF/88)

'O tema sera tratado melhor na parte final deste estudo, mas ji foi alvo de observagdo por doutrinadores. Vide
GRINOVER, A. P. & alii, op. cit., p. 54.
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E o caso, por exemplo, das atividades realizadas no ambito dos processos administrativos em que eles
intervém. Os atos dos procuradores/advogados publicos nesses casos poderdo ser tipicos atos administrativos, se

deles surgirem novas situagdes juridicas para os administrados.

O caso tipico ocorre nos casos de processos tributarios administrativos (os PTAs), em que os
procuradores/advogados exercem o chamado "controle de legalidade", ao final do PTA, pelo qual se verifica a

legalidade do iter processual e a ocorréncia dos pressupostos para inscrigdo do crédito tributario em divida ativa.

Também ocorre nas hipdteses em que o advogado/procurador publico se manifesta com poderes
imperativos em processos administrativos de natureza punitiva, em comissdes de licitagdo e diversas outros em
que exerce competéncias imperativas da Administragdo: nessas hipdteses a Administragdo tem fung¢éo hibrida,

pois a0 mesmo tempo ¢ parte e juiz, atingindo com suas decisdes o patrimdnio juridico dos administrados.

Mesmo nesses processos ocorrem situagdes em que o procurador/advogado publico atua como advogado
da Administragdo (é o caso, por exemplo, da defesa que esses advogados produzem junto aos Conselhos de
Contribuintes, quando do julgamento de recursos no dmbito do processo tributario), igualmente sem poderes
decisorios, em situagdo de isonomia com os procuradores dos administrados: nessas hipoteses, praticam simples
atos processuais e ndo atos administrativos; exercem faculdades/poderes processuais e ndo impdem a ninguém

novos direitos, novas faculdades, novos deveres ou novas sangdes.

O INTERESSE PUBLICO QUE A ADMINISTRACAO DEFENDE EM JUIZO

= Quem defende o interesse publico primario no processo

Da relagdo de necessidade e suficiéncia entre a defesa do interesse publico primario e a imperatividade
dos atos funcionais estatais, acima estatuida com a proposicdo "o inferesse publico primario é atendido se e

somente se o ato estatal imperativo é vdlido".

A supremacia do interesse publico primdrio sobre qualquer outro impde que os atos que o defendem
sejam imperativos. Portanto, a defesa imediata do interesse publico primario no esta a cargo de quem nio tem
poderes de império. Essa ¢ a primeira conclus@o basica que se extrai logicamente da relagdo de necessidade e

suficiéncia acima estatuida.

Assim, ainda que as partes possam estar defendendo ndo apenas o seu proprio interesse mas também o

interesse publico, ndo cabe a elas imediatamente essa defesa.

Quem vela pelo atendimento ao interesse publico, a ordem juridica como um todo, que controla os
litigantes e impede que um se sobrepuje irregularmente ao outro, que decide as questdes colocadas e ao final
estabelece a norma individual para aquele caso concreto, que impde Onus ao patrimonio juridico dos sujeitos em
conflito ou determina a execugdo de atos materiais contra esse patrimonio ou que reconhece e homologa a

autocomposig¢do dos litigantes é o 6rgéo julgador.

E ele que tem, em juizo, a atribuicdo de imediatamente postar-se acima dos interesses dos litigantes
(mesmo que um desses litigantes seja a Administragdo ou até mesmo o Ministério Publico atuando em nome da

coletividade) e velar por que o interesse publico primario seja atendido.
= A Administrag@o Publica em juizo defende imediatamente seu interesse publico secundario

Outra relag@o necessaria que se extrai da relagdo de necessidade e suficiéncia acima é a de que nenhum

dos litigantes tem o dever de perseguir o interesse publico primario. Isso decorre do fato de que os atos
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processuais dos litigantes ndo tém qualquer imperatividade. Nao sendo atos de império, ndo ha a obrigagao de se

aterem ao interesse publico primario.

Os litigantes perseguem imediatamente seus proprios interesses e a moderna processualistica lhes
assegura todos os meios de defesa de seus pontos de vista, ainda que se verifique ao final que seus interesses nio

estdo protegidos pela ordem juridica.

Como a Administragdo em juizo esta isonomicamente postada ao lado dos demais litigantes, como seus
atos em juizo nfo tém nenhuma imperatividade, deve-se reconhecer que nfo ha a obrigagdo de o

procurador/advogado ater-se imediatamente ao interesse publico primario.

Ha, entretanto, a obrigacdo de defender o interesse publico secunddrio (o interesse do Estado-pessoa, do
ente juridico detentor de patrimonio juridico proprio, distinto de todos os demais membros da coletividade). Isto
¢, o defensor da Administragdo Publica ndo pode defender seu interesse particular, privado (do proprio defensor),

nem de nenhum outro que nio seja o interesse do ente estatal.

E nesse sentido que as normas que regem a atividade do procurador/advogado publico normalmente
impdem-lhe a obrigagdo de esgotar as vias recursais, com a cominagdo de penalidades disciplinares para o
descumprimento, em adi¢do as normas que vinculam toda a atividade profissional do advogado - igualmente

obrigado a defender seu cliente com a utilizagio de todos os meios aptos a salvaguardar seus interesses’”.

= Ocasionalmente o interesse publico secundério (ou o interesse particular) defendido em juizo

¢ também a concretizag¢do do interesse publico primario

Ao decidir a lide ou homologar a autocomposi¢io, pelo julgamento de mérito”, o juiz estabelece quem
tem, afinal, seu interesse reconhecido pelo ordenamento juridico (acolhendo ou rejeitando o pedido, pronunciando

A s o~ . C o~ . .. 74
a decadéncia ou a prescri¢do) ou simplesmente homologa a composigio realizada pelos litigantes™.

O principal interesse publico envolvido nessa atividade - de resto, em todo o processo - € a pacificagdo
social - que é obtida sempre que ha a autocomposi¢do ou quando ha a sentenga do juiz acolhendo ou rejeitando o
pedido (heterocomposi¢do). O ato imperativo (e valido) do juiz, (auto ou hetero)compondo as partes, ¢ a

expressdo concreta do interesse publico primario.

E essa concretizacdo do interesse publico - seja pela homologagdo da autocomposi¢io, seja pela aplicagio
do ordenamento ao caso concreto, reconhecendo qual € o interesse protegido - o fim visado pela atividade do juiz,
enquanto detentor de poder, em nome do Estado. Metaforicamente, ha uma identificacdo desse interesse

. 75 . , .
reconhecido”” com o interesse publico concreto.

Tais consideragdes sdo pertinentes também para o caso em que a Administracdo tem seu pedido negado
ou tem o pedido do litigante adverso aceito. Nessas hipoteses, quem efetivamente tem razdo, quem efetivamente
defende um interesse reconhecido pelo ordenamento juridico € o particular (ou o outro ente publico que com ela

litigava - essas afirmacdes sdo validas para ente publico litigando contra o particular ou contra outro ente

> E importante observar que ha deveres processuais das partes (como o dever de lealdade processual) que sdo extensiveis
também a todos os litigantes (entre os quais a Administragdo Publica quando em juizo), importando na litigdncia de ma-fé
quem os olvidar (em especial, os arts. 14 a 18 do Cpc). Também ha deveres dos procuradores que sdo comuns aos advogados
privados e publicos, contidos na Lei 8906/94 (como os que sdo dispostos nos arts. 27 a 34 da Lei 8906/94) e ha disposi¢des
especificas para os advogados/procuradores publicos em suas leis (arts. 27 a 31 da Lei Complementar 73/93 ou arts. 48 a 51
da Lei Complementar do Estado de Minas Gerais n° 35/94, por exemplo).

73 Na acep¢do do Cpc (art. 269).

™ Nesta subsegdo, estou admitindo que a decisdo do juiz é valida, isto é, coaduna-se com o ordenamento juridico e, portanto,
com o interesse publico primario.
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publico). Nesses casos, o interesse publico defendido pela Administragdo é meramente secundario - enquanto o

interesse defendido pelo ex-adverso é que expressa concretamente o interesse geral.

Esse interesse defendido pela Administra¢do devera ser identificado com o interesse publico primdrio

apenas na hipotese - ocasional, ndo necessaria - de o pedido da Administra¢do ser reconhecido como devido.
= Direito material e direito processual

Fulcral em toda essa argumentagdo ¢ a distingo radical entre o direito material e o direito processual, o

reconhecimento da autonomia do direito processual em relagio ao direito material.

Ainda que o litigante "nfo tenha razdo" - isto é, sua pretensfo ndo seja acolhida pelo ordenamento - ele
tem "direito de agir" ou o simétrico "direito de se defender", de se utilizar de todas as faculdades e poderes que o
direito processual lhe permite, de participar ativamente do contraditorio, dentro dos pardmetros constitucionais e

- 76
legais™.

E litigante também é a Administragdo em juizo, que deve ser sempre considerada em isonomia
relativamente aos demais litigantes. O principio do contraditdrio recomenda que tal seja a caracteristica marcante

do processo moderno: todas as partes se despem de suas vestes - "aqui somos todos iguais"’’.

Da autonomia entre o direito material e o direito processual surge a necessidade de o jurista ter cuidado

em ndo fazer afirmagdes que, validas para o direito material, ndo encontram guarida no processo.

Assim, as afirmagdes validas que se possam fazer para o Direito Administrativo ndo sdo validas para

Direito Processual em que esse é o substrato material da lide.

O Estado Democratico de Direito exige que o Estado reconheca aos particulares o direito de agir e se
defender, quando entenderem haver lesdo a seus interesses, como também que os particulares reconhecam a esse

mesmo Estado os mesmos direitos.

Cabe ao juiz fazer ouvidos moucos aos apelos retdricos - de todas as peticdes, quaisquer que sejam 0s
litigantes - de que este ou aquele interesse € o "interesse publico", de que este ou aquele interesse representa a
" x A A AN 4 =

restauragdo dos principios da Constituicdo": no decorrer do processo € que a verdade acerca dessas afirmagdes
vai surgir - isso quando nao houver, por parte dos proprios litigantes, o abandono das posi¢des extremadas e a

transacdo judicial contradizendo muitos dos "principios" ou dos "interesses publicos" defendidos inicialmente.

ANTECIPANDO AS CRITICAS

= Os privilégios processuais da Administragdo Publica

Ha uma tendéncia a confundir as razdes que levaram o legislador a estabelecer alguns privilégios para a
Administracdo Publica (e o Ministério Publico) em relagdo aos particulares. A nogdo comum é a de que eles
foram estabelecidos em vista do interesse publico, apesar de os processualistas modernos acertadamente ja nao

darem essa explicagdo’®. As razdes sio outras.

™ E ndo deixa de haver interesse reconhecido quando as partes validamente se autocompdem: o resultado da autocomposi¢io
¢ também interesse reconhecido pela ordem juridica.

76 Mais uma vez, deve-se lembrar que também ha deveres processuais aos quais todos os litigantes estdo adstritos.

77 Esse distico encima o poértico do cemitério de Corinto/MG. Nio quero com isso dizer que o processo judicial tenha relagio
com os cemitérios - apesar de haver religides que identificam a morte com o inicio de uma espécie de "julgamento".

® GRINOVER, A. P. & alii, op. cit., p. 54 e THEDORO JR., Humberto, Curso de Direito Processual Civil, v. I, 18 ed. Rio
de Janeiro, Forense, 1996, p. 246 identificam corretamente a razdo da discriminagdo: trata-se de norma que busca restaurar a
isonomia entre os litigantes, devido a complexidade e a burocracia das atividades estatais, o desaparelhamento e a dificuldade
para producdo de provas (nem sempre o advogado/procurador publico reside na comarca da lide, ao contrario, em geral, do
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De fato, toda a doutrina e a jurisprudéncia ¢ unanime em afirmar a excepcionalidade desses privilégios -
dai que eles sempre devem ser interpretados restritivamente - e as razdes de restabelecimento da igualdade
processual que eles buscam implementar, tratando desigualmente os desiguais. Nao se aplicam apenas aos

interesses da Administragdo, sdo concedidos também aos particulares, quando a isonomia o recomenda.

Assim, o prazo em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer sempre teve interpretacdo restritiva
.. ~ \ ~ X ~ 79, A .
para a Administragdo: nfo se estende as excegdes nem as contra-razdes ; ndo se estende as entidades da

Administra¢io Indireta de direito privado®; ndo se aplica se prazo especial é fixado na legislagdo especifica®.

Esse aumento nos prazos ocorre também para os particulares, em situacdes especificas nas quais o

aumento se mostra adequado, e algumas vezes o privilégio é estabelecido com maior generosidade do que para a

propria Administragdo: é o caso do Defensor Publico que, defendendo os interesses particulares daqueles que ndo

podem pagar advogado, também tem prazo em dobro para todos os recursos®; é igualmente o que ocorre com o

prazo dos executados em execugdes fiscais, que tém o prazo de 30 dias para embargar, enquanto que a Fazenda

somente tem 10 dias para embargar suas execugdes"® .

A isengdo de custas para as entidades publicas ¢ algumas vezes citada como privilégio. Deve-se verificar,
entretanto, que ¢ o proprio Estado (Unido ou Estado federado) quem custeia a justiga, dai que ¢ muito logico que
ele ndo tenha que antecipar custas da sua prdpria justi¢a ou da justica custeada por outro membro da federacio.

Porém, ele ressarcira as custas antecipadas se for vencido, do mesmo modo que o particular®.

Mais uma vez, a isengdo de custas ¢ beneficio que se d4 também aos particulares, quando ndo podem
A ., , . ;1. 85 . -~ e . ,
prové-las sem prejuizo do sustento proprio ou da familia™. E essa isen¢o € tdo geral que incide até mesmo sobre

honorarios advocaticios e de perito e sobre despesas de transporte do oficial de justica - isen¢des que ndo sdo

estendidas aos entes publicos.

Em alguns processos especiais a Fazenda Publica tem também o privilégio da intimagéo pessoal (art. 25
da lei 6830/80, art. 6°, §2° da Lei 9028/95 com a redagdo do art. 3° da MP 1798-4, de 06/05/1999). Esse

privilégio ¢ estendido a todos os particulares, envolvidos em qualquer tipo de agdo, quando defendidos pelo

defensor publico (art. 89, I, da LC 80/94). O privilégio dado aos particulares ¢ mais uma vez superior ao

concedido a Administragdo Publica.

O caso do reexame necessario (art. 475 do Cpc) € também algumas vezes colocado como privilégio
excepcional da Fazenda Publica que denotaria o interesse piblico envolvido. Ndo é assim, pois até a Lei 9469,

art. 10, o privilégio ndo se estendia a alguns entes publicos (que, se a afirmagdo fosse valida, também

advogado particular) - isso explicaria os prazos dilatados, o reexame necessario, a desnecessidade de antecipar custas. Outras
distingdes guardam relagdo com a idoneidade da atividade estatal e a forma peculiar da sua atividade financeira e patrimonial
(prévia dotagdo orcamentdria para realizacdo de despesas, impenhorabilidade dos bens estatais, impossibilidade de a
Administragdo alienar bens sem a necessaria publicidade - licitagdo/autorizaggo legislativa - o que impediria a Administragio
de se furtar a execug@o).

” THEODORO JR. H., op. cit., p. 246 e TFR-Pleno, MS 98615-AgRG/DF,Min. Lauro Leitdo, j. 28/06/1984, DJU
29/11/1984.

S RITJESP 162/247.

81 TFR-5° Turma, AC 82758/SP, rel. Min. Pedro Acioli, j. 19/10/83, DJU 24/05/84, p. 8149. Assim, os prazos para responder
mandado de seguranga, responder embargos de devedor na execucdo fiscal, embargar a execugdo contra a Fazenda Publica e
outros dispostos expressamente ndo tém o privilégio do aumento de prazo.

52 LC 80/94, art. 89, L.

¥ Lei 6830/80, art. 16 e Codigo de Processo Civil, art. 730. Recentemente, uma Medida Proviséria ampliou o prazo da
Fazenda Publica também para 30 dias - MP 1984-20, de 28/07/2000, art. 4°.

% Nao ha nenhuma exce¢do no art. 20 do Codigo de Processo Civil.

% Lei 1060/50, arts. 2° e 3°. Ja o Estado tem que antecipar honorarios de perito e despesas do oficial de justiga (Sumula 190
do STJ) e deve ao final pagar honorarios e todas as despesas processuais, se for vencido (art. 20 do Cpc).
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defenderiam "interesses publicos"), como as autarquias (sumulas 620 do STF, 34 e 137 do TFR). Além disso, o

eoe1s s ~ \ ~ 7 A e e ey . . 86
privilégio ndo se estende as causas em que a a¢dio é da competéncia originaria dos tribunais™ .

Também se diz que a execugdo das dividas da Administracdo por meio de precatorios seria um privilégio
dos entes publicos. Como ja mencionado acima, essa distingdo decorre da especifica disciplina financeira e
patrimonial desses entes (impenhorabilidade dos bens publicos e prévia dotacdo orcamentaria para despesas), mas
ela ndo estabelece privilégio para a Administragdo frente ao particular, pois, pelo contrario, é o particular que esta

em situagdo privilegiada frente a Administragdo: o particular tem pelo menos a certeza de que tera seu crédito

satisfeito (e pode ser que isso ocorra até mesmo sem necessidade de aguardar a expedi¢cdo do precatorio - no
caso do art. 100, §3° da CF/88 na redagdo da EC n°® 30/00); ja a Administragdo é obrigada a executar seus
créditos contra o particular pelo modo usual, penhorando seus bens - quando os encontra - em processos

muitissimo mais demorados do que os pagamentos dos precatdrios e de resultado totalmente incerto®’.

Por todos esses exemplos se vé que os chamados "privilégios processuais da Administragdo Piblica" nem
sempre sdo exclusivos dos entes publicos e, pelo contrario, ha hipdteses em que o particular estd em situagado

muito mais vantajosa do que a Administragéo.

Isso derruba a tese de que tais privilégios teriam por fundamento o "interesse publico primario" defendido
pela Administragdo em juizo - ja que eles existem (e até sdo mais ostensivos do que os da Administragdo) para
pessoas que defendem seus interesses particulares. Sua verdadeira razio estd na tentativa de igualar os desiguais,

dar ao processo algum sentido de isonomia real, efetiva, entre os litigantes.
= Administrag¢do Publica versus Administragdo Publica

Se ha uma hipdtese que ndo pode ser abarcada pela teoria de que a Administragdo defende os interesses

publicos primarios em juizo € a litigdncia entre dois ou mais entes publicos.

Como explicar que em torno de um contrato, por exemplo, se estabeleca uma lide - uma das partes alega
que o contrato ¢ inconstitucional, ilegal, deve ser anulado enquanto a outra defende exatamente o contrario - e que

ao mesmo tempo essas duas posi¢des refletem o interesse publico primario?

Quando se estuda uma tal situagdo entre dois litigantes privados, é 6bvio para todos que uma das posi¢des
¢ a protegida pelo ordenamento juridico e, portanto, € a concretizagdo do interesse publico naquela situagio
especifica. A outra é meramente expressdo do interesse privado de um dos litigantes, buscando uma vantagem
injuridica. Antes que o 6rgdo judicial esclareca de vez a questdo, ambos s8o apenas interesses privados em disputa
- e tal disputa ¢ licita, enquadra-se no conceito de "direito de acdo" acima estatuido, independente de quem tenha

dado origem ao processo, de qual das partes tenha razio.

5 RTJ 129/1069.

%7 A experiéncia de qualquer advogado privado ou piiblico com as execugdes mostra que o interesse do credor esta longe de
ser protegido pelo atual sistema processual: o devedor privado € péssimo pagador. Os dados da Procuradoria da Fazenda do
Estado de Minas Gerais demonstram que a recuperagdo judicial dos créditos do Estado raramente ultrapassa anualmente a
1% do estoque da divida ativa. Os dados da Fazenda Federal sdo ainda mais assustadores: na revista semanal VEJA de
21/06/2000, p. 39, se vé que a divida ativa federal em 1999 chegou a 125 bilhdes de reais, tendo sido recuperados somente
470 milhdes de reais (0,37%), enquanto que a divida ativa do INSS em 1999 chegou a 58 bilhdes de reais, com recuperagio
de somente 330 milhdes (0,57%).

Assim, se a situag@o do Estado-devedor fosse equiparada a situagdo do Estado-credor, os prazos médios para pagamento
dos precatdrios teriam que ser de 100 anos (1% do estoque da divida). Por ai se vé que o fato de o credor do Estado ter a
certeza de que recebera o seu crédito (mesmo que demore 5 ou 10 anos na execugdo contra a Fazenda Publica) é um grande
privilégio que ele tem em relac@o ao proprio Estado quando for executa-lo.

Essa constatagdo ¢ lastimavel. Mostra, pela frieza dos numeros, o grau de ineficacia do nosso sistema juridico, que ndo
consegue executar suas decisdes e, portanto, ndo consegue sancionar aqueles que ndo se comportam como preconizado na
norma. Vale a adverténcia kelseniana - op. cit., p.177:"4 partir da perspectiva do Direito Internacional, a constitui¢do de um
Estado é vdlida apenas se a ordem juridica estabelecida com base nessa constitui¢do for, como um todo, eficaz."
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E quando esses dois litigantes sdo pessoas juridicas de direito publico? Em 1999, os estados do Rio
Grande do Sul e de Minas Gerais iniciaram processos contra a Unido, alegando inconstitucionalidade/ilegalidade
dos contratos de refinanciamento das dividas desses entes, renegociadas pelos governos anteriores. Buscavam
anular clausulas desses contratos, principalmente aquela que estabelecia que as prestagdes mensais a serem pagas
a Unido seriam estabelecidas como um percentual da receita liquida desses entes. A Unido negou todas as

alegacdes, pleiteando a manutengéo de todo o contrato.

Sera que todos eles estariam defendendo os interesses gerais da coletividade? Seria logico considerar
factivel que o interesse publico primario ao mesmo tempo exigia a anulagdo do contrato (ou da clausula
contratual), como defendiam os Estados, e a0 mesmo tempo exigia a manuteng¢do do contrato inalterado (ou da

clausula contratual), como defendia a Unido?

Parece-me Obvio que a resposta é NAO. E impossivel, logicamente, admitir que o interesse publico

primario a0 mesmo tempo exigia a manutencdo E a anulag@io do contrato. Ele poderia exigir somente uma dessas

condutas (a manutencdo OU a anulag@o) ou até memhuma delas (por exemplo, a manuten¢do de algumas

disposi¢des e a anulacdo ou alteracdo de outras).

Ou seja, parece 6bvio que alguém nido estava defendendo o interesse publico primario - e, talvez,
ninguém estava defendendo o interesse publico primario . . . Vale dizer: ambos defendiam seus interesses
publicos secundarios - das respectivas pessoas juridicas estatais - do mesmo modo que dois particulares litigando
em torno de um contrato. Ao final, o provimento final decidiria quem realmente estava defendendo um interesse
protegido pela ordem juridica - a concretizacdo do interesse publico - e quem estava apenas defendendo seu

proprio interesse: interesse publico secundario.

Alguém poderia entdo dizer: mas trata-se de um caso factual, o "correto" seria néo ter ocorrido essa

disputa judicial, pois os entes federados somente podem defender o interesse publico primario.

Se levassemos essa afirmacgdo adiante chegariamos a conclusdo de que o estado de Minas Gerais ndo
poderia ter iniciado o processo, a menos que tivesse razdo. Mas isso é a propria negagdo da autonomia do direito
de agdo. Ou entéo concluiriamos que a Unifo sé poderia ter se defendido, no processo ja iniciado, se tivesse razdo

- 0 que seria a negag¢do do direito de ampla defesa, igualmente autonomo em relagio ao direito material.

Alias, s6 se justifica a existéncia na nossa Constitui¢do do art. 102, I, "f", pela possibilidade de haver lide
entre dois entes federados e de essa lide dever ser julgada de acordo com as normas processuais, constitucionais
ou legais, atinentes ao litigio especifico. O direito de agdo, autbnomo em relagdo ao direito material, ¢ garantido

aos entes federados, mesmo que litiguem contra outro ente publico.

Nesses dois exemplos de 1999 o litigio nem chegou a ser decidido pelo STF, pois houve acordo nos autos

do processo e esses foram extintos. Os contratos de refinanciamento da divida foram mantidos sem alteracdes e

foram feitos acertos de natureza patrimonial, com novo calculo do bens oferecidos em pagamento da parcela

inicial desses contratos e oferecimento/aceitacdo de outros bens. Ou seja, o interesse publico primario se
concretizou pelo encerramento da lide, por acordo, mantendo-se o contrato e havendo por parte da Unido a

aceitagdo de alteragdes nos valores e bens oferecidos em pagamento da parcela inicial.

Se os dois litigantes estavam defendendo o interesse publico primario, eles poderiam fazer tal acordo?

Afinal, como vimos, o interesse publico primério ¢ INDISPONIVEL. Certamente a resposta também é negativa.

O grande beneficio para a coletividade, atingido nesses processos, foi a fixagdo de maneira incontestavel

dos direitos e deveres de cada um dos entes, pelo encerramento do processo com o acordo. Seria atingido também
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se o processo fosse até o provimento de mérito - caso em que uma das posi¢des seria total ou parcialmente fixada
como a mais adequada segundo a ordem juridica. Também nesse caso se fixariam os direitos e deveres de cada

uma de modo incontestavel (formando a coisa julgada).

O interesse publico primario foi atingido pela fixagdo dos deveres e direitos de cada um, por acordo.

Também seria atingido se os termos do acordo fossem outros ou se houvesse a decisdo de mérito. As posigdes

iniciais de cada ente correspondiam a pretensdes individuais - interesses secundarios dos entes respectivos -
passiveis de serem negadas no processo ou de serem transacionadas, jamais interesses publicos imediatamente

primarios.

Nesse exemplo fica patente uma outra conclusdo de grande importancia, no que respeita ao interesse

publico: podem existir diversas concretizagdes do interesse publico. O acordo poderia ser outro - e ainda assim

atenderia ao interesse publico. A decisdo regular de mérito - se tivesse ocorrido - também atenderia ao interesse
publico primario qualquer que fosse ela. O importante ¢ que essa concretizaco do interesse publico seja unica

dentre as diversas possiveis: uma vez realizada a transagdo judicial ou proferida a decisfo final, seu resultado ¢é

unico, incontestavel e excludente de qualquer outra opgéo possivel naquele momento, imperando sobre todos os

litigantes, obrigando-os ainda que contra sua vontade.

E isso ainda ndo quer dizer absoluta imutabilidade: um novo acordo pode modificar os termos do
antecessor ou até mesmo da decisdo judicial final®®. Ou seja, pode haver diversos modos de concretizar o interesse
publico primario, dai falarmos em discricionariedade legislativa, discricionariedade administrativa e até mesmo
discricionariedade judiciaria®.

O que nfo ha ¢ a obrigagdo de os entes publicos em juizo defenderem sempre o interesse publico
primario. A ordem juridica da a esses entes, como aos demais sujeitos, a possibilidade de discutir, de se defender,

de contraditar, de expor suas razdes, mesmo que néo estejam de acordo com o Direito. Nesse momento - no calor

dos debates processuais - ndo ha qualquer imperatividade nos atos do ente publico, pelo que a ordem juridica lhes

concede as mesmas liberdades dos demais litigantes®.
= A Moralidade Administrativa e os atos processuais

O 1ltimo bastido dos que defendem que os interesses publicos primarios sdo os Unicos que legitimamente

devem ser defendidos em juizo pela Administragio ¢ a aplica¢@o do Principio da Moralidade Administrativa.

Segundo essa vertente, o advogado publico ndo pode se comportar do mesmo modo que o advogado
privado, que deve se utilizar de todos os meios processuais ao seu alcance para a defesa irrestrita dos interesses
(particulares) dos seus clientes. O advogado publico ndo pode agir assim: ele ndo pode se utilizar de meios

processuais para procrastinar a solugdo dos litigios; ndo pode recorrer contra decisdes conformes as

% Estou pressupondo o atendimento a todos os requisitos constitucionais e legais (como aprovagdo pelos Legislativos,
atendimento a disciplina fiscal e orcamentaria, etc). Mesmo no caso de decisdo judicial final, o "ganhador" pode abdicar de
seu direito de executar a decisdo, entabulando novo acordo com o vencido. No caso da Administragdo, esses acordos
precisam ser ratificados (ou previamente autorizados) pelo Legislativo.

¥ E o caso, por exemplo, da fixagdo de honorarios, da fixagdo do quantum da indenizagdo por danos morais, que, mesmo
que haja parametros legais, sdo realizados por um processo de apreciag@o eqiitativa do juiz, que pode escolher entre diversos
valores possiveis.

% Aqui ndo se discutiu, pois ndo é o escopo desse artigo, a necessidade de que o interesse defendido pelo ente publico seja
realmente "do ente" e ndo de seus "governantes". Ainda que o interesse defendido seja "interesse publico secundario" - isto &,
interesse "do ente publico" e ndo "da coletividade" - ele deve ser "publico", ndo pode ser o interesse "do governante" ou "do
grupo dominante". E a mesma distingdo que se pode fazer em uma sociedade entre os interesses dessa e os interesses
individuais dos socios - principalmente do socio-gerente ou controlador. As distingdes entre uns e outros sdo muito dificeis
de serem detectadas, mas existem e podem ser flagradas em alguns casos-limite.
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sumulas/jurisprudéncias uniformes dos tribunais superiores; ndo pode se utilizar de meios de prova licitos mas

moralmente discutiveis, e assim por diante. Ha grandes equivocos nessas afirmagdes, que se buscara demonstrar.

As razdes que levaram os doutrinadores a colocar o principio da moralidade entre os fundamentos do
Direito Administrativo s3o as mesmas ja discutidas anteriormente e decorrem dos dois superprincipios basicos da

Administracdo: a superioridade da Administracéo frente ao administrado.

Assim, no dizer de Hauriou e Ripert - que introduziram a nog&o de moralidade administrativa - o ato
administrativo ndo pode ser apenas legal, mas deve atender aos fins para os quais a competéncia foi estabelecida.
Posteriormente, a "finalidade" foi absorvida por outro grande principio da Administracdo - o da Legalidade,
restando uma area mais reduzida para a moralidade administrativa’. A Lei 4717/65, a CF/88 (art. 5°, LXXIII, e
art. 85, V), a lei que trata da improbidade administrativa (Lei 8429/92) e a dos crimes de responsabilidade (Lei

1050/51) positivaram o principio entre nds.

Por que razio os atos administrativos devem ter esse outro limite, da moralidade? Por que ndo bastam ser
legais como os atos dos particulares? A resposta esta simplesmente naquele fundamento geral para todos os
poderes excepcionais da Administragdo frente ao administrado: devem atender ao interesse geral e esse interesse
exige o atendimento da moralidade. Isso porque, se a Administragdo estivesse em situagdo equiparada ao

administrado, submeter-se-ia aos mesmos limites desse.

Por esse raciocinio, vemos que a moralidade administrativa ja ndo se aplicaria no caso da Administragio

em juizo - pois nesse caso ha completa isonomia entre ela e o particular. Mas ha situag¢des - definidas em lei - em

que a atuagdo processual da Administracdo € limitada: sdo os casos das leis que identificam situa¢cdes em que a
P ~ ~ 92 . ~ . .
Administragdo ndo pode recorrer “ou que permitem nao interpor recursos com base nos "pareceres normativos"
. 93 LANN . ~ . ”, . ’ .
das autoridades competentes™. E importante verificar que sdo hipoteses legais em que o advogado publico deve

. . . - . ~ 94
ter comportamento distinto do advogado privado, ndo decorrem apenas de considera¢des de ordem moral .

Ha mais razdes, ligadas a isonomia, ao controle dos atos processuais e a lealdade processual.

Em primeiro lugar, exigir que uma das partes abdique de seus poderes/faculdades processuais € 0 mesmo

que coloca-la em situacéio de inferioridade em relag@o a outra: a isonomia processual exige que todas tenham as
o . ~ 95

mesmas faculdades e poderes, que todas possam utilizar os meios ao seu alcance para afirmar suas razdes °. Uma

interpretacdo de que a moralidade administrativa exigiria autolimitagdo de uma das partes em juizo deve ser

afastada, pois ha outros principios envolvidos, ligados a isonomia processual, que devem ser considerados em

maior extensdo até do que a propria moralidade - pois, repita-se, a igualdade processual das partes ¢ o objetivo

maximo do processo moderno.

Em segundo lugar, os atos processuais das partes, como se viu, ndo concorrem, por si sés, para o
estabelecimento de situagdes juridicas individuais. Estdo sob o controle das leis processuais e, imediatamente, do

juiz. Desse modo, havendo uma faculdade prevista em lei e disponivel para o advogado publico, assim como para

°! Sobre o assunto, principalmente as modificagdes no conceito de moralidade administrativa desde os tempos de Hauriou até
hoje, principalmente - no nosso caso - com a positivagdo da "finalidade" como subprincipio da "legalidade" realizada pela
Lei da Agfio Popular (lei 4717/65), com a maestria e didatismo de sempre, a Prof.* Maria Sylvia Zanella di Pietro, no seu
"Direito Administrativo", 11 ed., Sdo Paulo, Atlas, 1999, pp. 77-80.

%2 Exemplo tipico ¢ a MP 1863-51, de 27/07/99, arts. 18 e 19, que estabelece algumas situagdes em que a PGFN ndo pode
interpor recursos - ligados a situagdes decididas recorrentemente pelo Judicidrio e contrarias as pretensdes da Fazenda.

” E o caso do que dispde o art.11, III, e art. 28, II, da LC 73/93.

 Portanto, sdo exemplos de limitagdes "legais" a atividade do advogado publico, cujo mandato é ex lege (logo, deve ser
cumprido nos limites das normas que fixam suas competéncias).

% Quando do estudo dos "privilégios processuais", verificou-se que néo ha hipotese de "restri¢io de faculdades/poderes" de
algum dos litigantes: isso seria negar a isonomia que se busca restaurar com os privilégios.
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o advogado privado, ndo pode o juiz impedi-lo de exercé-la. Se houver o impedimento oposto pelo juiz, faculta-se

a parte o recurso pertinente; se o juiz acolher o ato processual, faculta-se a outra parte o recurso impugnativo.

Se entendéssemos que consideracdes de moralidade administrativa poderiam intervir nesses atos
processuais, seria cabivel a impetragdo de acdo popular para impugna-los (em face do art. 5°, LXXIII, da CF/88).
Mas como admitir agdo popular contra um ato que néo estabelece por si nenhum direito, dever ou faculdade para
ninguém e que somente produz efeito apds o deferimento pelo 6rgao judicial? Falta interesse juridico em interpor
acdo popular contra um tal ato, pela auséncia de lesividade. E quanto a decis@o judicial que acolher um ato
processual do advogado publico e que se considerar atentatoria 8 moralidade administrativa, caberia agcdo popular
contra esse ato judicial? Parece-me incabivel agdo popular contra atos que ndo sejam "materialmente"
administrativos.”® O controle desses atos ndo ¢ feito por agdo popular, mas pelo juiz da causa, com base somente

nas normas processuais pertinentes, nada mais.

Por ultimo, no caso de recursos contra decisdes baseadas na jurisprudéncia dominante, ndo se pode
estabelecer para a Administracdo distingdo relativamente aos particulares, exceto se houver excepcionalizago
legal - como os casos ja citados da MP 1863-51 e LC 73/93. Nessas hipoteses, ja ha solugdes processuais atuantes
- como a nova redacdo dos artigos que tratam dos recursos do Cddigo de Processo Civil - que permitem aos

orgdos judiciais decidir rapidamente os recursos atinentes a matéria ja pacificada.

Nesses casos, a Administragdo encontra-se no mesmo pé de igualdade que os particulares, quanto a

lealdade processual, podendo ser sancionada por litigdncia de ma-fé, que ndo assume para a Administragéo

sentido diverso do que existe para o particular. Infelizmente, os juizes tém titubeado na aplicagdo dessas sang¢des e

o tém feito "isonomicamente", prejudicando todos os lados *’.
CONCLUSAO

As relagdes de necessidade e suficiéncia entre superioridade/imperatividade dos atos funcionais estatais e
a superioridade/indisponibilidade do interesse publico primario nem sempre sdo levadas até as ultimas

conseqiiéncias, o que leva a algumas posi¢des equivocadas.

O presente trabalho procurou demonstrar que quando a Administragdo estd em juizo, como parte em
processos judiciais, submetendo-se isonomicamente com os demais litigantes a autoridade do Estado-juiz, nos
seus atos processuais inexiste a relagdo de superioridade/imperatividlade e nem o seu fundamento
(superioridade/indisponibilidade do interesse publico primario). A conclusdo s6 pode ser a de que o inferesse

imediatamente defendido pela Administragdo é publico, porém, secundario.

% A doutrina e a jurisprudéncia ndio aceitam a ago popular contra lei em tese (Sumula 266 do STF). A jurisprudéncia do
TFR nunca admitiu ago popular contra ato judicial (TFR-3*Turma, REO 106.916/RJ, rel. Min. Assis Toledo, j. 18/08/87 e
publicado no DJU 01/10/87, p. 21010). A despreocupacgdo da CF/88 em estabelecer hipdteses de competéncia originaria para
apreciacdo de agdes populares contra atos judiciais (ao contrario de todas as agdes especiais, que t€ém competéncias
originarias dos tribunais superiores e regionais estabelecidas expressamente na CF/88, a agdo popular ndo encontra nenhum
dispositivo) também induz a esse convencimento, pois seria ilégico que agdo popular contra ato do juiz fosse julgada por
orgdo de primeira instancia.

7 0 art. 17 do Cpc estabelece diversas hipéteses de litigancia de ma-fé que abrangem praticamente todos os atos processuais
que usualmente se acusa de "contrarios a moralidade administrativa": deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de
lei ou fato incontroverso; usar do processo para conseguir objetivo ilegal; opuser resisténcia injustificada ao andamento do
processo; proceder de modo temerario em qualquer ato processual; provocar incidentes manifestamente infundados e interpor
recurso com intuito manifestamente protelatorio.

A tibieza dos juizes em coibir a litigncia de ma-fé traz prejuizos aos particulares quando litigam com a Administragdo,
mas também traz prejuizos a essa, principalmente nas lides tributarias e relativas a execugdo fiscal em que a jurisprudéncia ja
se consolidou em favor das teses fazendarias. Na minha experiéncia na Procuradoria da Fazenda Estadual de Minas Gerais, o
percentual de embargos do devedor com decisdes favoraveis aos contribuintes € inferior a 5% e nunca presenciei a aplicagido
de penalidade por litigdncia de ma-fé. Por ai se v€ os prejuizos que a Fazenda Estadual tem com os incidentes e recursos
procrastinatdrios.



