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Editorial: A ANISTIA E 0S TORTURADORES



ATOS DO PODER CONCEDENTE:
INTERFERENCIAS E ALTERACAO DO
REGRAMENTO EM JUIZO

"0 problema, a meu sentir, nao esta em retirar do Poder Judiciario a
possibilidade de revisao de aljumas condutas administrativas. O grande
desafio ¢ estabelecer limites e parametros para que o Poder Judiciario analise
toda e qualquer conduta administrativa. Por isso € que temos sustentado que
essa ideia de juridicidade constitucional vai exigir do administrador piblico
e, também dos magistrados, certa prudéncia quando estiverem a analisar
conceitos juridicos indeterminados, conceitos politicos ou técnicos.”

Flavio de Aratjo Willeman
Procurador do Estado do Rio de Janeiro

Palestra proferida no V Seminario — Questoes Juridicas

Relevantes no Transporte Coletivo, realizado pela Emer;j

controle judicial dos atos da administragéo publica é

um tema atual, apaixonante e estd na ordem do dia

dos Tribunais brasileiros, sobretudo os superiores:

os limites, o nivel, a eficiéncia desse controle e
a interferéncia com o principio da separagdo de poderes sdo
temas ainda a serem desvendados e pacificados.

E por isso que abordarei o tema objeto desta palestra
em trés partes. No primeiro momento, buscarei analisar as
teorias que possibilitam o controle judicial das condutas
administrativas; no segundo, buscarei analisar o regime atual
de concessoes publicas no direito brasileiro, maxime apds a
revisao da forma de gestao administrativa, ocorrida na década
de 90; e, por fim, procurarei concatenar essas duas ideias a
luz de alguns casos concretos.

Conforme conhecimento convencional, as revolugdes do
século XVIII mudaram essencialmente a forma de Estado,
sua figura no mundo. Com as revolugdes e com os estudos
daquela época, tivemos a ascensao de teorias que retiraram
das maos de uma so6 pessoa o exercicio de todos os
poderes ou fungdes inerentes ao Estado. A partir daquelas
revolugdes, sobretudo da Revolugdo Francesa, ocorreu a
separacédo das funcdes inerentes ao Estado em centros de
competéncias distintos, que exercem exclusivamente uma
funcéo e, atipicamente, outras fungoes.

Tivemos as fungdes de administrar, de julgar e de legislar
separadas, exercidas em centros de poderes ou de competéncias
distintos. Por conseguinte, idealizou-se um sistema de
autocontrole ou de autocontencéo do exercicio desses poderes,
uns pelos outros. Como consequéncia natural da separagéo
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de fungbes, surgiu a teoria dos freios e contrapesos, por meio
da qual um ente ou um poder controla o outro no exato limite
estabelecido pelas normas constitucionais.

Também com a teoria da separagdo de poderes foi
aperfeigoada a nogao de Estado de Direito, que nos permite
falar, em linhas gerais, em dever do Estado de se submeter as
regras que ele proprio edita. Dentro dessa ideia surgiram no
mundo duas grandes teorias para explicar o controle judicial
da atividade administrativa. Tinhamos, e temos em algumas
nagdes, um sistema de controle (francés) no qual coexistiam,
e coexistem, um controle administrativo dentro da prépria
administracao publica, ou seja, um sistema de contencioso
administrativo, cujas decisdes sdo impossiveis, em regra, de
serem revistas pelo Poder Judiciario; e um sistema de controle
(inglés) que conhecemos como sistema de jurisdigdo una ou
de inafastabilidade do controle jurisdicional, incorporado
pelo direito brasileiro e pela atual Constituicdo federal, em
especial no artigo 5°, inciso XXXV, por meio do qual nenhuma
lesdo ou ameaga de lesdo pode ser impedida de apreciagéo
pelo Poder Judiciario.

Assim, ndo hé como falar-se, a0 menos em tese, de
impedimento de o Poder Judicidrio exercer qualquer controle
sobre atividades administrativas.

Nas relaces juridicas privadas esta verdade ¢ ainda mais
contundente, na medida em que o principio da jurisdicdo una
ou da inafastabilidade do controle jurisdicional encontra apenas
um obice na CF/88. Ha apenas uma excegéo a aplicagéo desse
principio, e esté ela contida no artigo 217, paragrafo 1°, quando
a Carta Magna cuidou de regular a justica desportiva. Quer-se

dizer que, nas demandas decorrentes de assuntos desportivos,
o Poder Judiciario sé pode delas conhecer apds o exaurimento
da instancia administrativa. Fora dessa hipotese, no plano
privado, toda e qualquer lesédo ou ameaca de leséo pode e deve
ser levada ao conhecimento do Poder Judiciario.

No que diz respeito as condutas administrativas, mesmo
com a implantagéo do Estado de Direito e com a separacéo de
poderes, sempre se fez, em doutrina, a distingéo entre conduta
administrativa vinculada e conduta administrativa discricionéria,
para chegar-se a conclusdo de que a conduta administrativa
vinculada, como expressdo maior do principio da legalidade,
era plenamente passivel de controle pelo Poder Judicidrio,
uma vez que todos os elementos do ato administrativo estao
expressamente contidos na norma, e que, por isso, ndo hé
espaco de livre escolha pelo administrador publico. A ideia de
conduta discricionaria, oriunda da nogéo de estado de policia, de
um modelo de estado unitario, impedia que o Poder Judiciario
reapreciasse mérito de conduta administrativa.

O conceito de discricionariedade é, hoje, conhecido por
todos; mas, em um primeiro momento, tinha uma faceta
negativa. Seria deixado & discricionariedade do administrador
tudo aquilo que nao estivesse expressamente previsto na lei.
Com o surgimento do positivismo juridico, a partir de Kelsen,
a discricionariedade passou a também estar inserida na lei.
Chama-se de discricionariedade positiva, ou seja, alguns
elementos da conduta administrativa estdo a liberdade de
atuagdo do administrador publico, mas outros (elementos
vinculados) devem também estar expressamente previstos
em lei. Portanto, sempre se sustentou, com as doutrinas
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tradicionais do direito administrativo brasileiro, que este mérito,
esta valoracéo, esta escolha entre duas ou mais opgoes vélidas
e legitimas por parte do administrador estava impossibilitada
de revisdo pelo Poder Judiciario, porque, sendo, violado
estaria o principio da separacdo de poderes. Tranquilo era o
entendimento por meio do qual o Poder Judiciario ndo podia
controlar o mérito administrativo, sob pena de vir a substituir
o Poder Executivo em sua valoragéo politica no atingimento do
interesse publico.

Essa é uma verdade que ainda existe nos Tribunais brasileiros
e, em especial, nos Tribunais Superiores. Ha pouco, se falava em
ascensao de principios; hoje, fala-se em Estado pés-moderno.
Todavia, ja se entende ou ja se busca superar essa dicotomia entre
ato administrativo vinculado e ato administrativo discricionéario.
Hoje, amoderna doutrina do direito administrativo e constitucional
busca idealizar uma teoria que estuda a conduta administrativa a
luz do texto constitucional. Por isso € que se fala em vinculagéo
a juridicidade constitucional, tdo bem estudada por Gustavo
Binenbojm. Permitam-me dizer que ndo se deve, segundo parte
da doutrina, hoje em dia, analisar a conduta administrativa sob
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os enfoques discricionario e vinculado. Fala-se em vinculagao
do administrador & juridicidade constitucional, que é expressa
em normas/regras, “dever ser”, ou em principios, de modo que
ndo ha como se defender conduta administrativa totalmente
discricionaria e conduta administrativa imune de apreciagédo do
Poder Judiciario. Toda e qualquer conduta administrativa deve
e pode sofrer controle judicial. O problema, a meu sentir, ndo
esta em retirar do Poder Judicidrio a possibilidade de revisao
de algumas condutas administrativas. O grande desafio ¢
estabelecer limites e parametros para que o Poder Judiciario
analise toda e qualquer conduta administrativa. Por isso € que
temos sustentado que essa ideia de juridicidade constitucional
vai exigir do administrador publico e, também dos magistrados,
certa prudéncia quando estiverem a analisar conceitos juridicos
indeterminados, conceitos politicos ou técnicos. Por isso é que
pensamos, para este seminério, estabelecer alguns pardmetros
que podem, modestamente, auxiliar os julgadores quando de
suas decisoes, que, em ultima analise, conforme os casos adiante
referidos, estéo nos limites de uma possivel violagéo da teoria da
separacéo de poderes.

Em nosso sentir, quando o Poder
Judicidrio estiver a interpretar uma
conduta administrativa que traga grau
de restricdo a direitos fundamentais, o
controle sera por demais amplo. Quando
estiver analisando matéria técnica ou
politica, acredito que o Judiciario, fora as
hipéteses de ilegalidade, desvio de poder
e/ou finalidade, deve ter certa deferéncia
as escolhas do administrador publico.

Transportando a teoria acima referida
para avida real, necessério ilustrar com um
caso concreto. Ha pouco tempo o Prefeito
do Municipio do Rio de Janeiro anunciou,
em jornal de grande circulagdo, que
pretende regular o transporte alternativo
de passageiros de modo a nédo mais permitir
que seja realizado por vans; pretende o
municipio que o transporte alternativo
seja realizado por meio de micro-6nibus.
Creio que esta é uma opgao intimamente
ligada a uma escolha politica de gestédo do
transporte alternativo de passageiros por
um ente federado, e que, por isso, deve
o Poder judiciario, ao menos em tese,
ter certa deferéncia a esta escolha, ndo
permitindo que tal seja substituida pela
intuicdo e/ou entendimento pessoal e/
ou politico do Magistrado. Acredito que,
se levada adiante a ideia pelo Prefeito,
havera embates juridicos frente ao Poder
Judiciario. Saliento, porém, que nédo é
recomendavel que o Judiciario (repito:
salvo hipotese de ilegalidade e/ou desvio
de poder) adentre na discussdo se o
interesse publico vai ser melhor atendido com uma van ou com
um micro-6nibus. A escolha de ter um transporte alternativo
foi feita. Se esse servigo seré prestado da melhor forma por
intermédio de uma van ou por um micro-onibus, acredito que
é uma escolha politica razodvel que recomenda prudéncia e
acatamento por parte do Poder Judiciario.

Outro exemplo merece ser citado para aplicarmos a teoria
antes exposta. Ha poucos dias foi divulgada uma noticia em um
jornal de grande circulacéo no pals, dando conta de pretenséo
do Prefeito do Rio de Janeiro de trazer para a nossa cidade
a corrida de Férmula Indy, que seria realizada no Aterro do
Flamengo. Lembro-me de ter lido, no mesmo jornal, uma
entrevista de um ilustre membro do Ministério Publico, no
mesmo dia em que isso foi anunciado, manifestando-se de
forma contraria & pretensdo do Prefeito; teria sido divulgado
que o Promotor de Justica estava receoso de a prova de
Férmula Indy causar danos ao meio ambiente.

Sem a pretensao de criticar o Ministério Plblico e/ou um
de seus ilustres membros — que tanto tém — ambos — feito
pela democracia e pelos direitos fundamentais neste Estado.
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Ha que se ter prudéncia com as escolhas trazidas pelo Poder
Publico, sendo recomendével discutir eventuais prejuizos
ao interesse publico apenas nos casos concretos, apds os
necessarios estudos técnicos. Isto porque, declaragdes
de 6rgaos e/ou entidades de controle mal postas na midia
escrita e falada podem enfraquecer ou mesmo comprometer
projetos de governo legais e legitimos, e que podem trazer
investimentos para a cidade. Ndo é possivel acreditar que
todas as condutas administrativas séo legais e legitimas;
todavia, também nao é possivel presumir que todas as
condutas administrativas séo ilegais, ilegitimas e violadoras
dos direitos fundamentais e coletivos. No caso ora discutido,
ndo pode o érgao de controle olvidar que hé corrida de Férmula
| em Monaco, corrida de Férmula Indy em Long Beach, tudo
em circuitos de rua, e ninguém fala e/ou argumenta que ha
dano ao meio ambiente. Recomenda-se, assim, esperar os
estudos técnicos que devem ser realizados, para, ai sim,
suscitar controle da atividade administrativa sob o prisma da
juridicidade constitucional.

Assim, a partir desta nova visdo de controle da
administracdo publica, ndo mais guiada em vinculagdo estrita
ou em discricionariedade, me permito concluir parcialmente
afirmando que toda e qualquer conduta administrativa sera
possivel ou passivel de controle pelo Poder Judiciério.

Aproveitando esses conceitos, essa ideia maior de
juridicidade constitucional, é necessario que qualquer conduta
administrativa atenda ndo s6é ao que diz a norma/regra,
mas também aos principios constitucionais, sobretudo a
legitimidade, sob pena de ilegalidade e/ou ilegitimidade.

Passo, assim, a um segundo momento da minha exposigéo,
que consistira no estudo da viséo atual do servigo publico e
das concessoes.

Sabemos, todos, que o Estado mudou — e que com ele
mudou a forma de gestdo administrativa — a partir da quebra
de alguns monopdlios, e, por que néo dizer, da implantacédo de
um Estado neoliberal e também da exigéncia constitucional de
eficiéncia na prestacéo dos servigos plblicos. A eficiéncia na
prestacgdo dos servigos publicos é um dever do Estado, quer
seja a atividade prestada diretamente, quer seja executada
por particulares em colaboracdo. Diante deste dever e
da auséncia de recursos publicos, ndo hé que se esconder
que o Estado optou por delegar a prestagdo direta dos
servigos para particulares (privatizando empresas estatais e
descentralizando a execugéo de servigos), guardando para si
a obrigagéo de regulacéo.

Sabemos, também, que nenhum parceiro privado investe
em segmento publico se ndo tiver um minimo de seguranca
juridica para garantir as “regras do jogo” e, assim, o retorno
— com lucro — do capital investido. Nao ha hipétese de
investimento em saulde, educacéo, transporte, saneamento,
petréleo, energia e telecomunicagdes se ndo houver seguranca
juridica. O Estado tem obrigacéo de prestar essas atividades de
forma eficiente, mas sabemos que os recursos sdo poucos. A
opgéo que o Estado brasileiro fez foi a de implantar um Estado
regulatério, por meio do qual se busca a execugéo direta desses
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A primeira preocupacao estatal quando se decide descentralizar um servigo
piblico, penso, deve ser garantia a igualdade de tratamento entre todos os
possiveis parceiros privados, 0 que €, em tese, garantido com o procedimento
licitatorio. E preciso dizer que uma das primeiras vezes que o Poder Judiciario
brasileiro cuidou do tema do controle judicial de atos discricionarios
ocorreu em uma concessao de servigo de transporte de pessoas.

servicos na iniciativa privada, deixando para o Poder Publico a
funcéo regulatéria (normatizagéo, execugéo e julgamento) que
contenha autonomia, independéncia e estabilidade técnica e
economica para esses investidores.

Neste cenério surgiram as agéncias reguladoras, com
papel eminentemente técnico, e, dentro desse segmento,
desse cenério de atuacdo técnica, vém se desenvolvendo as
concessoes de servigos publicos. Pessoas e empresas privadas
prestando servicos publicos com fins lucrativos, e o Estado
reservando para si o poder regulatério; dentro dele esta a
competéncia normativa.

Dentro da atribui¢do regulatéria do Estado temos algumas
atividades passiveis de controle jurisdicional. Vejamos duas
hipdteses concretas: uma ligada a licitagédo e outra a regulacéo
normativa frente ao Cadigo do Consumidor (CDC).

A primeira preocupagdo estatal quando se decide
descentralizar um servigo puUblico, penso, deve ser garantia
a igualdade de tratamento entre todos os possiveis parceiros
privados, o que é, em tese, garantido com o procedimento
licitatério. E preciso dizer que uma das primeiras vezes que
o Poder Judiciario brasileiro cuidou do tema do controle
judicial de atos discricionérios ocorreu em uma concesséo de
servico de transporte de pessoas. O entdo Desembargador
Seabra Fagundes, do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Norte, quando do julgamento da Apelacédo Civel n° 1.422,
declarou a nulidade de delegacdo de transporte de pessoas,
sob o argumento de falha no processo de licitagdo, uma vez
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que havia manifestagdo administrativa — que invocava a
discricionariedade para a gestao do servico — que privilegiava
uma empresa de transporte em decorréncia de outras empresas
que estavam participando de uma concorréncia publica.

Entéo, o primeiro exemplo de controle judicial do regramento
do servigo de transporte surgiu dentro de uma conduta
discricionéria e da pena do Professor Seabra Fagundes, que,
depois, na década de 40, veio a editar o seu livro magnifico
sobre controle judicial da administracdo publica (atualizado
pelo Procurador do Estado Gustavo Binenbojm). Hoje ha uma
dimensdo muito maior do que vem a ser esse controle judicial
de atos normativos do Poder Plblico nas areas concedidas,
pondo as concessionarias um onus que ndo esta previsto no
contrato de concessdo ou no regramento estabelecido pelo
concedente.

Passando ao segundo exemplo, penso que a pergunta a ser
respondida, é a seguinte: pode o Poder Judicirio controlar
atividades concedidas, mesmo que corretas & luz das normas
regulatérias, mas em possivel desacordo com regras protetivas
do CDC?

Aqueles que entendem que o direito do consumidor
prevalece sobre essas regras regulatorias ou sobre a
modelagem do servico concedido vdo sustentar que sim,
porque, independentemente do que foi estabelecido entre
concedente e concessionério no momento da descentralizagéo
do servigo, é direito do usudrio ter esse servigo adequado,
a luz das regras do CDC. Por outro lado, sob o ponto de

vista do concedente e do concessionério, ndo ¢ razodvel, de
acordo com o principio da universalidade da prestagdo dos
servigos publicos (cuja maxima efetividade é ditada pelo
ente regulador, nos termos e na medida dos investimentos
necessarios a serem aportados pelo parceiro privado),
impor 6nus que gera custo ao concessiondario, porquanto
isso influenciard no desequilibrio econémico e financeiro do
contrato de concessdo ou de permissdo (sobretudo se néo
estiver no projeto técnico de universalizagao da execugéo do
servigo). Em ultima andlise, poderé esse custo cair sobre os
ombros do usuério ou do consumidor desse servigo, fato que
pode vulnerar outro principio que regula os servigos publicos,
qual seja, o principio da modicidade tarifaria. Havera, assim,
de ser ponderada a necessidade de universalizagao do servigo
e de pagamento de tarifas modicas, equagdo esta que néo
se resolve politicamente ou com vontades pessoais, mas sim
com dados técnicos.

Desta forma, deve haver, a meu sentir, certa deferéncia
por parte do Poder Judiciario as escolhas e aos regramentos
técnicos (desde que legitimos, legais e razoaveis) provenientes
do poder concedente ou das entidades regulatérias, em
detrimento de alguns regramentos genéricos do Cddigo do
Consumidor, vg.

Héa ainda que se discutir, porquanto penso ser importante
paraeste seminario, temaque tem gerado profunda controvérsia
juridica, qual seja, a possibilidade de prorrogagéo de permissoes
e de concessoes de servigos publicos sem prévio procedimento
licitatorio, ao argumento da necessidade de amortizagdo de
investimentos realizados pelos atuais prestadores do servico.
Pode o Poder Judiciario exercer o controle sobre estes atos?

E um tema extremamente dificil, técnico, e que, apesar
de poder bater as portas do Judiciario (se é que ja nao
bateu), ja esta submetido & orientagdo do Supremo Tribunal
Federal. Permito-me informar que ha uma Acédo Direta de
Inconstitucionalidade ajuizada pelo Procurador Geral da
Republica (ADIn n° 4.058), por meio da qual se discute a
constitucionalidade do artigo 58 da Lei Federal n® 11.445/07,
que ao regular o marco do saneamento basico no Brasil,
fez incluir um dispositivo legal que, alterando o artigo 42
da Lei Federal n® 8.987/95 (Lei de Concessbes), permitiu
a prorrogagdo de todas as concessoes de servigos publicos
que tenham a necessidade de amortizagdo de investimentos,
sem prévio procedimento licitatorio. sem querer desanimar as
concessionarias de servigos publico, acredito que, se o STF
mantiver o entendimento que vem tendo a respeito de temas
similares, esse artigo devera ser considerado inconstitucional,
exatamente por violar os principios da impessoalidade e
legalidade, exatamente por se tratar de delegagao de servigo
publico sem prévio procedimento licitatdrio.

O precedente a que me referi do STF é o Mandado de
Seguranga n° 27.516, em que se questionava um decreto do
Governo Federal que determinou a realizagdo de licitagdo
de 98% das linhas de o6nibus interestaduais e internacionais.
O Supremo Tribunal Federal entendeu, quando julgou esse
Mandado de Seguranga impetrado contra o Presidente da

Republica, que a licitagdo, apds a Constituicdo de 1988, é
obrigatéria e ndo pode ser afastada com o argumento de que
investimentos precisam ser amortizados com a prorrogacéo das
delegacoes anteriormente realizadas sem a selegéo impessoal
do parceiro privado. Digo eu: se investimentos foram feitos
e se ha necessidade de amortizagéo, que se indenize o atual
prestador do servico; que se coloque o custo a ser ressarcido
no edital da licitagdo futura, cujo valor da outorga serviré para
indenizar os referidos investimentos. O que nao é possivel, em
minha modesta opinido, é eternizar prestadores de servigos
publicos, vez que sempre havera necessidade de realizagéo de
investimentos para a prestacao eficiente dos servigos.

Analisados os exemplos antes referidos, penso que ¢
chegado o momento de concluir esta palestra. E termino
afirmando que ndo mais acredito na verdade outrora contada
de que o Poder Judiciario néo pode controlar ato administrativo
discricionario, mas t&o-sé os vinculados, porque se assim nao
fosse violado estaria o principio da separacgéo de poderes.

O Professor Paulo Bonavides (no livro “Do Estado Liberal
ao Estado Social”), ao analisar o principio da separagéo de
poderes, afirma ser impossivel a sua interpretacéo tal qual
foi ela idealizada pela Revolugdo Francesa; afirma o ilustre
professor que aquela interpretacao deu a sua contribuicao para
a histéria, mas, diante da mutabilidade social hoje vivenciada,
deve ser arquivada no Museu da Histéria.

Deve-se interpretar o principio da separagéo de poderes,
atualmente, sob as novas luzes de uma Constituigdo
Democrética e dirigente, que, a meu sentir, ndo permite
que um ato administrativo (vinculado ou discricionario) seja,
aprioristicamente, imune ao controle jurisdicional.

Em minha modesta opinido, o Judiciario deve controlar
os atos administrativos, mas deve ter deferéncia as opgoes
da administracdo publica quando esses atos administrativos
estiverem baseados em escolhas técnicas e/ou politicas
razoaveis, sobretudo na implementacdo de um conceito juridico
aberto e/ou indeterminado. Nao € que o Judiciario néo possa
analisar uma conduta técnica do poder concedente ou de uma
agéncia reguladora, mas creio que esse controle deva ser
eminentemente negativo. Penso que ndo é possivel ao Poder
Judiciario substituir o técnico do Poder Executivo pelo perito
judicial, sobretudo em matérias especificas: petrdleo, gés,
telecomunicagoes, transporte.

Acredito, porém, conforme as conclusdes da professora
espanhola Eva Desdentado Daroca, que esse controle tem que ser
negativo, devolvendo para o poder concedente ou para a entidade
regulatéria competente o dever de editar outro ato regulatério
técnico, que ndo aquele que ja foi rejeitado pelo Poder Judiciario
por ndo atender ao interesse publico. Todavia, quando se estiver
a tratar de escolhas politicas para regulagéo do servico, como
o exemplo que dei do transporte alternativo sendo gerido por
micro-0nibus, e ndo por van, penso que esse nlcleo da conduta
administrativa ndo deve ser reapreciado pelo Poder Judiciario,
sob pena de se estar transferindo para o Poder Judicidrio uma
funcdo eminentemente administrativa, o que, a meu sentir, viola o
postulado da separacéo de poderes. y =
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