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1 A Administracao Publica e a sua missao constitucional

Antes da Constituicdao Federal de 1988, percorreu-se longo caminho para a sedimentacdo da
compreensao finalista de Administracao Publica: aparato constituido pelo Estado para satisfacdo do
bem comum. Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, sempre lembrado, pereniza a licdo: “O bem
comum nao foge ao direito. De certa maneira é condicao da justica, como principio e fim ao mesmo
tempo, justificando, no sistema politico, o equilibrio entre os poderes, e contendo o estado nas

suas atividades, em raz3o da lei e das garantias que ele mesmo assegura”.l

O principio geral que domina toda a atividade estatal, exercida através da Administracao Publica, é
0 bem comum, que pode ser simplesmente expressado como a constante busca do bem estar geral.
E facil perceber, entdo, que a Administracdo Publica ndo pode objetivar interesses particulares. O
Administrador que transgrida este preceito convulsiona, desarmoniza e desacredita a agao
administrativa. A Constituicdao Federal refere-se expressamente ao bem comum, em seu art. 39,

IV,2 o qual constitui objetivo fundamental de toda sua atividade.

A existéncia da Administracdo Publica sé tem sentido em funcdo de uma justa e equitativa
distribuicao, entre os cidadaos, dos direitos e 0os encargos sociais. As sobranceiras e numerosas
tarefas administrativas conferidas aos mandatarios publicos e ao corpo administrativo nao
resultariam exitosas sem a imposicdao de principios de atuacdao capazes de oferecer garantias
exigiveis de um Estado justo e igualitario.

Juarez Freitas defendia, logo apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, um redesenho
do Estado brasileiro, “mais por forca dos imperativos da realidade do que por motivagdes de cunho

ideoldgico”.3 Sustenta o prestigiado autor que a Administragdo Publica deve ser inserida nesta
reengenharia ja que “profundas imposicdes de realidades cambiantes” estao a exigir uma era nova
também para a Administragao Publica.

A ideia langada no presente trabalho é a de que para atender seus elevados misteres a
Administracao Publica deve valer-se do ordenamento juridico como um todo, buscando, mediante
uma interpretacao conforme a Constituicdao, melhor atender seus designios. Para tanto, é
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imperioso num primeiro estagio de andlise cuidar da incidéncia da lei civil na atividade
administrativa.

2 Direito Publico e Direito Privado: incidéncia da Lei Civil na atividade administrativa

Como tive oportunidade de alertar em outra sede,? tratar da incidéncia da lei civil na atividade
administrativa exige uma analise da evolugao doutrinaria acerca das relacdes entre Direito Publico
e Direito Privado. O esforco de estabelecer tracos distintivos entre estes dois ramos do Direito
Positivo, embora remanescente da histdéria mais longinqua, evidencia um interesse sempre
presente, notadamente a partir do Estado Liberal.

No Estado Liberal, ha uma concentracdao de esforgos para divisar as fronteiras entre Direito Publico
e Privado. Na construcao do Estado de Direito, tratava-se de delimitar as esferas de atuacao do
Estado e do particular, a fim de resguardar a liberdade diante do exercicio da autoridade.

O Direito Publico era considerado, portanto, o Direito do Estado e o Direito Privado, o direito dos
individuos, dos particulares. “A chamada summa divisio do direito estabelecia duas ordens distintas,
impermeaveis, cada qual sendo regulada a sua maneira. Enquanto o Direito Privado se referia aos
direitos individuais e inatos do homem, o Direito Publico teria a fungdo de tutelar os interesses
gerais da sociedade através do Estado, que deveria se abster de qualquer tipo de incursdo na

4rbita privada dos individuos.”

No contexto do Estado Liberal, o Direito Publico passa a ser compreendido como “repertério minimo
de disposicoes e instrumentos referentes ao governo representativo” enquanto o Direito Privado

radicaliza a emancipacdo do individuo, cujo elemento central é o contrato.®

Uma das conquistas do Estado Liberal foi, sem duvida, a codificacdo do Direito Privado ou a
codificacdao do Direito Civil. Anota Julio Cesar Finger que “o Direito Civil codificado, em sua
construcdo conceitualista e formal-dedutiva, pretensamente completa, cumpria com exceléncia as
fungdes para as quais fora concebida. Normativamente, as conseqiéncias foram da ordem de
promover uma divisdao entre os interesses que sao acolhidos e os que sao mantidos fora do sistema
juridico. [...] Ao eleger e jurisdicizar determinadas categorias, conceituando-as e disciplinando as
relagdes conseqlientes, o sistema codificado permite somente a entrada das situagdes reais a elas
correspondentes, permanecendo as que nao sofrem a incidéncia das normas no campo do nao-
juridico, do que ndo interessa para o Direito Civil. Assim, por exemplo, a quem o sistema nao
concede capacidade civil ndao é possivel contratar. Do mesmo modo, os filhos dos pais que nao
podem contrair matriménio, ao ndao poderem ser reconhecidos, nao sao filhos, pelo que

permanecem no limbo n&o-juridico.””

A codificacdao do Direito Civil, heranga liberal, trouxe consigo o dogma da completude no campo do
Direito Privado (o Cddigo tem as respostas para todas as questfes, se ndo esta codificado ndo pode
ser decodificado e ndo pertence ao mundo juridico), cuja influéncia ainda nao foi de todo
aniquilada.

Todavia, ao Estado Liberal, sobreveio, paulatinamente, o Estado Social, devedor de prestacdes que
visassem compensar os desniveis sociais. Esse Estado, como é natural, tratou de agigantar-se para
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dar conta de novas atividades. Explicando a passagem do Estado Liberal para o Estado Social
(interventor), Caio Tacito afirma: “a tonica dos regimes politicos se deslocou da abstencdo para a

intervencdo. Intervir para preservar — era o lema democratico.”®

No Estado Social, a relagcdo entre publico e privado inverte-se: ao superdimensionamento do
espaco privado sobrepor-se-a a hipertrofia do publico que tende a se esgotar no Estado. No Estado
Social, a dimensao privada serd vista com desconfianga, “identificada com o egoismo, com a

prépria negativa do exercicio da vida publica”.2

No Estado Liberal, o Direito Administrativo inicia a sua formacdo, enquanto o Direito Civil ja conta
com uma longa herancga histérica. Serad justamente no final do século XIX que ele, o Direito
Administrativo, comecara a se materializar. Uma de suas datas (de nascimento), mais
comemoradas liga-se ao célebre caso Blanco, ocorrido em Bordeaux, Franca, no ano de 1873.

A crise do Estado Social possibilita a construgao — ainda em andamento — do Estado Democratico
de Direito centrado na ideia de cidadania, compreendida numa dimensdo procedimental enquanto
participacao ativa. Este Estado tenderia a destruir paulatinamente um paradigma, comum aos dois
modelos anteriores — o que fazia diluir o publico no estatal — por meio do resgate da esfera
privada e das pretensdes de autonomia e liberdade. Se no paradigma do Estado Liberal e do Estado
Social, as esferas do publico e do privado eram tratadas como opostas, no Estado Democratico de

Direito passam a ser encaradas como complementares, equiprimordiais.19

No Estado Democratico de Direito, tenta-se um novo arranjo entre publico e privado. No Direito
brasileiro, a compreensao do fenémeno nao pode ser deslocada da constitucionalizagao do Direito
Publico e do Direito Privado. Como ressalta Caitlin Sampaio Mulholland, com respaldo na teoria de
Maria Celina Bodin de Moraes, “desloca-se o eixo valorativo do sistema do Cédigo civil — como
ordenador das relagdes privadas — para a Constituicdo, fonte dos principios fundamentais do

ordenamento juridico.”11

Por outro lado, as atengdes estdao concentradas na preocupacao com o redimensionamento do
tamanho do Estado. Um redimensionamento ndo s6 quantitativo (mais Estado ou menos Estado),
mas também qualitativo (como o Estado deve agir e os fins a serem perseguidos). E aqui a
discussao é profunda e as opinides divergentes. Embora o problema adquira um panorama global,
tem de ser pensado no contexto histérico brasileiro.

A retracao da politica intervencionista do Estado torna-se mais evidente, no Brasil, depois da
Constituicdo de 1988, como chama atengdo Caio Tacito: “A partir da Constituicdo de 1988 — e
como reflexo de uma diretriz marcante no campo do direito comparado — evidencia-se uma nitida
inversao na politica intervencionista do Estado com o retorno da iniciativa privada a areas
ocupadas pela gestdo estatal, marcando o fendmeno que, no direito espanhol, foi batizado como a
‘fuga do Direito Administrativo’ (ver, entre outros, Martin Retortillo — Reflexiones sobre la *huida’
del Derecho Administrativo — in Revista de Administraciéon Publica — vol. 140 — maio-agosto

1996, p. 25 e ss.)”.12

Ha defensores da diminuicdo do Estado como caminho para sua eficiéncia: “essa modificagao de
enfoque se reflete com especial relevo no Direito Administrativo. A redefinicao do Estado ndo se
reporta apenas ao tamanho do seu aparato; ela também pressupde o questionamento do forte
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apelo hierdrquico e verticalizante que norteia varias nocdes de Direito Administrativo desde sua
sistematizacdo doutrinaria. Figuras juridicas classicas como a de ‘discricionariedade da
Administracao’ ou a de ‘ato de império’ passam a ser observadas, sob o ponto de vista de uma
critica ‘radicalmente’ democratica, como esfera de atuacdo do poder administrativo que atuaram,
por grande periodo de tempo, isentas de qualquer controle ou discussdo por parte da sociedade, o

que pode ser interpretado como decorréncia da submissdo do publico ao estatal.”!3

Nessa perspectiva de diminuicao do tamanho do Estado, caminham as propostas de privatizacao
das empresas estatais. A alienagdao do patrimonio publico (entendido como patrimonio das pessoas

juridicas integrantes da Administracdo Plblica indireta)!4 seria uma alternativa de
aperfeicoamento do modelo estatal. Ea opinido de Adilson Abreu Dallari: “"Hoje, com o programa
de privatizagdo, nés temos uma separagao muito clara do que é o publico e do que é o privado.
Fica bem claro que a prestacao de servigcos publicos, mediante concessao de servigos publicos, é
uma atividade econdmica desenvolvida pelo particular, mas na prestacdo de um servigo publico.
Isto é, os aspectos econbmicos, 0s aspectos empresariais dizem respeito a empresa prestadora de
servicos. Agora, os aspectos da prestacao do servico, dos direitos do usuario, do controle dizem
respeito ao fato de o servigo ser publico. O que nds nao temos mais € o dinheiro publico sendo

tratado como se privado fosse.”15

H&, contudo, opinido diametralmente oposta, como retrata o discurso contundente de Lenio Luiz
Streck:

No Brasil, a modernidade é tardia e arcaica. O que houve (hd) é um simulacro de
modernidade. Como muito bem assinala Eric Hobsbawn, o Brasil € “um monumento a
negligéncia social”, ficando atras do Sri Lanka em varios indicadores sociais, como
mortalidade infantil e alfabetizacao, tudo porque o Estado, no Sri Lanka, empenhou-se
na reducdo das desigualdades. Ou seja, em nosso pais, as promessas da modernidade
ainda nao se realizaram. [...]

Dai vir a propdsito (novamente) o dizer de Boaventura Santos, para quem o Estado nao
pode pretender ser fraco: “Precisamos de um Estado cada vez mais forte para garantir
os direitos num contexto hostil de globalizacao neoliberal”. E acrescenta: “Fica evidente
gue o conceito de um Estado fraco é um conceito fraco. (...) Hoje, forcas politicas se
confrontam com diferentes concepcdes de reforma”. Por isto, conclui, ndo é possivel,
agora, organizar politicamente a miséria e a exclusdao, produzidas de modo
desorganizado e desigual tanto globalmente quando nos contextos nacionais: “"Nunca os

incluidos estiveram tdo incluidos e os excluidos, tdo excluidos.”16

Ndo ha como negar: a privatizacdo segue atrelada a uma concepgdo de Estado minimo. Mas essa
defesa ndo é politicamente neutra. Para Gilberto Dupas, “a reducdao das dimensdes do Estado foi
apresentada como fundamental para resolver os problemas de um setor publico estrangulado por
suas dividas. E a chamada flexibilizagdo do mercado de trabalho — a eliminacao de certas
garantias sociais dos trabalhadores — foi colocada como condicdao importante para o enfrentamento
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do desemprego. Ambas as proposicdes por vezes parecem fazer sentido, mas nao sao socialmente
neutras e contém varios riscos. Até porque mercados podem ser internacionais, mas riqueza ou

pobreza, e prosperidade ou precarizacdo, serdo sempre fendmenos nacionais e locais.”1”

Destaca Diogo de Figueiredo Moreira Neto que o primado do Direito Civil triunfou sob os escombros
do absolutismo seguido pelo primado do Direito Publico contra os excessos do individualismo. O
péndulo oscilou da sociedade civil para o Estado alcancando, hoje, uma posicao intermediaria que
“encontra e define novos tipos de interesses valiosos, além da alternativa publico ou privado, que

correspondia a summa divisio romanista.”18

Na arguta observacdo de Eros Roberto Grau e Luiz Gonzaga de Mello Belluzo, nas ultimas duas
décadas do século XX, operou-se uma nova revolucao industrial, a revolucdo da informatica, da
microeletrénica e das telecomunicagdes. As transformacdes acarretadas por essa nova revolugao
sdo sentidas diretamente na realidade social cotidiana e acabam por afetar a prépria estrutura do
direito posto de forma que “a abstracdo [despersonalizacdo] do poder politico — tal como ja ocorre
com o poder econémico — [0 poder esta nao mais nos Estados nacionais, mas nas ‘redes’] torna
inadequadas nossas categorias epistemoldgicas e insuficientes os grandes modelos desde os quais
nos reconheciamos e identificAvamos os companheiros e os inimigos, como anota Alicia Ruiz

(1995/3)."19

Com razdao, Gilberto Dupas aponta como uma das diferencas centrais entre modernidade e pés-
modernidade: na modernidade, a “separacao da sociedade civil e Estado (Direito Civil e Direito

PUblico)” e na pds-modernidade, a “interpenetracdo e tendéncia a confus&o”.29 Cumpre identificar
as razodes justificadoras deste fenémeno.

3 O “interesse publico” como critério para distingdao entre Direito Piblico e Direito
Privado

Carlos Alberto da Motta Pinto analisa, criticamente, varios critérios doutrindrios utilizados para
separar os campos do Direito Privado e do Direito Publico. Entre eles, ateoria do interesse segundo
a qual a norma de Direito Publico tem por finalidade a tutela do interesse publico e a do Direito
Privado, dos interesses particulares.

Para o autor, a falibilidade do critério residiria na circunstancia de que o Direito como um todo visa
proteger simultaneamente interesses publicos e particulares. O critério somente poderia ser
mantido se procurasse exprimir uma nota tendencial: se o Direito Publico visa,
predominantemente, a protecdo dos interesses da coletividade, o Direito Privado, os interesses
particulares. Ainda assim, o critério mostra-se problematico porque (i) ndo seria possivel, em
muitos casos, identificar o interesse predominante, se publico ou privado e (ii) hd normas que,
embora destinadas a tutela de interesses publicos, sao classificadas como de Direito Privado por

forca da tradicdo.2!

Na doutrina brasileira, Maria Celina Bodin de Moraes distingue as relagdes juridicas de carater

publico e de carater privado com base no interesse preponderante.22 Se o conceito de “interesse
publico” ndo esta apto, por si so, a servir de critério seguro para a distingdo entre Direito Publico e
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Privado, cumpre analisar as suas funcdes na cultura administrativista.

4 O interesse publico no Direito Administrativo

Sérgio Ferraz constata que “o conceito de interesse publico configura um dos pontos centrais do

Direito Publico, a exigir elaboracdo cuidadosa, detida e exclusiva.”23 Afinal, o regime juridico
administrativo estrutura-se, segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, sob dois principios, de
matriz constitucional: supremacia do interesse publico sobre o particular e indisponibilidade do

interesse publico pela Administracdo.24

“A quem pertence o ar que respiro?” — perguntou, certa feita, Mauro Cappelletti. A pergunta faz
pensar que, tradicionalmente, tem-se caracterizado o interesse pelo seu titular — se o interesse é

do individuo, diz-se que o interesse é individual, se da coletividade, diz-se que o interesse é
publico, se do Estado enquanto pessoa juridica, diz-se que o interesse é estatal.

O interesse puUblico constitui, assim, um “interesse transpessoal”2> que, embora pressupondo os
interesses individuais, deles se diferencia.2®

A teoria do mestre italiano, Renato Alessi, € a que mais tem influenciado os administrativistas
patrios. Conforme este autor, a funcdo é o poder concedido em relagdao a realizacdo de
determinados interesses, tratando-se de poder soberano, a realizacdo de interesses publicos,
coletivos. Estes interesses publicos, coletivos, dos quais a Administracdo deve buscar a satisfagao,
ndo sdo os interesses da Administracdo enquanto aparato organizativo autbnomo, mas o interesse
publico primario, ou seja, o interesse da coletividade. O interesse do aparato administrativo é
simplesmente um dos interesses secundarios. A peculiaridade da posicao juridica da Administragao
Publica reside justamente nisto: a sua fungao consiste na realizacdo do interesse coletivo (publico

primario).27

Com efeito, Renato Alessi ndo ignora a existéncia de um interesse secundario, proprio do aparato
administrativo. Todavia, o interesse secundario somente pode ser o norte do exercicio da funcao
administrativa quando coincidente, e na fronteira desta coincidéncia, com o interesse coletivo ou
interesse publico primario. Fixa, portanto, com a nogdo de interesse secundario a acessoriedade e,
mais ainda, a subordinacdao do interesse da Administracao enquanto tal ao interesse da
Administracao enquanto representante da coletividade.

Renato Alessi defende também que o interesse secundario do aparato pode facilmente chocar-se
com o interesse publico primario (da coletividade). Dai a necessidade de instrumentos que
garantam o vinculo entre agao administrativa e realizacao do interesse publico primario. Garantia
contra a possibilidade do uso do poder de acao concedido a Administracao em favor da realizacao
do interesse publico para uma ilegitima realizacdo do interesse secundario da prépria
Administracdo, ou que é pior, do interesse pessoal das pessoas fisicas prepostas aos oficios

administrativos.28

Nesse sentido, como explica Sérgio Ferraz, “ndo é a natureza da pessoa que determina a natureza
do direito ou do interesse abordado. Interesse publico nao &, pois, aquele pertinente a pessoa

publica que o titularize; nem mesmo &, pura e simplesmente, o interesse do publico.”2° Aduz
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Sérgio Ferraz, na linha doutrinaria de Celso Antonio Bandeira de Mello, que o interesse publico nao
€ nem a soma dos interesses individuais nem sua expressdo média. Resulta como o interesse do

todo no qual os interesses particulares sdo coeficientes inafastaveis.30

Todavia, como assinala Odete Medauar, ndo é possivel adotar-se uma concepcdo hegemonica de
interesse publico — de que haveria “0” interesse publico — frente a uma sociedade complexa e

pluralista.31

Para Andrea Pubusa, diante do principio democratico e o da soberania popular, ndo existe mais
uma estrutura e um interesse do Estado separados da comunidade, ou interesses do Estado ou dos
seus 0rgaos que nao sejam instrumentais em relagdo a comunidade nem, enfim, decisdes despidas
de elementos de democraticidade. Assim, “il funzionario ‘non serve il governo e comanda sui

cittadini’, ma ‘serve esclusivamente i cittadini’”.32 A Administracdo ndo deve cuidar de interesses
do Estado, mas dos cidaddos.33

A licdo adapta-se ao texto constitucional brasileiro. A Constituicao estabelece que o Brasil
constitui-se num Estado Democratico de Direito, fundamentado na soberania, cidadania, dignidade
da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo politico (art. 19, da
CF). Se a cidadania e a dignidade da pessoa humana constituem fundamentos republicanos, ndo é
possivel que o interesse perseguido com o exercicio da fungdo administrativa ndo encontre seu
principio e fim no interesse dos préprios cidadaos, tanto numa perspectiva individual, quanto

coletiva.34

Concorda-se com Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, para quem “ndo se pode falar em Direito
Administrativo onde os administrados ndao possuem garantias jurisdicionais para no processo mais
elementar defenderem a normatividade, fruto da lei e da ordem juridica [...]. Encaminhar,
portanto, ao judiciario, processo administrativo sem requisitos de forma e tramites, serd o mesmo
que tirar do administrado as garantias que vinculam a administracao ao estado de direito. A
simples intervencao necessaria da administracao nao torna o interesse privado em interesse sem
protecao juridica. Proteger o interesse publico ndo é desconhecer o interesse privado. Muito menos

num regime de garantias que d& substrato ao estado de direito.”3>

E certo gue o conceito de interesse publico primario, enquanto interesse da coletividade e fim de
toda a atividade administrativa, encontra alicerces na Constituicdo brasileira. Disso ndo ha duvida.
E correto que a assertiva ndo constitui nenhuma novidade. Afinal, a publicidade do interesse
perseguido pela Administracao deriva da ideia de Republica, no sentido de Bodin e Kant, como

“coisa publica” e que hoje significa “comunidade” ou “coletividade politica”.3® Todavia, mostra-se
como um dever do jurista buscar novos instrumentos de efetivagao deste ideal que, embora antigo,
incita ao abandono das trilhas batidas e rotineiras por onde tendem a enveredar, guiadas pelo
pesado e rigido braco do habito, todas as formas de atividade humana, sem exclusdo da

investigacdo intelectual e cientifica.3”

Em Conferéncia em memoria de Conway, C. D. Darlington, ao abordar o conflito entre a sociedade
e a ciéncia, em 1948, na cidade de Londres, asseverou ser necessaria a criagdo de um “Ministério
do Desassossego, de um gerador, bem uniforme, de aborrecimentos, de um destruidor da rotina,
de um sabotador da complacéncia”. Alinhado a esse pensamento, John Dewey sustenta que “a
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rotina do habito tende a embotar até a investigacao cientifica, constitui um dbice ao caminho da
descoberta e do trabalhador cientifico ativo. Isto porque descoberta e investigacao sao expressoes
sinbnimas como ocupacao. A ciéncia € uma procura, ndo a conquista do imutavel. Novas teorias,
traduzindo diferentes pontos de vista, sdo mais respeitadas do que certas descobertas que nao
representem mais do que acréscimos quantitativos ao cabedal ja existente. Com referéncia ao
dominio exercido pelo habito, tem o conferencista palavras apropriadas, quando afirma que os
grandes inovadores, na orbita das ciéncias, ‘'sao os primeiros a temer e a duvidar de suas

descobertas.’”38

Retornando ao tema do interesse publico, mostra-se indispensavel trazer a colacao o lucido
pensamento de Jorge Salomoni, notavel administrativista argentino precocemente falecido.
Afirmava Salomoni que “El interés publico tiene dos consecuencias concretas en el sistema: en
primer lugar, es el fundamento y limite de la potestad administrativa. Esto es, la Administracion
solamente puede actuar en funcién del interés publico. Y si actua fuera del interés publico, el acto

es nulo. Por lo tanto, es el fundamento y es el limite.”3°

E curial, também, investigar até que ponto o interesse publico ndo se confunde, na pratica, com o
interesse do administrador que, fugazmente, encontra-se no exercicio do poder. Até onde a
assertiva — interesse publico primario enquanto interesse da coletividade — encontra-se no
“mundo do dever ser” e ndao no “mundo do ser”? Eros Roberto Grau pde a prova o argumento:

[...] é necessario tomarmos consciéncia de que o individual sempre esteve, entre nds,
inserido no Estado, de modo a conformar e a determinar o interesse publico, mesmo e
especialmente o chamado interesse publico primario.

E assim é porque as virtudes republicanas sdao imanentes a ordem social, mas ndo
podem realizar-se entre nds, porque essa ordem, aqui, é privatista. A nogao que temos
da coisa publica relaciona-se ndo ao povo, porém ao Estado. O publico é o estatal, nao o
comum a todos. Desconhecemos a sentenga de Ulpiano, demarcando a distingdo entre
ambos: os bens pertencentes ao Estado sdo abusivamente chamados de ‘publicos’, pois
assim devem ser considerados unicamente os bens que pertencem ao povo romano. E
desconhecemos também, inteiramente, a sintese de Cicero: res publica, res populi.

O individualismo possessivo que toma conta de nés permite visualizarmos
exclusivamente o que pertence a cada um e os bens que sdo ditos publicos assim sdo
chamados porque arrebatados pelo Estado, este inimigo de cada um, concebido como

instituicdo rigorosamente separada da sociedade.4?

O tangenciamento da nogdo de interesse publico importara duas perspectivas: substancialista (a
publicidade marca o interesse a ser perseguido com a fungdo administrativa: o interesse é publico

porque pertence a coletividade)?! e procedimentalista (o agir administrativo deve ser publico ou
transparente, como regra).

Apds essa ligeira acomodacao de ideias é possivel lancar algumas consideragdes decorrentes.
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5 A Constituicdo como ponto de confluéncia entre o Direito Administrativo e o Direito
Civil

A Constituicdo Federal Brasileira incorpora normas sobre a Administracdo Publica e a atividade
administrativa e sobre as relagdes regidas pelo Direito Civil. Dai a doutrina referir-se a um Direito
Civil Constitucional composto por normas constitucionais aplicaveis as relagdes privadas. O que, de
resto, ndo é um fendmeno exclusivo do Direito Administrativo ou do Direito Civil, mas comum a
outras esferas do Direito.

Faz-se necessario uma interpretacao que privilegie a incidéncia da Constituicao na resolucdo de
conflitos relacionados ao Direito Administrativo ou ao Direito Civil, o que resulta em afirmar o
consorcio entre norma constitucional e infraconstitucional, resultante da simbiose do texto
constitucional e do texto legal.

A ideia de sistema constitucional importa a construgao de vasos comunicantes entre searas —
Direito Administrativo e Direito Civil — que s6 aparentemente se encontram em estado de
isolamento. Todavia, a instrumentacao sistematica ndo pode obscurecer as especificidades de cada
uma dessas dimensdes, que comegam no préprio texto constitucional, como é o caso da reparticdo
de competéncias legislativas. Como a competéncia para legislar sobre Direito Civil é privativa da
Unido e sobre Direito Administrativo é, salvo disposicao constitucional em contrario, comum dos
entes federados (Unido, Estados-Membros, Distrito Federal e Municipios), a incidéncia das normas
do Cddigo Civil na atividade administrativa depende de um exame, no caso concreto, da sua
compatibilidade com o principio federativo.

A nocdo de interesse publico, tal qual trabalhada por Jorge Salomoni, e fundada na consagracao
dos direitos humanos, desempenha um papel central na teoria do Direito Administrativo. A
atividade da Administracao Publica orientada para o perseguimento do interesse publico primario
(i) implica para seu sujeito ativo a observancia do principio da publicidade dos meios e o da
imparcialidade no tratamento dos particulares, (ii) encontra no processo administrativo importante
garantia para manutencao de sua correta atuacao. O conceito de fungao administrativa — como
exercicio de um poder atrelado necessariamente a uma finalidade estranha ao agente — impede o
entendimento da discricionariedade administrativa como liberdade de conduta.

O Direito Privado de hoje incorpora mecanismos para horizontalizar relagdes juridicas
verticalizadas de fato, em razdo do exercicio do poder econémico e social. A horizontalidade, nas
relacées privadas, serd alcancada com a incidéncia da norma juridica. Nessa perspectiva,
compreende-se o critério das posicdoes dos sujeitos na relagao juridica (supremacia/verticalidade
versus igualdade/horizontalidade) para a distingao entre Direito Publico e Privado.

A Administracao Publica, enquanto projecao do Estado, e nas suas multiplas vestes (personalidade
juridica de Direito Publico ou de Direito Privado), ndo é titular de “autonomia da vontade”,
consectario da personalidade humana. E mais, a Administragcdo Publica, enquanto pessoa juridica,
nado tem acesso a titularidade dos direitos fundamentais. Por essa razdo, na incidéncia de normas
juscivilistas em relagdes juridicas nas quais um dos polos seja a Administracdao Publica (mesmo sob
a veste da personalidade juridica de Direito Privado), o Direito Administrativo ndo deixa escapar a
sua influéncia.
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A doutrina brasileira tem apontado circunstancias responsaveis pela dificuldade na construcao de
uma teoria capaz de delimitar as esferas entre Direito Publico e Direito Privado. Um dos fatores
seria a propria constitucionalizacdo do Direito Civil (expoente do Direito Privado) e do Direito
Administrativo (expoente do Direito Publico). A aceitagdo da supremacia da Constituicdo e da sua
penetracdao em toda a malha do ordenamento juridico contribui para a dificuldade na contraposicdo
entre Direito Publico e Privado.

A crise do Direito Civil revela-se (i) na perda da nogao do Cddigo Civil como centro valorativo do
ordenamento juridico privado, (ii) na quebra da dicotomia entre Direito Publico e Privado como
duas fronteiras distintas e impermeaveis, (iii) no movimento de descodificacdo das matérias afetas
as relacdes privadas com a proliferagdo de leis esparsas, que se comportam como verdadeiros
microssistemas, (iv) na publicizagdo do Direito Privado com o “dirigismo contratual”, (v) na
incapacidade do Direito Civil classico de tutelar as novas relagdes juridicas de forma justa. Tudo
isto levaria, segundo alguns autores, a uma verdadeira "morte” do Direito Civil (o que parece ser,
além de um certo “modismo”, um exagero). Ha problemas também do /ado do Direito
Administrativo. Na constituicdo de uma pessoa juridica de Direito Privado da Administracao Publica
indireta ou a outorga da prestacdo de atividades administrativas a particulares, ja se encontra o
paradoxo da mescla entre privado e publico (formas privadas para alcance de fins publicos).

Diante desse quadro, o Cédigo Civil ndo esgota o tratamento do Direito Civil, que também esta
regulado pela Constituicdo ou mesmo por leis esparsas. De outro, nem tudo que esta dentro do
Codigo Civil é propriamente matéria de Direito Civil. No Direito brasileiro, em se tratando de
Administragdo Publica, é preciso, muitas vezes, identificar a matéria de Direito Civil a fim de
determinar se o Cdédigo Civil poderd ser aplicado aos entes da federacao distintos da Unido
(Estados-Membros, Distrito Federal e Municipios) em razao da divisdao de competéncias legislativas,
corolario da federacdo. A separacao entre Direito Civil e Direito Administrativo ndao tem efeito
meramente didatico.

Na atualidade, hd uma dissociacdo entre 6rgdos, fins e meios. A situacdo classica era do ente
publico agindo para um fim de interesse geral com meios exorbitantes do direito comum. Na
primeira dissociacdo, percebe-se que os entes publicos ja ndo monopolizam a atividade
administrativa; na segunda: a atividade administrativa ndo é sempre conduzida com meios
exorbitantes do direito comum; na terceira: o fim de interesse geral é objeto de intensas
mudangas a esmorecer 0s seus contornos.

Um Direito Administrativo concebido para cidaddaos que buscam se defender do Estado mostra-se
inadequado para proteger administrados ansiosos por agdes positivas do Estado. Serd necessario
separar, dogmaticamente, institutos relacionados a “Administragdo restritiva ou agressiva” e a
“Administracdo prestadora de servigos”. Ao lado da assuncdo de formas juridico-privadas pela
Administragdao Publica, hd uma tendéncia de alargamento do desenvolvimento da fungao
administrativa pelos particulares.

Primeiro, a Administracdo Publica e o Direito Privado. A incorporacao de formas juridico-privadas
pela Administracdao Publica e a correspondente incidéncia subsidiaria do Direito Privado ndao pode
importar déficit de controle da gestdo do patrimoénio publico ou dos direitos dos cidaddos. Segundo,
os particulares que colaboram com a Administragdo Publica e o Direito Administrativo. A
participacdo de particulares no exercicio da fungdo administrativa ndo pode deixar de atrair a
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incidéncia do Direito Administrativo, quando se trata de proteger, mais uma vez, a gestdo de um
patrimonio afetado aos interesses da coletividade e os direitos dos cidaddos (usuarios ou potenciais
usuarios).

A Administracdo Publica exerce funcdao administrativa, uma funcdo onde o poder e o interesse
publico encontram-se jungidos pelo manto de uma relacdo de necessidade causal. O Estado nao
pode se comportar como um particular: o Estado (a Administracao Publica) ndo é um particular, é
sustentado pela coletividade, ainda que o Direito positivo possa admitir, em casos excepcionais, o
exercicio de atividades proprias dos particulares. Permitir a equiparacao do Estado aos particulares
implica aceitar que aquele possa perseguir interesses publicos secundarios desvinculados dos
interesses publicos primarios.

Identificar, no Direito positivo brasileiro, as vinculagdes juridico-publicas, presentes em toda
atividade desenvolvida pela Administracdo ou no exercicio de uma funcdo administrativa (e, aqui, a
hipétese do particular como sujeito ativo da funcao administrativa), constitui tarefa imprescindivel,
ainda mais quando se assiste a um verdadeiro desmonte do espaco de garantia do cidaddo em face
das prerrogativas publicas.

Esta mudanca paradigmatica — de direitos fundamentais negativos a direitos fundamentais
positivos — demandara, como reflexo, uma mudanca paradigmatica também no campo da
Administracao: da Administracdo de agressao para a Administracao de prestacao, do Estado de
Direito para o Estado Social, da Administracdao de autoridade para Administracao de cooperagao.

6 Intersegodes entre o publico e o privado: aplicacOes especificas do Direito Civil na
atividade administrativa

Tratar da incidéncia do novo Cédigo Civil nas relacdes administrativas exige a compreensao da
precedéncia histérica do Direito Civil em relagdo ao Direito Administrativo.

O novo Cddigo Civil Brasileiro, na esteira da tradicdo do Codex anterior, cuida de matérias
timbradas pelo cunho administrativo. Destacam-se a desapropriacao, referida no art. 1.275, inciso
V, considerada como causa de perda da propriedade imdvel, as restricdes ao uso anormal da
propriedade (art. 1.277 e seguintes), a passagem forcada (art. 1.285), a imposicao de passagem
de cabos e tubulacbes (art. 1.286) a regulacdo das aguas e questao dos aquedutos (arts. 1288 e
seguintes), a limitacdo entre prédios (art. 1.297) e o direito de construir (art. 1299 e seguintes),
temas marcantemente administrativos.

A doutrina administrativista tem ressaltado, no tocante ao regime de concessao ou permissao, que
os bens afetados a prestagao do servigo publico, embora ndo sejam considerados “bens publicos”,
sofrem a incidéncia do Direito Publico justamente para garantir um principio basilar nesta seara: o
da continuidade do servigo publico. Ora, sem abracar por inteiro a opinido de Tercio Sampaio
Ferraz Junior, entende-se que em se tratando de bens, integrantes do patrimonio de particulares,
mas afetados a prestacao de servicos publicos, a tese de Duguit teria pertinéncia, justificando uma
intensificacao do principio da funcao social da propriedade. Isto porque esses bens servem de
suporte indissociavel a prestacdo de um servigco do qual depende a interdependéncia social (como
as telecomunicagdes, transportes, energia elétrica, entre outros). Intensificacdo de um principio
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constitucional, que a nossa doutrina, esforcada em transplantar institutos estrangeiros, tem
chamado de “essential facilities doctrine”.

De outro modo, tem-se asseverado que as concessionarias e permissionarias regem-se pelo Direito
Privado no tocante as suas relagdes juridicas com terceiros. Se se trata de relagdo regida pelo
Direito Privado, ja se percebe que nao é o velho Direito Privado, mas um renovado Direito Privado,
alicercado na funcao social da propriedade, que trabalha com outro conceito de contrato (agora
regulamentado, autorizado, coativo ou forcado), nos moldes do principio da funcdo social dos
contratos.

Em atencdo a reparticdo de competéncias legislativas, a aplicacao subsidiaria do Direito Civil aos
contratos celebrados pela Administracdo Publica restringe-se aos principios contratuais. Isto porque
como a Unido dispde de competéncia privativa para disciplinar as “normas gerais” de contratacao
da Administracdo Publica (22, XXVII da CF), a incidéncia do Cddigo Civil, legislagcdao elaborada pele
Unido, restringir-se-a as normas de carater principioldgico (normas gerais). E verdade também que
muitos principios contratuais foram alocados tradicionalmente no campo do Direito Civil, porque
este foi o primeiro ramo do Direito Privado a se desenvolver, além de ter sido o bergo da nocdo de
contrato. Por essa razao, ha principios contratuais, pertencentes a teoria geral do Direito, que
receberao um colorido diferente quando incidirem em relagdes juridicas mais fortemente reguladas
pelo Direito Civil ou pelo Direito Administrativo.

Advirta-se que, embora o contrato tenha nascido no seio do Direito Privado, a sua aplicagao na
esfera administrativa ganhou contornos préprios. Por essa razdo, tratar de principios subsidiarios
do Direito Civil nao é o mesmo que interpretar institutos préprios do Direito Administrativo a luz
do Direito Privado.

Todavia, se, na vigéncia do antigo Cddigo Civil, os contratos de Direito Privado estavam alicercados
em principios opostos aos contratos administrativos, as recentes alteracdes do novo Cédigo Civil
caminham num sentido de aproximacao dos institutos. O pacta sunt servanda, que constituia mola
mestra dos contratos regidos pelo Direito Privado, foi substituido pelo principio da funcdo social dos
contratos, como se depreende do art. 421 do novo Codigo Civil: “A liberdade de contratar sera
exercida em razao e nos limites da fungao social do contrato”.

Aspecto que merece ser lembrado e confirma a tese de aproximacgao entre os institutos contratuais
no Direito Publico e no Direito Privado é a aplicacao daexceptio non adimpleti contractus. Num
primeiro momento, entendia-se que esta categoria ndo poderia ser aplicada aos contratos
administrativos quando o descumprimento partisse da prépria Administragcdo Publica, em face da
supremacia do interesse publico sobre os interesses particulares. Inobstante, restando configurada
impossibilidade material de cumprimento do contrato pelo particular, fora das hipdteses previstas
no art. 78, incisos XIV e XV, da Lei n°® 8.666/93, deve incidir, diretamente, o art. 478, do novo
Caddigo Civil — que prevé a exceptio non adimpleti contractus — independentemente de se tratar de
situacdo de calamidade publica, grave perturbacdo da ordem interna ou guerra ou tempo de
descumprimento do contrato pela Administracdo Publica. Frise-se: no Direito Administrativo, a
incidéncia subsidiaria e excepcionalissima do art. 478, do Cddigo Civil depende (i) da configuracdo
de uma situacdo de fato que impeca (ndao absolutamente como sustentava Gaston Jéze, mas
razoavelmente) o cumprimento, pelo particular contratante, de sua obrigagao, (ii) que nao esteja
subsumida na hipétese do art. 78, inciso XVI da Lei n® 8.666/93.
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A Administracdo Publica pode celebrar acordos e transacionar a fim de evitar litigios
despropositados que somente prejudicariam o bom andamento de suas atividades. A transacgao
pressupde, portanto, a existéncia de um espaco de conformacao outorgado pela lei ao
administrador (em outras palavras, discricionariedade) para valorar, no caso concreto, as medidas
necessarias para a protecao do interesse publico. Transacionar ndo significa abrir mdo do interesse
publico. A transacao existe para permitir que o interesse publico possa ser concretizado, sem
excluir a participacao dos particulares interessados na solugdo da contenda. Aceita-se, portanto, a
possibilidade da Administragdo utilizar-se do instituto da transacgdo, previsto expressamente no
novo Cédigo Civil em seu artigo 840 - “E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio
mediante concessGes mutuas”.

A responsabilidade da Administracdao Publica deita raizes no principio republicano e no Estado
Democratico de Direito (art. 19, caput, da CF). A juridicidade do exercicio do poder exige do Estado
a responsabilidade pelos seus atos. Ao Poder Publico ndao é dado lesionar direitos alheios e, de
forma ilegitima, ignorar a ocorréncia da lesdo ou a necessidade de reparagao. Com efeito, a
responsabilidade no exercicio da funcao administrativa decorre diretamente do texto constitucional
(37, §6°, da CF). Ainda que o novo Cddigo Civil normatize a respeito, a matéria ndo é prépria do
Direito Civil e, mais, a aplicacdo do Cddigo Civil depende de um juizo de conformidade e adequacéao
com a Constituicao Federal.

O regime publico de responsabilidade — ao lado da licitacdo, do controle externo, do concurso
publico, entre outros — configura uma sujeicdo minima que ndo pode ser afastada da
Administracdo Publica, mesmo quando assume personalidade juridica de Direito Privado, ou quando
explora atividade econdmica (supostamente privada). Enquanto sujeicdao minima, a
responsabilidade incorpora um sentimento coletivo em relagao a Administracdo Publica expressada
na maxima: “que atue, mas que obedeca a lei, que atue, mas que pague o prejuizo” (HAURIOU).

O regime privado de responsabilidade, ancorado na nova sistematica do Cddigo Civil, ndo foi
equiparado ao regime publico por duas razdes: (i) permanece a regra da responsabilidade
subjetiva, de maneira que as atividades econémicas que ndo sejam consideradas “de risco”
eximem-se do regime de responsabilidade objetiva, (ii) persiste a regra da responsabilidade por
atos ilicitos, porque o paragrafo Unico do citado artigo, em nosso entendimento, excepciona a
responsabilidade subjetiva, ndo havendo como enquadrar a responsabilidade por atos licitos.

Defende-se, nessa sede, que a regra € a incidéncia do regime de responsabilizacdo objetiva, em se
tratando de Administracao Publica, por forgca do art. 37, §6°, da Constituicao Federal.
Excepcionalmente, e sempre de forma subsididria, podera ser aplicado o regime do Coédigo Civil
(art. 927), desde que (i) ndo haja outra legislagdo em sentido contrario e (ii) a pessoa juridica
(seja de Direito Publico ou de Direito Privado) integrante da Administracdao Publica nao esteja
agindo “nessa qualidade”, ou seja, na qualidade de exercente de uma atividade administrativa
enquanto atividade-fim. Distinta é a hipotese de pessoas juridicas de Direito Privado que nao
integram a Administracao Publica. Como sdo particulares, que ndao pertencem a estrutura da
Administracdo Publica, mas agem em colaboracao, deverao responder diretamente, nos moldes do
art. 37, §6° (responsabilidade objetiva por atos ilicitos e licitos) quando estiverem agindo “na
qualidade de prestadores de um servico publico” — entendida a expressdo na sua acepgao técnica
de oferecimento de utilidades ou comodidades materiais de titularidade publica — desde que o
facam por sua conta e risco.
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A nocdo de agente publico, para fins de responsabilizacdo, deve ser entendida de forma ampla.
Agente publico é toda pessoa fisica ou juridica, investida em funcdo publica, independentemente do
vinculo que ostenta. Incluem-se, por conseguinte, os colaboradores da administracdao, que
responderao (i) diretamente se estiverem exercendo atividade administrativa por sua conta e risco
(como é o caso das concessiondrias ou permissionarias de servigos publicos), (ii) por via de agao
regressiva se nao estiverem agindo por sua conta e risco. Sao abrangidas, assim, todas aquelas
pessoas que tomam decisdes ou realizam atividades de algada, em virtude do desempenho de um
mister publico, ressalte-se, em qualquer escaldo. O rito da acao regressiva é ordinario, de
consonancia com o preceituado na parte final do §6° do artigo 37 da Constituicao Federal, sujeito
ao Cdédigo de Processo Civil, devendo esta ser instaurada somente entre a pessoa juridica
interessada e o agente culpado, no intuito de ressarcimento dos cofres publicos.

Em se tratando de responsabilidade subsidiaria da Administracao Publica, impde-se observancia a
uma ordem de preferéncia: (i) a acdo deve ser ajuizada contra a pessoa juridica de Direito Publico
ou de Direito Privado prestadora de servigos publicos; (ii) na hipétese desta ndao reunir condigdes
de reparar o dano, a vitima podera invocar, se for o caso, a responsabilizacdo (subjetiva) do
agente causador do dano; (iii) vencidas estas alternativas, até por presumida “culpa in eligendo”
responsabilizar-se-a subsidiariamente (e de forma objetiva) o ente delegante.
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26 “Interesse publico é uma realidade conceitual prépria, auténoma, inconfundivel, e ndo, simples
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dessa autonomia politica. Por isso, direitos fundamentais liberais e politicos sao inseparaveis. A
imagem da exterioridade e da interioridade é enganosa — como se existisse um ambito nuclear de
direitos elementares a liberdade, com a prerrogativa de poder pleitear prioridade diante dos
direitos a comunicacdo e a participacdo. Para o tipo de legitimacdo ocidental, a co-originariedade
entre direitos politicos fundamentais e direitos individuais fundamentais é essencial” (HABERMAS,
Jurgen. Sobre a legitimacdo pelos direitos humanos. In: MERLE, Jean-Cristophe; MOREIRA, Lui:
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32 pUBUSA, Andrea.Diritti dei cittadini e pubblica amministrazione. Torino: G. Giappichelli Editore,
1996. p. 48-49.

33 PUBUSA, op. cit., p. 49.

34 Numa concepgdo ainda mais abstrata, Pietro Perlingieri identifica o interesse publico com a
“realizagdo e a atuacdo dos direitos inviolaveis do homem”, caracterizado por instancias pessoais e
“pela atuacao de mais eqlidnimes relagdes sociais fundadas no solidarismo e no personalismo,
vistas como almas indefectiveis do projeto do constituinte republicano.” “O interesse publico,
portanto, ndo como superestrutura burocratica e superindividual, mas como sintese e atuagao
equilibrada dos valores das pessoas consociadas na unidade de seus direitos, como titulares de um
direito de igual status personae” (PERLINGIERI, PietroPerfis do direito civil: introducao ao direito
civil constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 285).
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35 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Os direitos administrativos e os direitos processuais
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 111, p. 30, jan./mar. 1973. Como observa

Carlos E. Delpiazzo, “la categorizacion del Estado de Derecho se alcanza, antes que por su
sometimiento formal al orden juridico, por la realizacién de los valores que hacen a los fines de su

obrar, entre los que se destaca la misidn esencial que le compete no sélo en la defesa sino en la

promocién de la vida” (DELPIAZZO, Carlos E.Dignidad humana y derecho. Montevideo:

Universidad de Montevideo, 2001. p. 31).

36 CANOTILHO, José Joaquim Gomes.Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1995. p.
484. No direito argentino, German J. Bidart Campos assinala que a jurisprudéncia da Corte
Suprema de Justica Argentina tem encarado o bem-estar geral do Preambulo como equivalente ao
classico bem comum ou bem publico, porque “lo publico (al modo de la res publica romana) es la
cosa publica o cosa de todos. No de un sector o de una parte, sino de la comunidad total”
(CAMPOS, German J. Bidart. Los bienes colectivos en el derecho constitucional de los derechos
humanos. In: GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo (Org.) Estudos de direito
constitucional: em homenagem a José Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 60).

37 DEWEY, John. A filosofia em reconstrucdo. Traducdo de Eugénio Marcondes Rocha. S&o Paulo:
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38 DEWEY, op. cit., p. 11.

39 SALOMONI, Jorge Luis. Impacto de los tratados de derechos humanos sobre el Derechc
Administrativo argentino. In: SALOMONI, Jorge Luis; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; Doming
Juan Sesin (0Org.). Ordenamientos Internacionales y Ordenamientos Administrativos Nacionales
Jerarquia, impacto y derechos humanos. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2006. p. 23.

40 GRAU. O Estado, a liberdade e o direito administrativo..., op. cit., p. 164.

41 Este também o sentido a ser atribuido ao art. 175, da CF, ao dispor que “Incumbe ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de
licitacdo, a prestacdo de servigos publicos.” Servigo “publico” significa, para além de outras
interpretacdes possiveis, que a prestacao do servigo deve ser norteada pelo interesse publico.
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