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XXXI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA - DF
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA | teve seus
trabal hos apresentados na tarde do dia 27 de novembro de 2024, durante o XXX| Congresso
Nacional do CONPEDI, realizado nos dias 27, 28 e 29 de novembro de 2024, na cidade de
Brasilia/DF, tendo como tema "UM OLHAR A PARTIR DA INOVACAO E DAS NOVAS
TECNOLOGIAS'.

As apresentacdes foram divididas em quatro blocos de exposi¢oes, sendo que, em cada um
dos mesmos, houve, pelos autores presentes, a exposi¢ao dos respectivos artigos aprovados,
em sequéncia, sendo, ao final de cada bloco, aberto espago para o respectivo debate.

Segue abaixo a descricdo dos artigos apresentados, ressalvando-se que ndo fazem parte dos
Anais do evento aqueles artigos direcionados diretamente a revista DIREITO
ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA , do CONPEDI, em funco de sua selecéo
especia para publicagcdo na mesma:

O artigo O PAPEL DO DIREITO NO PLANEJAMENTO E CONTROLE DE POLITICAS
PUBLICAS — REFLEXOES EM CONEXAO COM O “NOVO INSTITUCIONALISMO”,
de autoria de Fernando Alves Gomes , Amanda Silva Madureira e Maria José Carvalho de
Sousa Milhomem, tem como objetivo introduzir adequadamente a reflexdo juridica no
ambiente maior do pensamento sobre as politicas publicas, e de trazer este para dentro da
ciéncia do direito. Tal tarefa residiu na escolha de um referencia tedrico que articulasse
diretamente a categoria das regras formais com as demais variaveis envolvidas no chamado
“ciclo de producdo das politicas publicas’. Afirma que a complexa trama de relagdes entre
Estado e politicas publicas, tratada preci puamente na ciéncia politica, mas também em outros
tantos departamentos das ciéncias sociais aplicadas e humanas, por incrivel que possa
parecer, é ainda amplamente ignorada pelo direito — tanto no sentido de ndo receber a atencéo
devida, quanto no de ndo ser pouco ou mal conhecida e informada. Utiliza, assim, a
concepcao “neoinstitucionalista’, corrente de estudo de politicas no &mbito da ciéncia
politica que assumiu uma posi¢cdo dominante na literatura a partir da década de 1980,
exatamente por conta da importancia que ele confere ao Estado e suas institui¢es. O artigo
faz uso de método dedutivo com procedimento de pesqguisa bibliogréfico e documental.



O artigp A RESPONSABILIZACAO DO GESTOR PUBLICO PELO ERRO
ADMINISTRATIVO E O PRINCIPIO DA EFICIENCIA, A LUZ DO ART. 28 DA LINDB,
de autoria de Kadrine Saneila Gomes Mendes Moreira, analisa 0 erro administrativo no
ambito do Direito Administrativo brasileiro, enfatizando a sua relevancia e os efeitos para a
responsabilizacdo dos administradores publicos. A andlise parte da ideia de que o erro é
inerente a conduta humana, o que deve ser considerado nas decisdes administrativas. Ressalta
gue apesar de o erro administrativo ainda ndo receber a atencdo merecida pela legislacéo e
literatura administrativista patria, compreendé-lo € essencial para garantir a eficiéncia e o
aperfeicoamento da Administracdo Publica. O artigo discute a insuficiéncia de critérios
subjetivos como o "administrador médio" para a definicdo de erro grosseiro, propondo o
estabelecimento de critérios mais objetivos que considerem as circunstancias e a
complexidade postas a mesa dos gestores publicos na tomada de suas decisdes. Além do que
conclui que a toleréncia ao erro administrativo ndo afasta a responsabilidade de maus
administradores, mas garante seguranca juridica ao agente publico que busca inovar e
experimentar, promovendo a eficiéncia da gestdo publica e a consecucdo dos interesses
publicos que devem ser realizados pelo Estado. O estudo utiliza 0 método de pesquisa
dedutivo, de cunho exploratério, mediante a revisdo bibliogréfica e legislativa para alcancar a
finalidade proposta.

O artigo CAPACIDADE DOS MUNICIPIOS EM INOVACAO. UMA VISAO SOBRE O
PAPEL DAS COMPRAS PUBLICAS E DO FEDERALISMO COOPERATIVO NO
FOMENTO DA INOVACAO E DA TRANSFORMACAO DIGITAL, de autoria de Helder
De Araljo Barros explora o papel da inovacdo e da transformacéo digital como partes
essenciais para o desenvolvimento da capacidade dos Municipios em cumprir as politicas
publicas e prestagbes sociais no ambito de sua competéncia constitucional, sob o olhar do
papel das compras publicas e do federalismo cooperativo e colaborativo. A inovacéo foi
retratada como vetor essencial para o desenvolvimento municipal bem como fundamental
caminho para impedir a sua incapacitacdo e obsolescéncia de suas funcfes constitucionais,
com atencdo direcionada ao papel dos Municipios como prestadores diretos de politicas
publicas, dada a sua proximidade com a populacéo. Destaca que 0 ordenamento juridico
concretizou a importancia da inovacdo nas atividades publicas, como visto na Lei de
Inovacdo, na Lei do Governo Digital e na Lei de Licitacdo e Contratos Administrativos. A
partir de uma andlise dedutiva e qualitativa, com o uso de pesquisa bibliogréfica e exposicéo
de modelos atuai s praticados no Brasil, concluiu-se pela utilizaggo do marco legal de ciéncia,
tecnologia e inovacdo de forma cooperativa e solidaria, desenvolvendo-se as capacidades
municipais de forma integrada, compartilhada e com a utilizagcdo de ampla capacitacdo, em
um pacto federativo colaborativo.



O artigp COMPETENCIA DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO PARA
FISCALIZAR OPERACOES NO MERCADO DE CAPITAIS: E NECESSARIO INICIAR
UM PROCESSO DE “SELF RESTRAINT” DE CONTAS?, de autoria de Louise Dias
Portes, resgata que o Tribunal de Contas da Uni&o (TCU) tem aumentado de forma crescente
seu rol de competéncias. Esse cenario tem provocado uma série de criticas a atuagdo do TCU,
tendo a doutrina cunhado a expressao “ ativismo de contas’ pararetratar o comportamento do
Tribunal. Ao longo dos ultimos anos, tem sido possivel observar uma crescente atuacdo do
TCU na fiscalizac8o de operacGes no mercado de capitais realizadas por empresas estatais,
adentrando em aspectos como valores de participacdes societérias, dindmica e riscos
inerentes a esse mercado, o que foge da sua expertise técnica. 1sso, somado ao fato de que
esse mercado € regulado por outras entidades, fundamentou a proposta do Ministro
Presidente do TCU, Bruno Dantas, de criacdo de um grupo de trabalho para encontrar a
melhor forma de atuacdo do TCU em casos que envolvam operacdes no mercado de capitais.
O presente artigo buscou examinar a competéncia do TCU para fiscalizar operagbes no
mercado de capitais. O problema de pesqguisa definido foi avaliar qual deve ser o alcance da
competéncia fiscalizatoria do TCU nessas operacfes e se € hecessario iniciar um processo de
“self restraint” de contas. A partir da revisao bibliogréfica aplicada ao estudo de caso, 0
trabalho concluiu que o TCU deve realizar um constante exercicio de autocontencdo para
focar em um controle de segunda ordem, respeitando a competéncia das entidades
reguladoras do mercado e, quando necessario, emitir recomendaces em prol da melhoria
estrutural do processo de governanca tanto das empresas estatais fiscalizadas quanto das
agéncias reguladoras.

O artigo CRITICA AO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO
SOBRE O PARTICULAR A PARTIR DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO, de
autoria de Caio Cezar Maia de Oliveira, propde uma reflexdo sobre o principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular na seara dos contratos administrativos a
partir da andlise econémica do direito. Parte das definicbes mais importantes da analise
econdmica do direito, dos argumentos dessa disciplina acerca da relacdo entre direito e
desenvolvimento econébmico nacional. Passa pela tradicional dicotomia no Direito

Administrativo entre interesse publico primério e interesse publico secundario para depois
fazer a critica do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. Ressalta
gue apesar de consistentemente criticado do ponto de vista dogmético, o principio ainda ndo
foi objeto de andlise mais acurada tendo em vista os resultados que produz na area das
contratagfes publicas, tendo em vista as posturas que a sua aplicacéo estimula e desestimula
por parte de agentes publicos e privados. O artigo realiza analise critica desse principio por
meio de revisdo bibliogréfica da andlise econémica do direito e do Direito Administrativo,
seguida de andlise empirico-qualitativa de precedentes dos tribunais superiores acerca de dois



eventos recentes de quebra de contratos de concessdo de servicos publicos por inciativa da
Unido. Conclui que a quebra de contratos por iniciativa do Poder Publico fomenta posturas
disfuncionais por parte de antes publicos e privados. Notadamente quando chancelada pelo
Poder Judiciario.

O artigo REVISITANDO O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO:
UMA ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
SOBRE A OCUPACAO DE IMOVEIS PUBLICOS A LUZ DA PONDERACAO DE
ROBERT ALEXY, de autoria de Georgiano Rodrigues Magahaes Neto e Marcia Haydée
Porto de Carvalho, examina o Enunciado 619 da Simula de Jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ) e se propde a apresentar uma releitura do conceito de interesse
publico a partir da constitucionalizacdo do Direito Administrativo. O debate centra-se na
necessidade de equilibrar o principio da supremacia do interesse publico com a protegdo dos
direitos fundamentais, valendo-se, para tanto, da ponderacdo de principios desenvolvida por
Robert Alexy. Os litigios envolvendo a ocupacdo de éreas publicas por particulares
costumam revelar uma complexidade impar, a exigir o confronto entre a necessidade de
protecdo do patrimbnio publico e a imprescindibilidade de realizagdo, na maior medida
possivel, dos principios da dignidade da pessoa humana e da funcdo socia da propriedade,
sem olvidar do dever estatal de promover o bem de todos, erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e assegurar aos cidaddos uma moradia.

O artigo DA POSSIBILIDADE DE ARBITRAGEM EM DESAPROPRIACAO: POLITICA
PUBLICA DE DEFESA NO CASO AVIBRAS S/A, de autoria de Simone Cristine Aratjjo
Lopes e Ana Maria Lima Maciel Marques Gontijo, busca visa analisar o Projeto de Lei n.
2957, de 18 de julho de 2024, apresentado pelo Deputado Federal Guilherme Boulos, que
propde a desapropriacdo por utilidade publica da sociedade anénima de capital fechado
AVIBRAS Industria Aeroespacial S/A. Trata-se de instituto juridico do Direito
Administrativo, que abarca também aspetos da intervencdo estatal no dominio econdmico
proprio da chamada Constituicdo Econémica, especialmente quando destinada a cumprir
importante papel no tocante a politica publica de defesa. Em vista do processo de
recuperacao judicial a que a mencionada sociedade empresaria esta submetida, atual mente,
dedica-se, também, a analisar a possibilidade de resolucdo de eventual conflito em processo
administrativo de desapropriacéo via arbitragem e suas peculiaridades em vista da eleicéo de
modelo de resolucdo de conflitos por meio do exercicio da fungdo jurisdicional arbitral. O
artigo aponta alguns problemas que possam vir a ser enfrentados e possiveis alternativas para
cumprimento dos principios do interesse publico e da preservacdo da empresa, ambas com
fundamento constitucional.



O artigo GESTAO E FISCALIZACAO NA EXECUCAO DO CONTRATO
ADMINISTRATIVO, de autoria de Fernanda Maria Afonso Carneiro e Francisco Dimas
Araljo Cisne Filho, ressalta inicialmente que o contrato administrativo ndo estabelece
relacdes equilibradas entre as partes, pois garante prerrogativas exclusivas a Administracéo
Publica. Uma vez formalizado o contrato administrativo, 0s proximos passos sdo a gestéo e
fiscalizacdo da sua execucdo que resulta em diferentes procedimentos, para 0s quais é
requerida a atuacdo de fiscais e gestores contratuais, conforme regulamentado pela Lei n°
14.133/2021. Destaca que a atual legislagdo infraconstitucional inova em relacdo a
fiscalizacdo do contrato administrativo, porque torna mais clara a responsabilidade
fiscalizadora, além de estabelecer a obrigatoriedade da capacitacéo do fiscal de contrato e
promover mudangas rel acionadas a aplicacéo de sangdes. Neste contexto, a pesguisa buscou
avaliar os pontos criticos observados durante a execucdo dos contratos e analisar 0s
procedimentos inerentes a fiscalizacdo do cumprimento do contrato administrativo. O artigo
constitui-se em investigacdo descritiva a partir de um estudo da legislagdo pertinente e de
uma revisao bibliogréfica. O estudo permitiu observar que a fiscalizacdo do contrato
administrativo envolve deveres e exigéncias, tanto explicitas quanto implicitas, levando a
obrigatoriedade dos fiscais estarem devidamente preparados, treinados e dispostos a manter
um controle continuo dos contratos supervisionados.

O artigo O PROTAGONISMO DA INTEGRIDADE NO GERENCIAMENTO DE CRISES
NO PODER PUBLICO: LIDERANCA ESTRATEGICA PARA EFICACIA DA
CAPACIDADE DE RESPOSTA, de autoria de Bruno saadi carvalho e Clara Maria
Cavalcante Brum de Oliveira, busca analisa, ha perspectiva académica e organizacional, a
problematizacéo acerca do papel da area de integridade publica no @mbito do Poder Pablico,
com a possibilidade de um desenho institucional de relevancia, por meio do protagonismo de
sua lideranca institucional enquanto area independente e estruturada, capaz de coordenar
esforcos para responder de forma sistémica e efetiva quando da materializagdo dos riscos de
integridade. A andlise estd estruturada em introducdo, na qual ha apresentacdo da
problematizacdo sobre as areas de integridade publica a partir do recorte temético do
gerenciamento de crises; desenvolvimento, intitulado como “o protagonismo dos érgdos de
integridade no gerenciamento de crises no Poder publico” tomando como ponto de partida a
ressignificacdo do conceito de crise, a andlise sobre o gerenciamento de riscos de integridade
e 0 papel de articulador técnico das areas de Integridade na resposta aos desafios. Na Ultima
parte, investiga sobre a existéncia de um protocolo minimo de gerenciamento de crises
decorrentes da materializacdo de riscos de integridade. Nas consideractes finais, pugna pelo
reconhecimento de um novo desenho institucional de integridade como um interesse sob a
otica da sociedade.



O artigop A UTILIZACAO DO ORCAMENTO IMPOSITIVO NA EXECUCAO DE

POLITICAS PUBLICAS: EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS, de autoria de
Erica Antonia Bianco de Soto Inoue, explora o papel do orcamento impositivo na execucao
de politicas publicas como um mecanismo essencial para a efetivacdo de direitos

fundamentais no Brasil. Justifica-se a pesguisa por sua analise conceitual do or¢amento
impositivo e das politicas publicas, discutindo-se as implicacfes legais e préticas da
obrigatoriedade de execucdo das despesas publicas aprovadas pelo Legislativo em tempos de
graves crises de vulnerabilidade social. O texto aborda, enquanto objetivo, como essa
obrigatoriedade contribui para a reducdo das desigualdades e para a promocao da justica
social, assegurando que os direitos fundamentais sejam efetivamente garantidos por meio de
acOes governamentais concretas. Com base no método de pesquisa por revisdo daliteratura e
na andlise de casos, 0 artigo argumenta que o orcamento impositivo é uma ferramenta
poderosa para transformar as politicas publicas em acfes efetivas, reduzindo a disténcia entre
alegidacdo e sua aplicacao prética. Conclui-se que aimplementacdo adequada do or¢camento
impositivo é crucial para que as politicas publicas sejam mais do que promessas, mas sim
instrumentos de mudanca real que beneficiem diretamente a sociedade.

O artigo GOVERNANCA E INOVACAO: DESAFIOS E OPORTUNIDADES DO

PROJETO PILOTO DA DIRETORIA DOS EXECUTIVOS FISCAIS DE 1° GRAU DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE PERNAMBUCO, de autoria de Michelle
Oliveira Chagas Silva, Cristiane Soares de Brito e Luiza Figueiredo, analisa o Projeto Piloto
da Diretoria dos Executivos Fiscais de 1° Grau do Tribunal de Justica de Pernambuco
(TJIPE), implementado para enfrentar a alta demanda processual no ambito das acdes de
execucdes fiscais. O estudo aborda o projeto sob as perspectivas da governanca judicial,
inovacdo e design organizacional, explorando como esses elementos foram integrados para
melhorar a eficiéncia e celeridade na tramitacdo dos processos. A pesquisa € de natureza
descritiva, com abordagem bibliografica e documental, e também inclui a coleta de dados e
informacdes no TJPE, realizada por meio de uma entrevista com a juiza gestora do projeto
piloto. Os resultados indicam uma significativa reducéo do acervo processual, bem como
mel horias na produtividade e na qualidade dos servicos prestados. Ademais, o estudo aborda
as oportunidades os desafios enfrentados durante a implementacdo, especialmente no que
tange a mudanca cultural e a necessidade de adaptacéo dos servidores a novos métodos de
trabalho. Conclui-se que o projeto oferece um modelo replicavel para outros tribunais,

contribuindo para o aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional.

O artigo O COMPLIANCE ANTICORRUPCAO BRASILEIRO: UMA PERSPECTIVA A
PARTIR DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO, de autoria de José Sim&o Carvalho
Goncalves Janior , Homero Lamardo Neto e Luis Antonio Gomes de Souza Monteiro de



Brito, examina a eficicia do compliance anticorrupcdo no Brasil através da Andlise
Econbmica do Direito, fundamentado na obra de Gary Becker. Analisa a Lei Anticorrupgdo
(Lei 12.846/2013), sua origem, influéncias internacionais, e o impacto de seu enforcement
nas praticas empresariais. A metodologia combinou Andlise Econdmica Positiva e
Normativa, com base em pesquisas bibliograficas e dados empiricos da Transparéncia
Internacional — Brasil e Quaest. Apesar da alta aprovacdo da lei entre os profissionais de
compliance, a pesquisa revela uma imaturidade nos sistemas de integridade das empresas e
um enfraquecimento do enforcement nos Ultimos anos. A Teoria do prémio Nobel, Gary
Becker, sugere gue a eficacia das politicas anticorrupcdo depende da probabilidade de
deteccdo e da severidade das punicdes. Destaca que problemas como a falta de autonomia
para profissionais de compliance e a ameaca de retrocessos legislativos sdo destacados.
PropGe maior especificidade na competéncia para julgamento, treinamento das equipes,
orientagbes claras sobre a dosimetria das penas e padrdes minimos obrigatérios para
programas de compliance. Conclui que um enforcement robusto e eficaz, aliado a incentivos
positivos, é essencia parafortalecer o compliance anticorrupgdo no Brasil.

O artigp O CONTEUDO JURIDICO DO PRINCIPIO DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA, ENTRE A IMANENCIA E TRANSCENDENCIA., de autoria de
Vladia Pompeu Silva e Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy, destaca inicialmente que a
moralidade administrativa surgiu na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
que a cita em dois dispositivos (artigo 50, inciso LXXIII e no artigo 37, caput). A luz do
guadro "A Escola de Atenas' de Rafael Sanzio, o artigo faz uma analise do principio da
moralidade com o objetivo de verificar a existéncia real de seu conteido juridico. Observa
gue, de um modo mais objetivo, a transcendéncia contida em Platdo, representado apontando
para 0 céu ilustraria um mundo moral desejavel, com leis permanentes, recorrentes e
universais e que a imanéncia contida nas maos de Aristételes, destacado na obra entre o
horizonte e o plano do solo, ilustraria um modo fético, cuja moral seria relativa, justamente
porque dependente de quem quer que fixe regras que a contemple. Assim, retrata o principio
entre as suas facetas: imanente e transcendente. Para tanto, trata do conceito de moralidade a
partir de sua previsdo constitucional e de uma breve digressao sobre os conceitos de direito e
moral, a luz do que nos ensinam alguns filésofos do direito. A seguir, analisa os contornos
dados pela Le n. 8.429, de 1992, e pelaLe n. 8.117, de 1990, com o fim de verificar se a
moralidade administrativa possui contetido juridico claro nos dias de hoje. Utilizando o
método dedutivo e realizando uma pesquisa tedrica, qualitativa e descrita, conclui que
permanece a indefinicdo normativa quanto ao contetdo juridico do principio da moralidade
administrativa, o que tem como grande (e grave) consequéncia a desuniformidade de
entendimento na sua aplicacéo concreta.



O artigp O FENOMENO “APAGAO DAS CANETAS’: UMA ANALISE SOB A
PERSPECTIVA DA NOVA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA , de autoria de
AnaBeatriz de Sousa Gomes Guarnieri, busca visa analisar areformadaLe de Improbidade
Administrativa, a partir do fenébmeno denominado “ apagdo das canetas’. Paraisso, utilizando
a pesquisa bibliogréfica e analise de dados estatisticos o0 artigo inicia sua explanacdo a partir
das nocgbes de improbidade e de moralidade, apds realiza uma evolucéo histérica das
legislacbes que versam sobre a improbidade administrativa, buscando demonstrar como ao
longo do tempo houve um aumento do punitivismo de agentes publicos no Brasil, bem como,
esse aumento repercute negativamente no desempenho desses agentes e geram danos atoda a
coletividade. Desse modo, 0 artigo tem como intuito analisar 0 impacto e repercussio da
alteracdo legidativa na dindmica da administracéo publica, elucidando como suas inovacbes
possuem um potencial transformador quanto a problematica apresentada, demonstrando que
essa sistemética pode equilibrar as politicas de combate a corrupcao, o respeito as garantias
dos gestores e a efetiva prestaco de servigos a coletividade, oportunizando aos gestores
publicos um espaco de criatividade a solucdes inovadoras na gestdo publica, sem o receio de
haver uma responsabilizacéo futura indesejada.

O artigo A INEXPRESSIVIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVEL COMO
UM PROBLEMA COMPLEXO A LUZ DO PENSAMENTO SISTEMICO, de autoria de
Andrea Marcia Vieira de Almeida, destaca inicialmente que a auséncia de acordos ou a
diminuta quantidade de acordos firmados no ambito da improbidade administrativa € uma
realidade que se contrapde a atual tendéncia de prestigio e incentivo a solugdo negociada dos
conflitos juridicos. O artigo busca identificar possiveis causas da inexpressividade do acordo
de ndo persecucdo civel (ANPC), apesar da sua previsdo legal desde 2019, analisando-a
como um problema complexo, a luz do pensamento sistémico e sugere alguns pontos de
alavancagem na construcdo de uma solucdo eficaz em longo prazo. A metodologia utilizada é
a pesqguisa bibliografica, documental e explicativa, adotando como referéncia principios do
pensamento sistémico, teoria do iceberg, aém do levantamento de dados sobre a
inoperabilidade do instituto. O estudo confirma, a luz da pesquisa bibliografica e dos
pressupostos tedrico-metodol 6gicos utilizados, uma indisposicdo para a solugdo consensual
em demandas de improbidade administrativa. Ao final, sugere o uso de estratégias
especificas para estimular umamaior utilizaco do acordo de ndo persecucdo civel (ANPC).

O artigp O ASPECTO INSTRUMENTAL DO PRINCIPIO DA MOTIVACAO
ADMINISTRATIVA EM SEDE DE PROCESSOS ADMINISTRATIVOS

DISCIPLINARES: TRANSPARENCIA E CONTROLE, de autoria de William Paiva
Marqgues Junior, destaca inicialmente que a juridicidade e a consequente aplicacdo do
principio da motivacdo administrativa sdo firmes ao estabelecer como legitima a



possibilidade de revisdo de sancdes disciplinares, com o escopo de garantia do aspecto
instrumental do principio da motivacdo administrativa em sede de processos administrativos
disciplinares. Ressalta que a motivacdo nas decisdes de processos administrativos permite a
verificacdo da legalidade do ato, com indicacdo dos fatos e fundamentos juridicos,

principalmente pelo fato de que o processo se refere a aplicacdo de pena em Processo
Administrativo Disciplinar. Assim, o artigo objetiva analisar em que medida a motivacdo
administrativa reverbera em uma decisdo que venha a ser validada por um juizo de controle
principioldgico na aplicacdo de sangdes. Utiliza, como metodologia, de pesquisa do tipo
bibliogréfica por meio da andlise de livros, artigos juridicos, documentos internacionais, da
legislacdo e da jurisprudéncia. A pesquisa € pura, de natureza qualitativa e quantitativa, com
finalidade descritiva e exploratéria. Conclui que a motivagdo clara, congruente, tempestiva e
legitima em processos administrativos disciplinares € instrumento de higidez, garantia,

transparéncia e controle, quer pelaviaadministrativaou judicial.

O artigp CONTRATO ADMINISTRATIVO: O REEQUILIBRIO NA REFORMA
TRIBUTARIA (EMENDA CONSTITUCIONAL 132/23 E PROJETO DE LEI
COMPLEMENTAR 68/24), de autoria de Francisco Bertino Bezerra de Carvalho, tem por
objeto o reequilibrio econémico e financeiro do contrato administrativo previsto no PL 68/24
(Capitulo 1V do Titulo VIII do Livro I) que regulamenta a reforma tributéria da Emenda
Constitucional 132/23. Ou sgja, a disciplina dos efetivos impactos da reforma tributaria sobre
a contratacd@o publica. O art. 21 da EC 132/2023 permitiu a legislacdo complementar dispor
sobre a recomposicdo dos contratos afetados pela reforma. Destaca que o PL propbe
requisitos e procedimentos especificos para os pleitos de revisdo econémica e financeira dos
contratos administrativos afetados pela alteracdo da carga tributaria pela reforma tributaria.
Ressalta que a escassez de bibliografia sobre o tema, sua importancia nos ambitos publico e
privado, inclusive por seus reflexos em relacGes contratuais de longo prazo - em vigor e
futuras - recomenda uma abordagem voltada a contribuir para a compreensdo do conteido e
do alcance das prescricfes. Assim, o estudo analisa o PL 68/24, justificada pela relevancia e
atualidade do tema, ampliada pela imprescindibilidade de serem adotadas medidas
preventivas pela Administracdo Publica. A metodologia utilizada € interpretacdo juridica do
texto normativo e a pesquisa bibliogréfica com reflexdo critica. O percurso cientifico
consistiu na confrontacéo do projeto de lei com o ordenamento a luz de textos doutrindrios
articulados servindo de embasamento tedrico. Em conclusdo apresenta fundamentos para
defesa da necessidade dos 6rgéos publicos anteciparem seus estudos e agdes para fazer frente
ao enorme desafio que se avizinha.

O artigo OS PRESENTES RECEBIDOS PELA PRESIDENCIA DA REPUBLICA E A
(DES)NECESSIDADE DE INCOPORACAO AO PATRIMONIO DA UNIAO, de autoria de



Giovani da Silva Corralo e Luca Rossato Laimer, tem como objetivo o estudo, no ambito do
direito publico, relativo a situacdo juridica dos presentes recebidos pelos presidentes da
Republica provenientes das relacdes diplomaticas e a possivel necessidade de sua
incorporacdo ao patrimdnio publico. A relevancia deste tema € acentuada pela controvérsia
gue persiste ha quase uma década sobre a incorporacéo desses presentes ao patrimonio
privado dos presidentes, o0 que tem sido amplamente debatido na midia nacional. Para tanto
utiliza o método hipotético-dedutivo, com a respectiva revisdo bibliografica para o
desenvolvimento da pesquisa. No primeiro capitulo, analisa o regime juridico de direito
publico, abordando a Lei 8.394/1991, que trata da preservacdo, organizacao e protecdo dos
acervos documentais privados dos presidentes. No segundo capitulo examina o Decreto 4.344
/2002 e 0 Acdérdao 2255/2016 do Tribunal de Contas da Unido. A redacdo reflete sobre os
limites da atuacdo presidencial, especialmente no que tange aos presentes recebidos durante o
exercicio do cargo, reflexdo esta que se faz crucial para o fortalecimento do Estado
Democratico de Direito. Por fim, conclui que os presentes recebidos pelos presidentes da
Republica devem ser incorporados ao patrimdnio da Unido, com excecdo daqueles de
natureza personalissima ou de consumo direto, desde que de valor médico.

Apo6s mais aproximadamente trés horas de apresentacdes e debates proficuos, foram
encerrados os trabalhos do grupo, com congratul acbes reciprocas.

Carlos André Birnfeld

Universidade Federal do Rio Grande - FURG

José Sérgio Saraiva

Faculdade de Direito de Franca



CRITICA AO PRINCIiPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O
PARTICULAR A PARTIR DA ANALISE ECOOMICA DO DIREITO

CRITICISM ON THE PRINCIPLE OF THE SUPREMACY OF PUBLIC INTEREST
OVER PRIVATE INTEREST FROM THE POINT OF VIEW OF LAW AND
ECONOMICS

Caio Cezar MaiadeOliveiral

Resumo

Este artigo propde uma reflexdo sobre o principio da supremacia do interesse publico sobre 0
particular na seara dos contratos administrativos a partir da andlise econdémica do direito.
Parte das defini¢cdes mais importantes da analise econémica do direito, dos argumentos dessa
disciplina acerca da relacdo entre direito e desenvolvimento econémico nacional. Passa pela
tradicional dicotomia no Direito Administrativo entre interesse publico primério e interesse
publico secundério para depois fazer a critica do principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular. Apesar de consistentemente criticado do ponto de vista dogmatico, o
principio ainda ndo foi objeto de andlise mais acurada tendo em vista os resultados que
produz na area das contratagGes publicas, tendo em vista as posturas que a sua aplicacéo
estimula e desestimula por parte de agentes publicos e privados. O artigo realiza andlise
critica desse principio por meio de revisdo bibliografica da andlise econdémica do direito e do
Direito Administrativo, seguida de analise empirico-qualitativa de precedentes dos tribunais
superiores acerca de dois eventos recentes de quebra de contratos de concessdo de servigcos
publicos por inciativa da Unido. Conclui que a quebra de contratos por iniciativa do Poder
Pablico fomenta posturas disfuncionais por parte de antes publicos e privados. Notadamente
guando chancelada pelo Poder Judiciario.

Palavras-chave: Supremacia do interesse publico, Analise econémicado direito, Contratos
administrativos

Abstract/Resumen/Résumé

This article speculates on the principle of supremacy of the public interest over the private
interest in the field of administrative contracts based on law and economics. It beguins from
the most important definitions of law and economics, from the arguments this discipline
propose about the relationship between law and national economic development. It goes
through the traditional dichotomy in Public Law between primary public interest and
secondary public interest and then criticizes the principle of supremacy of public interest
over private interest. Despite being consistently criticized from a dogmatic point of view, the
principle has not yet been the subject of a more accurate analysis in view of the results it
produces in the area of public contracts, in view of the attitudes that its application

1 Especialista em Direito Plblico pela Escola Paulista da Magistratura (2017). Mestrando em Ciéncia Juridica
pela Universidade Estadual do Norte do Parana (2025).
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encourages and discourages on the part of public and private agents. The article carries out a
critical analysis of this principle through a bibliographical review of the law and economics
and Administrative Law, followed by an empirical-qualitative analysis of precedents from
higher courts regarding two recent events of breach of public service concession contracts on
the initiative of federal government. It concludes that the breach of contracts at the initiative
of government encourages dysfunctional attitudes on the part of previously public and private
entities. Especially when approved by the Judiciary.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Supremacy of public interest, Law and economics,
Public contracts
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1. INTRODUCAO

Todo o direito publico esta centrado na nocéo de interesse publico, que a0 mesmo
tempo justifica e impde limites a atuacdo do Estado por seus agentes. Mesmo quando busca
arrecadar recursos e cuidar da prépria imagem, como faria qualquer pessoa juridica de direito
privado, o Estado deve se pautar pelo interesse publico — nesse caso, denominado secundario.

N&o h& grandes controvérsias até esse ponto. Os problemas surgem quando se passa a
trabalhar com chamado principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. Existem
importantes criticas de cunho dogmatico que ndo foram devidamente respondidas pelos tedricos
que empregam esse conceito.

Para além das criticas de carater dogmatico, é preciso refletir sobre os incentivos e 0s
desincentivos que o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular promove
na area dos contratos administrativos. A analise econémica do direito, com sua vasta gama de
parametros acerca do comportamento humano, pode oferecer grandes contribuigcdes a esse
debate.

2. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E DESENVOLVIMENTO

N&o sdo novas as reflexdes sobre as relages entre Direito e Economia. Thomas
Hobbes debatia a questdo da propriedade dos pontos de vista juridico, politico e econémico.
Adam Smith tratou do papel do direito na configuracdo da realidade econémica. Jeremy
Bentham refletiu sobre crime e punicdo do ponto de vista econémico (POSNER, 2011, pagina
6).

Posteriormente e fora do Reino Unido mas ainda no contexto europeu, dois grandes
expoentes dessa reflexdo foram Karl Marx e Max Weber. Eles tinham perspectivas diferentes e
em parte antagdnicas sobre a questdo da relacdo entre direito e desenvolvimento econémico
capitalista: se, para o primeiro, os fendmenos juridicos sdo causados por forcas econdmicas
fundamentais, as peculiaridades dos sistemas de direito europeus deveriam ser explicadas, para
0 segundo, por fatores ndo econdmicos. Para Weber, as necessidades econdmicas da classe
burguesa foi fator importante, porém ndo determinante na formacéao das institui¢fes de direito
europeias (TRUBEK, 2007, pagina 154). Ele ressalta, ao reveés, as contribui¢6es do direito para
o desenvolvimento capitalista: sua calculabilidade e sua capacidade de conferir previsibilidade
as relagdes econémicas (TRUBEK, 2007, pagina 168).

Com efeito, o risco é um fator central na tomada de decisdes dos participantes de
relaces econdmicas capitalistas. Existe uma relacdo inversamente proporcional entre risco e

disposicao para investir: quanto maior o risco, menor € essa disposicao. E o direito, a depender
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de como esteja constituido, pode agravar ou atenuar o risco envolvido em determinada equacao
de investimento. No plano macro, de acordo com a teoria institucional, as regras do jogo podem
orientar individuos para um comportamento econdmico desejavel ou indesejavel a depender do
seu conteudo. E instituicdes (regras do jogo) eficientes conduzem um pais rumo ao crescimento
econémico com maior probabilidade do que institui¢des ineficientes (PORTO & GAROUPA,
2022, pagina 31).

Se a microeconomia trata das decisdes individuais dos agentes econdmicos, a
macroeconomia trata do conjunto resultante dessas decisdes em nivel regional ou nacional. Em
ambos os planos, o direito desempenha um papel indutor de certos resultados. Esse papel é
objeto de estudo da analise econdmica do direito.

Surgida na segunda metade do século XX e fortemente vinculada a corrente realista
do direito, a analise econémica do direito conta com trés grandes marcos tedricos iniciais: a
publicagdo de “The Problem of Social Cost” por Ronald Coase em 1960, de “The Costs of
Accidents: a Legal and Economic Analysis” por Guido Calabresi em 1970 e do classico
“Economic Analysis of Law” por Richard Posner em 1973.

E orientada pela linha filosofica utilitarista, cujos maiores expoentes sdo Jeremy
Bentham e John Stuart Mill. O principio de utilidade é assim definido por Bentham (1974,
pagina 10):

Por principio de utilidade entende-se aquele principio que aprova ou desaprova
qualquer acdo, segundo a tendéncia que tem a aumentar ou a diminuir a felicidade da
pessoa cujo interesse estd em jogo, ou, 0 que é a mesma coisa em outros termos,
segundo a tendéncia a promover ou a comprometer a referida felicidade. Digo
qualquer acdo, com o que tenciono dizer que isto vale ndo somente para qualquer acao
de um individuo particular, mas também de qualquer ato ou medida de governo.

John Stuart Mill (2000, péagina 187) buscou aprimorar a definicdo de Bentham ao
especificar o termo “felicidade”, que nao fora bem delimitado por Bentham:

A utilidade ou o principio da maior felicidade como a fundag¢do da moral sustenta que
as acdes sdo corretas na medida em que tendem a promover a felicidade e erradas
conforme tendam a produzir o contrério da felicidade. Por felicidade se entende prazer
e auséncia de dor; por infelicidade, dor e privacdo de prazer [...] 0 prazer e aimunidade
a dor sdo as Unicas coisas desejaveis como fins, e que todas as coisas desejaveis [...]
sdo desejaveis quer pelo prazer inerente a elas mesmas, quer como meios para alcangar
0 prazer e evitar a dor.

A guestdo é, portanto, como promover a felicidade (prazer) e evitar a infelicidade (dor)
nos planos individual e coletivo. Como fazer isso valendo-se de conceitos econémicos para
aprimorar o ordenamento juridico e como, por meio do ordenamento juridico, promover o bom
funcionamento do sistema econdmico, de modo a promover o prazer e evitar a dor.

A analise econbmica do direito propde-se a explicar a existéncia de certos institutos

juridicos, de regras juridicas em geral, de costumes juridicos e entendimentos jurisprudenciais
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em termos de racionalidade econdmica. E prediz comportamentos diante desses elementos.
Prediz impactos de possiveis alteracfes. Tem ainda uma dimensédo prescritiva na medida em
que se presta a melhorar 0 ambiente normativo com vistas ao desenvolvimento econémico ao
fazer convergirem doutrinas juridicas e principios econémicos (POSNER, 2011, pagina 8).

As convergéncias entre Direito e Economia ndo sdo acidentais ou arbitrarias. Ambas
as ciéncias cuidam do comportamento humano, o qual é orientado em grande medida por
expectativas de ganhos e de perdas de diferentes ordens. E € direcionado para a maximizagéo
de ganhos e reducdo de perdas. Tanto os atingidos por medidas legislativas e judiciais como
aqueles que adotam essas medidas sdo orientados por expectativas de perdas e de ganhos
individuais ou coletivos. Uma vez que os recursos disponiveis sdo escassos, 0s ganhos
esperados nunca sdo ilimitados e incondicionados. Cada decisdo individual ou coletiva acerca
da alocacdo de recursos implica a escolha por determinados ganhos e determinadas perdas.

Dessa ideia ndo decorre, porém, a suposicdo de que cada pessoa conheca
absolutamente todos os fatores que devam ser levados em conta na sua decisdo. Assimetrias de
informacdo existem e conduzem a uma decisdo que ndo € a mais benéfica para quem néo
disponha de informacGes relevantes sobre a decisdo a ser tomada. Supde-se que cada um tome
decisdes que Ihe beneficiem ao maximo com base nos fatores envolvidos que sejam de seu
conhecimento.

Como os atores envolvidos em cada decisao alocativa sdo normalmente multiplos e os
recursos sao escassos, é frequente a contraposicdo de interesses entre uns e outros. A ciéncia
econémica supde um ponto de equilibrio entre os interesses conflitantes. E o direito influencia
no atingimento desse ponto. Poderéa influenciar a relagdo de modo a que ela seja mais ou menos
eficiente.

Para uma primeira definicdo de eficiéncia econémica, de Pareto, tem-se que 0 aumento
de beneficios aos envolvidos, no ponto de maxima eficiéncia, sera possivel apenas aumentando-
se também os custos para pelo menos um dos agentes. Sempre que se melhora a situacdo de
alguém sem piorar a situagdo de ninguém, aumenta-se a eficiéncia econémica sob Pareto
(PORTO, 2019, p. 31).

A anélise econdmica do direito vale-se também do conceito de eficiéncia de Kaldor-
Hicks (TABAK, 2015, pagina 324), que trata justamente do calculo de beneficios em confronto
com 0s custos sociais de determinada regra. Pressupde-se que toda norma juridica beneficia
alguns e prejudica outros. A norma é eficiente se o beneficio total por ela implicado for superior

ao custo total. E, nesse caso, tem-se que a introduc¢do da norma aumenta o bem-estar geral. Essa
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definicdo é, portanto, menos restritiva de Pareto, pois concede que haja prejuizo a alguns desde
que exista ganho global.

Ideias utilitaristas estdo presentes, de maneira elaborada ou extremamente simpléria,
nos mais variados discursos juridicos. Quando se prediz, por exemplo, que 0 aumento da pena
cominada a determinado crime implicard a diminui¢cdo na ocorréncia desse crime, esta-se a
fazer um raciocinio utilitarista mais ou menos proximo da AED — embora bastante rudimentar
e contestavel a luz das evidéncias hauridas da Criminologia. Quando se prediz que a criacdo ou
aampliacdo de determinado beneficio social desestimulara a busca por trabalho, ocorre situacdo
semelhante.

Uma predi¢do de comportamento sofisticada leva em conta dados empiricos e ndo
meras presunc¢des. Busca vislumbrar todas as consequéncias de determinada norma juridica ou
postura judicial — tanto positivas como as negativas. E leva em conta todas essas consequéncias
no momento de prescrever determinada mudanca.

Sob o paradigma da analise econdémica do direito desenvolvida por Richard Posner, o
direito deve ter por alvo a maximizacdo de riqueza. Institutos juridicos e instituicdes judiciarias
devem ser avaliados em termos de maximizacdo da riqueza, a qual depende por sua vez da
definicéo clara de direitos e deveres (reais, obrigacionais, entre outros), da reducéo de custos
de transacédo, de instituicbes que atuem de maneira impessoal e eficiente (entregando mais
resultado com o mesmo custo). Os detratores dessa ideia apontam, por outro lado, que
maximizacao de riqueza nao é socialmente positiva sem distribuicdo de riqueza.

O bem-estar social pode ser medido, na verdade, sob dois diferentes critérios: o de
eficiéncia e o de desigualdade de utilidades. Do ponto de vista da eficiéncia, a sociedade estara
melhor se houver mais utilidade (objetivamente aferivel por meio do aumento de riqueza). De
acordo com o critério que enfoca a desigualdade de utilidades — bem desenvolvido na teoria de
John Rawls — é mais importante a igualdade distributiva que o aumento de utilidade-riqueza
(PORTO, 2019, pagina 29).

Além disso, deve o ordenamento juridico propiciar que 0s agentes econdmicos
internalizem externalidades negativas da sua atividade. Notadamente na seara ambiental. Isto
é: deve propiciar que os agentes deixem de repassar a terceiros 0s custos da sua producgéo, o
que ocorre quanto poluem o ar, a &gua e o solo utilizados por todos. Quando a externalidade
negativa passa a integrar o custo privado, custo privado e custo social se equivalem e o
equilibrio € atingido no ponto 6timo (PORTO, 2019, p. 39). Deve o ordenamento juridico, ao
revés, incentivar os agentes a adotar posturas geradoras de externalidades positivas, ou seja,

beneficios que ultrapassem a esfera do agente econémico dos quais se originam.
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A perspectiva realista-pragmatica-utilitarista da analise econdémica do direito ndo é
isenta de criticas. Os criticos questionam se o pragmatismo e o consequencialismo exacerbados
ndo terminam por minar as bases éticas do proprio direito. E propdem questdes de cunho ético
que colocam em xeque 0s pressupostos utilitaristas. Se, por exemplo, a riqueza total do pais
poder aumentar por meio da escravizacao de seres humanos, essa escravizagao sera justificavel?
Questdes como essa nos levam a pensar nos limites do utilitarismo como inspiracdo para
inovac0es legislativas e para a jurisprudéncia.

Em 2018, o legislador ordinario parece ter reconhecido que os julgadores em geral
adotam postura consequencialista e expressamente determinou que essa postura seja adotada
sob alguns pardmetros, entre os quais estdo a necessidade e a adequagédo da medida cogitada, a
consideracdo das alternativas de solucdo, a proporcionalidade, a equidade. Vejam-se 0s artigos
20 e 21 da Lei de Introducdo as Normas do Ordenamento Brasileiro com a redacdo que

passaram a ter a partir da entrada em vigor da Lei n° 13.655/2018:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias préaticas
da deciséo. (Incluido pela Lei n°® 13.655, de 2018)

Paragrafo Unico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequacgdo da medida
imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
inclusive em face das possiveis alternativas. (Incluido pela Lei n°® 13.655, de 2018)

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar
a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar
de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas. (Incluido
pela Lei n® 13.655, de 2018) (Regulamento)

Paragrafo Gnico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o
caso, indicar as condigdes para que a regularizagdo ocorra de modo proporcional e
equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos
atingidos énus ou perdas que, em funcdo das peculiaridades do caso, sejam anormais
ou excessivos. (Incluido pela Lei n°® 13.655, de 2018)

Ao reconhecer a realidade de que os julgadores lancam mdo de critérios
consequencialistas no momento de decidir, o legislador ao menos visa evitar que esse
consequencialismo seja operado de maneira incompleta, irracional e insatisfatoriamente
fundamentada. E, portanto, pouco controlavel pelas demais instancias da justica e por todos 0s
atingidos pela decisao.

A inovagéo foi celebrada por parte da doutrina e muito criticada por outra parte. Uma
das principais vozes contra o consequencialismo judicial € a de Lénio Streck, para quem a
postura consequencialista do julgador equivale simplesmente a uma forma de subjetivismo, de
fuga dos parametros juridicos que devem orientar qualquer decisédo judicial. Com base na teoria

de Dworkin, ele diferencia escolha de deciséo e defende que ao julgador ndo cabe escolher uma
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entre diferentes alternativas e sim buscar uma solucdo que se imponha sobre as demais por

corresponder a correta interpretacdo do direito (STRECK, 2020, pagina 928).

3. INTERESSE PUBLICO PRIMARIO E INTERESSE PUBLICO
SECUNDARIO: (DES)VINCULACAO E (IN)DISPONIBILIDADE

O Estado liberal foi concebido para que se garantisse liberdade econdmica, ou seja,
para que cada individuo pudesse perseguir objetivos econémicos proprios, contrair obrigacdes
e exercer o dominio sobre bens sem a necessidade de se vincular a alguma organizacao, sem a
necessidade de autorizacdo prévia de alguma autoridade politica (salvo exce¢des) e com
protecdo contra ingeréncias arbitrarias sobre si ou sobre 0s seus bens.

Esse modo de organizacdo politico-econdmica, por mais que relegue ao Estado um
papel secundario na organizacdo social, ainda prescinde dessa entidade politica para tratar das
questBes que ndo sejam do interesse especifico de alguém e sejam, ao mesmo tempo, do
interesse de todos. Interesse publico é o conjunto que retne essas questdes.

O interesse publico refere-se ao bem-estar, as necessidades e preocupacfes da
sociedade como um todo, por oposicdo aos interesses individuais ou particulares. Nao
corresponde a soma dos interesses particulares dos componentes do grupo social. Constitui
categoria propria, de carater coletivo e que visa a satisfacdo geral (CARVALHO FILHO, 2011,
pagina 89). O interesse publico primario diz respeito a questdes de fundamental interesse para
a sociedade, para o bem-estar das pessoas. Questdes direta ou indiretamente ligadas a
concretizacdo de direitos fundamentais. As normas juridicas que regulam as atividades ligadas
a essas finalidades caracterizam o regime juridico de Direito Publico (JUSTEN FILHO, 2010,
pagina 47).

E conceito central para o Direito Pablico. Para a Teoria Geral do Estado (DALLARI,
2011), a finalidade, entendida como a busca do bem comum, € elemento fundante da
organizagao politica que denominamos Estado tanto quanto os elementos “povo”, “territorio”
e “soberania”.

Para o Direito Administrativo, é conceito essencial para que se justifique e a0 mesmo
tempo seja controlada a atuacdo do Estado. Exatamente para fim de controle da Administragéo
Publica, foi o interesse publico positivado como principio no artigo 2° da Lei n® 9.784/1999, ao
lado dos principios da legalidade, da moralidade, da eficiéncia, entre outros.

A abrangéncia do conceito de interesse publico € muito varidvel no tempo e no espago.
Sob uma concepcdo mais radicalmente liberal de Estado, ndo se justifica a atuacdo do Estado

em atividades ndo ligadas a satisfacdo do interesse publico primario. Para essa concep¢ao, sao
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de interesse publico as atividades que possam ser exercidas apenas por uma entidade politica
dotada de soberania — em suma, a protecdo do direito a propriedade em todos 0s seus aspectos.
Outras atividades, embora possam ser de interesse coletivo e sejam eventualmente
desempenhadas por entidades sem fins lucrativos, ndo sdo de interesse publico. Educacgéo e
salde estavam nessa categoria no advento do Estado liberal e foram assumidas em grande
medida pelo Estado de bem-estar social ao longo do século XX. O registro de nascimentos,
casamentos e oObitos ja foi uma atividade ndo abrangida pelo interesse publico no Brasil. O
Estado a assumiu apenas a partir da edi¢do do Decreto nimero 5.604 de 25 de abril de 1874.

Regimes autoritarios, por outro lado, tendem a maximizar a categoria do interesse
publico e se caracterizam pela atuacdo e intervencdo estatal nas mais diversas atividades.
Atividades religiosas, por exemplo, ndo sdo de interesse publico para um Estado liberal laico.
E é atividade ligada ao interesse publico primario em monarquias ou mesmo republicas ndo
laicas. Dentre as monarquias com essa caracteristica, pode-se citar o Reino da Arabia Saudita.
Entre as republicas, pode-se citar a Republica Islamica do Ird. No Brasil, € expressamente
vedada a atuacdo estatal no sentido de embaracar ou de fomentar culto religioso ou igreja e
ressalvada a possibilidade de colaboracédo de interesse publico (CRFB, artigo 19, inciso 1). O
dispositivo constitucional refere-se ao interesse publico primario e este ndo se confunde com a
atividade prépria das institui¢des religiosas. Pode ocorrer principalmente na area de assisténcia
social.

Todas essas consideracdes sdo validas para o que se convencionou chamar, no Direito
Administrativo, de interesse publico priméario, que coexiste enquanto categoria com a do
interesse publico secundario. Podem ser ambos tidos como espécies do género “interesses do
Estado” e sdo marcados pela diferente incidéncia do regime de prerrogativas e sujei¢des
caracteristico do Direito Publico sobre cada qual.

A Republica Federativa do Brasil é marcada por um conceito ampliado de interesse
publico primario, decorrente do carater analitico da Constituicdo da Republica de 1988. A par
de conter uma ampla gama de direitos e garantias fundamentais individuais e coletivos, a CRFB
prevé direitos sociais também de carater fundamental. E outros direitos de carater fundamental
assim considerados apesar ndo serem previstos no capitulo a esses destinado, tal como o direito
a protecdo ambiental.

Ao estabelecer a ordem econdmica, a CRFB estabelece 0 monopolio da Uni&o sobre
certas atividades econdmicas tidas como ligadas ao interesse pablico primario: a extragdo e
transformacdo de hidrocarbonetos e de minérios e minerais nucleares. A CRFB determina

faculta, no seu artigo 173, a ampliacdo do rol de atividades sujeitas a essa exploracdo direta
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pelo Estado desde que haja imperativo de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo
definido em lei. Ou seja, ainda que a exploracdo de atividade econdmica possa constituir
interesse publico secundario do Estado, a Constituicdo da Republica permite a exploracgéo direta
apenas se ela atender ao mesmo tempo ao interesse publico primario, como definido em lei.

O interesse publico priméario constitui ainda clausula de excecdo a certas regras
constitucionais, a exemplo da regra sobre concurso publico para contratacdo de pessoal. Casos
de “excepcional interesse publico” podem justificar a contratacao temporaria e direta de pessoal
pelo Estado sem concurso publico (CRFB, artigo 37, inciso 1X). Razdo de interesse publico
primario pode justificar a convocacédo extraordinaria do Congresso Nacional (CRFB, artigo 57,
86°, inciso 1), o veto total ou parcial a projeto de lei pelo Presidente da Republica (CRFB,
artigo 66, 81°), a remocdo ou colocacdo de magistrado em disponibilidade pelo respectivo
Tribunal ou pelo Conselho Nacional de Justica (CRFB, artigo 93, inciso VIII), o ajuizamento
de dissidio coletivo pelo Ministério Publico do Trabalho em caso de greve em atividade
essencial (CRFB, artigo 114, §3°). Constitui limite a definicdo de casos nos quais 0 processo
judicial possa tramitar em sigilo (CRFB, artigo 93, inciso 1X) e excecdo a regra proibitiva de
exploracdo de riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos de territdrios indigenas (CRFB,
artigo 231, §6°).

Interesse publico secundario, por sua vez, € expressdo que designa os interesses do
Estado enquanto pessoa juridica e ndo ligados diretamente a promocdo do bem comum,
conforme a doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, pagina 72), que se reporta a
doutrina de Renato Alessi. Como qualquer pessoa juridica, o Estado tem interesses
patrimoniais. Interesse em maximizar receitas e reduzir despesas, em proteger o seu patriménio,
a sua imagem. Pode e deve ser titular de direitos reais e pessoais.

Diversos sdo, para Maria Sylvia (2013, p. 7) os regimes juridicos a que se submete a
Administracdo Publica. Nota-se a diversidade de regimes por haver pessoas juridicas de direito
publico e pessoas de direito privado dentro da Administracdo (critério subjetivo), por haver
atividades administrativas regidas pelo direito publico e as regidas pelo direito privado (critério
objetivo), por haver bens publicos submetidos ao regime de direito publico e outros regidos
pelo direito privado (os dominicais) e, por fim, por haver relagGes juridicas — notadamente as
contratuais — travadas pela Administracdo e marcadas pelo direito publico (contratos
administrativos nas suas varias modalidades) ou pelo direito privado (compra e venda, locacao).

A “fuga” para o direito privado implica, para certos autores, a equipara¢do da

Administracdo ao particular, mesmo que a natureza publica de um dos sujeitos da relagéo
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juridica influencie de alguma maneira 0 modo de surgir a relacéo, o de se desenvolver, o de se
extinguir e o de ser compulsoriamente executada (DI PIETRO, 2013, p. 14).

E de todo modo enganoso pensar que, na presenca da Administracdo Plblica em
determinada relacéo juridica, a esta serdo assegurados sempre privilégios. Ha limites que se lhe
impdem com exclusividade, decorrentes da finalidade (legal) que deve perseguir, da forma de
que se devem revestir alguns dos seus atos, das regras de competéncia, dos procedimentos que
deve seguir, dos principios préprios do direito administrativo etc (DI PIETRO, 2013, p. 15). As
prerrogativas, por sua vez, quando a Administracdo estabelece relagcdes regidas pelo direito
privado, ndo se presumem: a presuncao € a da igualdade frente ao particular, e excepcionais e
expressas devem ser as prerrogativas.

E nesse contexto de presuncdo de igualdade que o Estado celebra contratos e contrai
obrigacBes como os particulares conforme as regras gerais de cumprimento dessas obrigacdes,
validas também para os particulares, a exemplo das regras sobre locacBGes urbanas, que
vinculam locatério e locador mesmo que um deles seja pessoa juridica de direito publico; a
exemplo, também, das regras sobre transmissdo de direitos reais. Chega-se a reunir essas
situagdes e as regras a elas aplicaveis sob uma categoria propria denominada “Direito Privado
Administrativo”. Por Direito Privado Administrativo (DI PIETRO, 2013, p. 8), deve-se
entender o regime juridico hibrido, em que predomina ora o direito pablico, ora o direito
privado, que ndo se identifica nem com o extremo do direito privado (dmbito do direito de
familia e de sucessdes, por exemplo) nem com o do direito pablico (policia administrativa,
controle da Administracéo).

O regime juridico de tutela do interesse publico secundério corresponde ao Direito
Privado Administrativo.

A distincdo entre interesse publico priméario e interesse publico secundario tem
consequéncias praticas muito importantes. Enquanto o interesse publico primario € considerado
indisponivel, o interesse publico secundario é disponivel. Assim, é plenamente concebivel que
0 Estado renuncie a uma prerrogativa ligada ao interesse publico secundario, tal como a
cobranca de uma penalidade contratual. E, por outro lado e em principio, inadmissivel a
renlncia a uma prerrogativa ligada ao interesse publico primério, a exemplo da aplicacdo e da
execucdo das penas cominadas a crimes.

Mais amplas e irrenunciaveis prerrogativas, porque ligadas ao interesse publico
primario, estdo normalmente acompanhadas de mais numerosas e estritas sujeicdes. Essa ideia
é bastante clara no sistema penal-carcerario: a0 mesmo tempo em que exerce a prerrogativa de

cercear a liberdade de locomocédo de uma pessoa, 0 Estado sujeita-se, ao fazé-lo, a um regime
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de sujei¢cbes muito intenso, cuja violagdo imediatamente transmuda a atuacdo legitima em
ilegitima e pode também configurar crime (de abuso de autoridade, de tortura). O regime de
sujeicOes para a consecucdo do interesse publico secundario € por sua vez menos estrito e esta
mais sujeito a incidéncia do chamado critério de conveniéncia e oportunidade do administrador
publico.

A distin¢do tem ganhado novos contornos. Por um lado, a persecucdo do interesse
publico secundario passou a ser influenciada por sucessivos diplomas legais vocacionados a
ampliar as sujeicGes envolvidas nas atividades praticadas sob esse escopo. A lei da agédo
popular, a lei de improbidade administrativa, a regra do concurso publico, da licitacdo. A
consecucdo do interesse publico primario, por sua vez, tem passado por inovacdes legislativas
que conferem certo grau de disponibilidade a questdes tradicionalmente tidas como
absolutamente indisponiveis, tal como o exercicio do poder disciplinar e a propria aplicacéo da
sanc¢do penal, que pode em certos casos ser substituida pelo cumprimento de certas obrigacdes
sem natureza de pena.

A possibilidade de transacdo administrativa mesmo sobre matérias que envolvam
interesse publico primario tem ganhado espaco na teoria e na legislacdo. E eloquente nesse
sentido o artigo 26 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, inserido em 2018,
que prevé a possibilidade de celebracdo de compromisso entre a autoridade administrativa e o
particular para “eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na aplicacao
do direito publico, inclusive no caso de expedicdo de licenca”.

A supremacia do interesse publico sobre o particular

Bem compreendidas as diferencas entre interesse publico primario e secundario, com
as diferencas de regime juridico a elas associadas, coloca-se a questdo da supremacia do
interesse publico sobre o particular, que se refere ao interesse pablico primario. E tida por
Carvalho Filho (2011, pagina 90) como principio juridico surgido para p6r fim ao primado do
individualismo tipico do Estado liberal do século XI1X e axioma irrefutivel e insuscetivel de
supressdo no regime juridico-administrativo. Por Bandeira de Mello (2010, pagina 96), como
principio geral do direito existente em qualquer sociedade. Na mesma linha, Edmir Netto de
Araujo (2010, paginas 70-71) considera a supremacia do interesse publico o principio mais
importante da atividade administrativa, ao lado do principio da legalidade.

Para Gustavo Binebojm (2005, pagina 55), a supremacia do interesse publico sobre o
particular consiste em conceito autoritario e teoricamente inconsistente que é incompativel com
a atual compreensdo dos direitos fundamentais. Para Humberto Avila (2005), a ideia de

supremacia de um tipo de interesses (publico) sobre outro tipo de interesses (particulares) é
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incompativel com a ideia de bem comum, que consiste na composi¢do harmonica entre 0 bem
de cada um e o de todos. E, além disso, ndo pode ser tida como principio juridico ndo positivado,
uma vez que contraria a natureza de um principio juridico a prevaléncia de sua aplicacdo como
unico resultado possivel na ponderacdo com outros principios, cuja aplicacdo se da sempre em
graus e sem uma prevaléncia prima facie (a qual possivelmente existe exclusivamente em
relacdo ao principio da dignidade da pessoa humana).

Essa critica foi objeto de resposta por parte de Maria Sylvia Zanella di Pietro (2010),
para quem a critica a supremacia do interesse publico sobre o particular resulta de uma tentativa
de fazer preponderarem direitos econémicos sobre outros também dignos de protecdo
constitucional. Emerson Gabardo (2017, pagina 104) insere na “mentalidade anti-estatista
contemporanea’ a doutrina ainda minoritaria que rejeita a supremacia do interesse publico sobre
o particular como principio juridico. Mentalidade que teria foco na flexibilizacdo do regime
juridico administrativo e seria marcada por uma postura reducionista em relacdo aos fins do
Estado.

Assim ndo nos parece. Para além de inconsistente do ponto de vista dogmatico, a
aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico inclui riscos do ponto de vista dos
comportamentos que estimula e que desestimula.

De modo geral, o principio serve de suporte argumentativo ou guia interpretativo para
a aplicacdo de regras acerca de diversos institutos do Direito Administrativo regidos pelo
subsistema do direito publico, marcado, como visto, pelo desequilibrio entre o ente publico e o
particular e ndo pela presuncéo de igualdade entre ambos, tipica do regime hibrido denominado
Direito Privado Administrativo. Assim com o regime juridico das desapropriacbes, dos
certames publicos em geral. Nessa seara, 0 principio apresenta-se mais como um recurso
retorico do que como norma juridica. E fomenta mais controle do que descontrole sobre os atos
dos gestores publicos, pois a supremacia justifica-se apenas se for do interesse publico.

A segunda hipdtese em que o chamado principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular costuma aparecer é a da fundamentacdo de atos de quebra de relagdes
contratuais mantidas entre entes estatais e agentes privados. Aqui sim residem os problemas da
aplicacdo do principio. Néo pela inconsisténcia dogmatica e sim, do ponto de vista da analise
econémica do direito, pelos incentivos e desincentivos que enseja — tanto de um lado como do
outro lado da relacéo contratual.

A opcdo de governar por meio de parcerias com a iniciativa privada é uma opcao de
governo. Uma entre outras opcOes juridicamente validas & luz da Constituicdo da Republica.

Porém, uma vez feita essa opcéo e celebrado o contrato que formaliza e rege essa parceria, € ou
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seria legitimo supor que essa relacdo contratual prosseguiria em todos os seus termos até que
atingido o termo contratual ou até que fatos juridicos previamente estipulados ocasionassem a
resolucdo antecipada. Ha, nesse caso, uma escolha feita pela Administracdo, por meio de seus
agentes, de se nivelar com o agente privado.

Na prética, porém, os agentes privados sabem que as contratacfes com o Poder Publico
estéo sujeitas a percalcos variados. Inclusive a imposicao de quebra antecipada ou alteragdo de
conteudo fora das hipoteses previamente previstas. Inclusive por meio de alteracéo legislativa
que afete o equilibrio econdmico do contrato — risco que a doutrina convencionou denominar
“fato do principe”.

Pois bem. Essa porta sempre aberta a quebra contratual gera duas ordens de
expectativas prejudiciais ao interesse publico: por parte dos gestores publicos, a expectativa de
poder fazer valerem interesses passageiros, muitas vezes de cunho politico-eleitoral, sobre os
interesses gerais de desenvolvimento econdmico e institucional do pais; por parte dos agentes
privados, a possibilidade sempre aberta de quebra contratual gera indisposicdo para a
celebracdo de contratos com o Poder Publico e, portanto, elevacdo na expectativa de retorno
minima para que essa disposicdo se manifeste. Elevacdo na expectativa de retorno significa
aumento de preco, que serd sempre suportado direta ou indiretamente pela populacéo.

Em outras palavras, o risco de quebra inesperada do contrato passa a ser considerado
pelos agentes privados entre os fatores para a formacgéo do preco que cobram do Poder Publico.
Esse risco apresenta-se para 0s agentes privados como um custo. E eles repassam esse custo ao
Poder Publico, que é o contratante. Como ja afirmado, esse custo € suportado ndo pelo gestor
publico de quem provém a decisdo e sim por quem financia as despesas do Estado — a
populacdo. E tudo com fundamento ultimo na supremacia do interesse publico sobre o
particular, na ideia de que o Estado estd fazendo valer o interesse publico primario sobre
quaisquer interesses particulares.

N&o se esta a criticar, evidentemente, a alocacdo de riscos do contrato administrativo,
mesmo que de modo predominante sobre o agente privado. Ao revés: deve ser louvada a postura
da Administragdo Publica de tornar claros todos os riscos que o agente privado assume ao
contratar com o Poder Publico. E deve ser louvada a dedicagdo de um capitulo inteiro, na atual
Lei de Licitacdes e Contratos (Capitulo 111 do Titulo 111 da Lei n® 14.133/2021).

Na jurisprudéncia, nao é dificil encontrar exemplos de quebra contratual por iniciativa
do ente publico que é validada pelo Poder Judiciario sob o argumento da supremacia do

interesse publico sobre o particular. Dois casos merecem ser destacados: o do setor elétrico e 0

86



do setor de transportes. O primeiro passou por intervencéo estatal no biénio de 2012-2013 e 0
segundo, no biénio de 2016-2017.

No caso do setor elétrico, promoveu-se uma repactuacdo antecipada dos contratos de
concessao do servico publico de geracdo de energia elétrica por meio da MP n° 579/2012,
convertida na Lei n°® 12.783/2013. A correta interpretacdo do novo diploma, com suas
consequéncias sobre os contratos de concessdo, foi levada ao crivo do Superior Tribunal de

Justica, que aludiu a "prerrogativa da decisdo unilateral executdria” e estabeleceu que:

O contrato de concessdo, modalidade de contrato administrativo, é flexivel, estando
sujeito a alteragdes segundo as exigéncias do servico publico. Trata-se de contrato de
adesdo, ao qual sdo inerentes as chamadas clausulas exorbitantes, decorrentes da
supremacia do interesse publico. O Poder Publico pode a qualquer tempo impor essas
alteracBes sempre que for conveniente a prestacéo do servico concedido. N&o ha ato
juridico perfeito (no sentido de que sua execucdo possa ser exigida judicialmente)
quando se trata de concessdo de servigo publico, restando ao concessionario que se
julga prejudicado cobrar do poder concedente eventual reparacdo econdmica dos
prejuizos e, quem sabe, de eventuais lucros cessantes. (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 24 de junho de 2015, p. 1)

Como se V&, o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular foi
aplicado para dar suporte as clausulas exorbitantes do contrato de concessdo e para negar a
existéncia de ato juridico perfeito nos contratos de concessdo de servico publico.

Em controle de constitucionalidade concentrado sobre a Lei n® 13.448/2017, de
intervencdo da Unido nas concessfes do setor de transportes, o Supremo Tribunal Federal
proferiu acérddo por meio do qual declarou a constitucionalidade do diploma normativo e

estabeleceu que:

A imutabilidade do objeto da concessdo ndo impede alteracdes no contrato para
adequar-se as necessidades econdmicas e sociais decorrentes das condigdes do servigo
publico concedido e do longo prazo contratual estabelecido, observados o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato e os principios constitucionais pertinentes.

6. No investimento cruzado, ndo h4 alteracdo do objeto da concessdo, mas alteracéo
contratual para adequacdo do ajuste as necessidades mutéveis do interesse publico.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 7 de dezembro de 2020, p. 3)

Embora ndo tenha aparecido na ementa, o principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular foi essencial para o julgado como fundamento.

4. CONCLUSAO

O principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, amplamente
reconhecido no direito publico brasileiro, mostra-se inconsistente e prejudicial quando
submetido a uma analise mais critica, especialmente sob a perspectiva da analise econémica do
direito. Este principio, comumente evocado para justificar a prevaléncia das decisfes do Estado
sobre os direitos individuais, baseia-se em uma no¢&o autoritaria e abstrata que ndo se coaduna

com 0s avangos contemporaneos na teoria dos direitos fundamentais.
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A aplicacdo do principio incentiva comportamentos adversos tanto por parte dos
agentes publicos quanto dos privados. Do lado dos gestores pablicos, hd um risco de utilizagédo
do principio para justificar decisdes que atendam a interesses momentaneos, frequentemente
politicos, em detrimento do desenvolvimento econdmico e institucional de longo prazo. Ja do
lado dos agentes privados, a possibilidade constante de quebra contratual por parte do Estado,
justificada pela supremacia do interesse publico, eleva a percepcao de risco, desestimulando a
celebracdo de contratos com o poder publico ou inflacionando os pregos desses contratos para
compensar o risco percebido. Essa situacdo gera um ciclo de inseguranga juridica e aumento de
custos, que é suportado, em Gltima instancia, pela populacéo.

Em ambos os casos analisados acima, o Poder Judiciario legitimou a quebra de
clausulas de contratos de concessdo com execu¢do em andamento, com base na supremacia do
interesse publico sobre o particular. Independentemente das eventuais vantagens e
desvantagens obtidas no curto prazo, ambos os casos reforgcam a ideia de que contratagdes com
o Poder Publico estdo sujeitas a instabilidades adicionais e diminuem a disposic¢ao dos agentes
privados para essas contratacdes. Especialmente aquelas cujo prazo de amortizacdo do

investimento é maior.
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