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Resumo: O presente texto tem como escopo a
andlise da discricionariedade no procedimento
de decisdo administrativa pautada sob o princi-
pio da imparcialidade administrativa, e pretende
delinear a forma como esse opera para a reali-
zacao correta, no Direito, da fungdo do agente
competente, e, por implicacdo, como se opera
o controle de tal exercicio pelo Poder Judiciario
quanto aos limites do poder de invalidar o resul-
tado da atividade deciséria sem invadir campo
alheio aos seus limites de atuagdo. Em tal em-
preitada, classifica e desenvolve reflexdes a res-
peito dos vicios de ponderagdo, tanto quanto a
aquisicdo de material para ponderar, bem como
a selecdo de interesses relevantes e irrelevantes
no procedimento ponderativo, sendo aqueles a
auséncia de ponderacédo e o défict do material
de ponderagdo, enquanto sendo esses o desvio
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AgsTrACT: This paper has as its scope the analysis
of discretion in the procedure of administrative
decision based on the principle of administrative
impartiality, intending to outline how it oper-
ates for the correct performance, in Law, of the
function of the competent agent, and, by im-
plication, in how the control of such exercise is
operated by the Judiciary Power regarding the
limits of the power to invalidate the result of the
decision-making activity without invading a field
outside its limits of action. In such an undertak-
ing, it classifies and develops regarding weighting
defects, as well as the acquisition of material to
consider, as well as the selection of relevant and
irrelevant interests in the weighting procedure,
those being the absence of weighting and the
deficit of weighting material, while these being
the negative deviation and the positive deviation
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negativo e o desvio positivo de ponderacdo. Ao
final, busca definir premissas de apoio do que ¢
um fato ou interesse relevante na atividade deci-
soria, de modo a observar o respeito ao principio
da imparcialidade. Assim, desenvolve as técnicas
de verificacao de capacidade de influéncia de um
interesse no resultado da ponderacao, assim co-
mo o faz com relagcdo a prognose sobre a agéo
ideal.

PaLavras-cHAVE: Imparcialidade - Ponderagdo -
Decisdo administrativa - Controle jurisdicional -
Discricionariedade administrativa.

of weight. In the end, it seeks to define support-
ing premises of what is a relevant fact or inter-
est in the decision-making activity, in order to
observe respect for the principle of impartiality.
Thus, it develops the techniques for verifying the
ability of an interest to influence the result of the
weighting, just as it does with regard to progno-
sis about the ideal action.

Kevworbs: Impartiality - Weighting - Adminis-
trative decision - Jurisdictional control - Admin-
istrative discretion.
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1. O CONTROLO DA IMPARCIALIDADE DA DECISAQ'~2

1.1. Imparcialidade e controlo da discricionariedade

Ao contrario das perspectivas que antagonizam a discricionariedade, que,
em apelo a valoragoes de aportacdo garantistica, a t¢ém perspectivado como o
ultimo reduto ainda ndo conquistado pelo Estado de direito, parece hoje ca-
da vez mais incontornavel o facto de a discricionariedade consubstanciar uma
zona de ac¢do administrativa susceptivel de gerar decisoes qualitativamente

1. Como citar esse artigo/How to cite this article: DUARTE, David. Imparcialidade Adminis-
trativa e Controlo Jurisdicional da Decisido. Revista de Direito Administrativo e Infraes-
trutura— RDAL Sao Paulo, v. 6, n. 20, p. 00-00, jan./mar.2022. DOI: [doi.org/10.48143/

rdai.20.d.duarte].

2. O artigo que agora se publica corresponde a um capitulo de um livro publicado em
1996. Aqui se deixa um reconhecido agradecimento ao Ricardo Marcondes Martins
pelo convite para esta (re)publicacdo. Tendo em conta que o eventual interesse que
este artigo possa ter estard mais ligado as consideracdes tedricas efectuadas do que a
sua actualidade legislativa, optou-se por deixar inalteradas as referéncias ao direito
vigente, incluindo o ja revogado Codigo do Procedimento Administrativo portugués
de 1991. Fizeram-se, no entanto, algumas alteracdes no estilo de escrita.
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melhores, no contexto do espaco e do tempo em que se projectam. Ao lado da
impossibilidade logica e fisica da normocracia, a discricionariedade aparece
fundamentada acrescidamente com a assumpcao de, ao ser estabelecida uma
relacdo directa entre decisor e as circunstancias, ser maior, dentro da legalida-
de substancial e da heteronomia dos limites internos da discricionariedade, a
possibilidade de se atingir uma solucao material mais adequada as exigéncias
do caso concreto®.

O reforgo pré-compreensivo sobre as vantagens correlativas a existéncia de
margens de livre decisdo, na composicdo do quadro a partir do qual o decisor
vai adoptar uma solugao material, nao significa, todavia, uma orientagéo diri-
gida no sentido da desconsideracdo da importancia garantistica das normas de
direito administrativo, nomeadamente das normas de regulacao procedimental,
bem como daquelas que direccionam o exercicio da discricionarieade. O que h4,
no entanto, é uma revisao do modo como essas normas podem servir os fins de
proteccéo juridica daqueles que entram em contacto com a actividade adminis-
trativa. Mais do que cercear a liberdade da Administracéo, a defesa do particu-
lar estara, ao lado dos instrumentos nucleares procedimentais e processuais de
garantia, na criacdo de condig¢des para que sejam tomadas decisdes globalmente
legitimas*.

A discricionariedade passa deste modo pelo interior darevisao dos quadros
pré-compreensivos da funcéo relacional das normas de direito administrati-
vo. A partir dessa perspectiva, nao interessara tanto controlar normativa e ju-
risdicionalmente a discricionariedade de forma exaustiva, mas controla-la no
ponto de equilibrio entre a necessidade de fazer uma avaliagao da legalidade

3. Relativamente a importéancia da discricionariedade e a sua revaloriza¢ao como um espaco
de acc¢do administrativa indispensavel para a realizacio de decisdes qualitativamente
melhores, Martin Bullinger (1986:149). Este aspecto da revalorizacdo das margens de
livre decisdo nao deixa de estar intimamente ligado, por outro lado, a «privatizagao»
da ac¢do administrativa (Schmitt Glaeser [1984:62]) e ao reposicionamento social da
Administracdo numa logica de market think, com concertagio e com solugdes negociadas
(Raphaél Drai [1988:226]).

4. Nio deixam de ser aqui totalmente pertinentes, na medida em que expressam a mesma
ideia de indispensabilidade da discricionariedade e de reconducao do seu controlo para
a medida adequada, as consideracoes de Rogério Soares (1980:69), quando refere que
«sdo estas consideracdes [autonomia e eficiéncia da actua¢do da Administra¢do ao
lado da destruicdo do mito da sua irresponsabilizacdo politica] que levam agora uma
parte da doutrina a exigir contencdo nos entusiasmos do controlo jurisdicional, preci-
samente para se salvar, ndo um arbitrio da Administracdo, mas apenas a oportunidade
de realizagdo de uma tarefa do Estado que so6 ela pode representar».
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esteja muito longe desta realidade, o que explica a maior facilidade de apreen-
sdo dos interesses relevantes em normas de discricionariedade reduzida®, a va-
riacao da amplitude das margens de livre decisao salienta o facto de a propria
razao de ser da discricionariedade ser a incerteza sobre quais os interesses que
podem estar envolvidos e sobre os factos que devem preencher a previsio nor-
mativa. Assim, é a propria configuracao da discricionariedade que impede, pela
sua adaptabilidade natural ao devir, a certeza sobre a relevancia dos factos e dos
interesses. Exigir ao principio da imparcialidade um critério definido seria nao
ter em conta que € a norma habilitante que o poderia conferir e que é a abertura
desta que torna maior ou menor a indefini¢do sobre o que é relevante.

A aproximacdo a relevancia dos interesses para a avaliacao da sua necessida-
de de consideracdo ponderatéria nao pode deixar de ser efectuada, assim, a par-
tir da norma que habilita a decisao, nao podendo deixar de haver, também, uma
remissdo topica para uma avaliagéo feita a partir do caso concreto. Todavia, se as
afirmagoes anteriores parecem irrefragaveis, elas nao precludem a possibilidade
de elaboracéo de premissas de apoio, cuja funcgao é ade fornecer critérios de apro-
ximacdo a avalia¢do topica da relevancia dos interesses, estabelecendo medidas
genéricas de avaliagdo que, mesmo fora dos grupos de casos, sejam extensiveis a
qualquer decisao administrativa. Estas «premissas intermédias», por outro lado,
tém, mais do que contribuir para essa definicéo, a funcao de restringir o espaco
de incerteza sobre a relevancia dos interesses.

Ora, a partir da norma habilitante e dentro do contexto sistematico do orde-
namento juridico, é possivel ver que, desde logo, existe para a generalidade das
decisdes da Administracao uma margem de certeza positiva e uma margem de
certeza negativa quanto a relevancia dos interesses. E, dentro dessas margens de
certeza, os interesses que lhes digam respeito sao objectivamente qualificdveis
como relevantes (margem de certeza positiva) e irrelevantes (margem de cer-
teza negativa). Relativamente a uns e outros, nao assistem duvidas para o deci-
sor, como para o juiz, acerca da pertinéncia ou impertinéncia ponderatéria de
um interesse, sendo que, dentro dessas zonas de qualificacdo, nomeadamente
na perspectiva particularmente dilematica do controlo jurisdicional, nao have-
ré justifica¢édo para nao ser efectuada uma afericdo completa e néo criticavel do
cumprimento do principio da imparcialidade em ambas as vertentes.

A margem de certeza negativa, que é a que diz respeito a indubitabilidade
da natureza nao relevante do facto ou do interesse em causa e, portanto, a que

61. Nestes casos em que a defini¢ao dos interesses em conflito é exequivel com maior facili-
dade, sio os factos de sustentagéo do interesse e aqueles que os rodeiam que se colocam
no quadro do problema da relevancia, transportando a questdo desse plano para este.
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retine o corpo dos interesses que nio devem ser ponderados, compreende gene-
ricamente os diversos tipos de interesses que nao devem, para qualquer decisao,
ser integrados na ponderacdo. Estao nesta situacao de certeza negativa os inte-
resses nao reconhecidos pelo ordenamento ou que, sendo, sio manifestamente
insignificantes no contexto decisério, como um interesse de facto ou um inte-
resse particular directo de um interessado relativamente a outro interessado pro-
cedimental, os interesses e factos que nio tém relacdo com o objecto da norma
em causa, como perante uma decisao de licenciamento de um empreendimen-
to turistico o interesse do particular requerente em ver satisfeito um crédito que
detém sobre a autarquia municipal, os interesses ilicitos, como interesses con-
trarios ao ordenamento, e os interesses pessoais do decisor ou de terceiros in-
corporados por aquele. Em qualquer decisao, interesses deste tipo sdo sempre
interesses qualificaveis como irrelevantes.

Ao contrario, existe um nticleo de interesses que agrupa todos aqueles em que
ndo se verificam davidas quanto a suarelevancia ponderatoria e que, por isso, fa-
zem parte do conjunto de elementos que devem, no contexto problematico, ser
considerados. Fazem parte da margem de certeza quanto a indubitabilidade da
natureza ponderatoria os interesses que a norma de suporte da decisdo enuncia,
de forma implicita ou expressa. E assim, em primeiro lugar, desde logo, o interes-
se publico secundario ou nucleo de interesses ptiblicos que a norma co-envolve,
quer na especificacdo de um interesse ptiblico de caracter mais vago e abrangen-
te, quer através da intervengdo procedimental de outras pessoas colectivas que
vém ao procedimento tutelar interesses publicos que a norma de regulagéo pro-
cedimental considera pertinentes. Também fazem parte da margem de certeza
positiva quanto a relevancia ponderatdria os interesses que a norma apresenta
como opostos ou que, mesmo sendo convergentes, ressaltam da habilitacao deci-
soria como imediatamente conexos com o interesse ptiblico em causa e que ocu-
pem esse lugar no contexto do objecto da decisdo em causa®.

Assim, os interesses nucleares dos interessados no procedimento adminis-
trativo, como sejam os interesses que titulam a sua intervencéo procedimental,
também aparecem como interesses que nao podem deixar de ser considerados na
ponderacao, embora jd nao estejam na margem de certeza positiva os restantes
interesses que esses intervenientes procedimentais podem introduzir no proce-
dimento. O mesmo se diga relativamente aos factos que suportam ou definem o
peso de um interesse, cuja relevancia como material de ponderagao apenas pare-
ce indubitdvel quando se trate de elementos que fazem parte da materializacdo

62. Sem prejuizo de essa determinabilidade dos interesses deixar em aberto o problema da
determinacdo da relevancia dos factos que lhes estdo associados.
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dos pressupostos hipotéticos ja fixados na norma. Estes interesses, em qualquer
tipo de decisao, devem ser considerados como interesses relevantes®.

A orla de incerteza quanto a relevancia ponderatéria dos interesses é a mar-
gem de indefinicao quanto a natureza relevante dos elementos para efeitos da sua
consideragdo na ponderacdo. Esta zona, para os factos e interesses que nela se
integram, néo representa, contudo, uma reserva de defensabilidade do decisor,
situacdo na qual os tribunais nao poderiam em nenhuma circunstancia opor-se
a avaliagao da pertinéncia ponderatdria de interesses que nao possam ser quali-
ficaveis como interesses de margem de certeza positiva ou de margem de certe-
za negativa. Ao contrério, é neste espaco que, com a variabilidade que decorre
da amplitude da abertura norma e a complexidade do procedimento, se verifica
uma remissao apreciativa para o caso concreto, na qual compete ao juiz, através
de padroes de normalidade exterior, efectuar uma avaliacdo, dentro do self res-
traint jurisdicional, da relevancia dos factos e interesses a luz do interesse publi-
co secundario.

Ora, é também na zona de incerteza quanto a indubitabilidade ponderatéria
dos interesses que se apresentam como potencialmente operativas as « premis-
sas intermédias», que funcionam para estreitar, no caso concreto, aamplitude da
margem de incerteza, permitindo a qualificacao de certos interesses como rele-
vantes ou irrelevantes. E aqui, essas «premissas intermédias», como premissas
de apoio no controlo problemdtico da legitimidade da decisao a luz do principio
da imparcialidade, cumprem a funcéo de servirem como tépicos de avaliacao,
cuja incidéncia é particularmente significativa nos factos e interesses sobre os
quais nao haja uma definicao sobre a sua relevancia. Assim, a operatividade das
premissas de apoio no controlo da relevancia ponderatéria dos interesses permi-
te constatar que os interesses integraveis da margem de incerteza ponderatoria
ndo sao incontroldveis, mas que, antes, estao dependentes da susceptibilidade de
controlo concreto.

2.2.1. Influéncia no contetdo

Um tépico de aferi¢ao problematica da relevancia dos interesses no contex-
to decisorio, em jungéo a todos os outros possiveis, é a capacidade de influéncia
no contetido da decisao de um determinado interesse. Fora do espaco em que
existe uma certeza positiva quanto a relevancia de um facto ou interesse para

63. Mesmo assim, é a luz do fim ou fins da decisdo que, como critério de pertinéncia e
adequagdo, deve ser estabelecida a relacdo de pertinéncia dos factos e dos interesses
presentes nesta zona de margem de certeza positiva.
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a ponderacdo, é um critério de aferi¢ao susceptivel de demonstrar a relevancia
ponderatoria a capacidade que um elemento da realidade tenha em evidenciar
que, caso tivesse sido considerado, o resultado da ponderacado néo seria o mes-
mo. Assim, excluidos aqueles interesses e factos que ndo cabem na ponderacao,
dentro de todos os outros que se manifestaram ou podiam ter manifestado, sao
também interesses relevantes todos os que, a terem sido considerados, implica-
riam a alteragao do contetido da ponderacéo e, portanto, o resultado e o sentido
da decisao.

A capacidade de influéncia no contetido da decisao de um interesse que nao
se integra na margem de certeza negativa é susceptivel de ser aferida por um cri-
tério de elevada probabilidade ou de probabilidade manifesta, pois nao é logica-
mente possivel afirmar que um interesse teria alterado a ponderacéo, dado que o
sentido da ponderacéo ¢ exactamente a liberdade, limitada pelos principios ju-
ridicos, de ac¢éo ponderatoria. Esta avaliacao da probabilidade de influéncia de
um elemento da realidade no resultado da ponderacao induz a naturezarelevante
do interesse ou facto aferido, na medida em que, nao se tratando de um interes-
se da margem de certeza negativa, ndo pode deixar de ser um interesse relevante.
Estando em condicdes de ser preponderante na ponderacdo em sentido estrito,
entdo é praticamente irrefragavel a sua relevancia ponderatdria.

Esta premissa de apoio a afericdo da relevancia ponderatoria dos interesses
que nio cabem em nenhuma unidade de certeza tem uma projeccéo circunscrita
a avaliacdo do desvio negativo da ponderacdo. Assim, na medida em que a pre-
missa intermédia apenas evidencia o nicleo de interesses que poderiam positi-
vamente suportar um resultado diferenciado e que, por isso, deveriam ter estado
na ponderacio, o seu resultado pratico, naafericao do cumprimento do principio
daimparcialidade, esgota-se na vertente em que o principio exige que sejam pon-
derados todos os interesses que sejam relevantes no contexto decisério. Acres-
cidamente, é também constatavel que a capacidade de influéncia no conteido é
apenas um meio de avaliacao auxiliar, insusceptivel de, como qualquer premissa
de apoio, responder a todas as questdes que se colocam neste contexto.

A utilizagao desta «premissa intermédia» pelo juiz, no sentido da averigua-
¢do da relevancia de um interesse que nao foi ponderado, pressupde que a pon-
deracao seja reequacionada a luz do interesse em foco. O juiz deve realizar uma
ponderacdo postuma, que é estruturalmente diferenciada da ponderacio reali-
zada pelo decisor, pois incorpora um interesse que nao esteve presente na decisao
da Administragao. A probabilidade elevada ou manifesta de altera¢do do senti-
do decisorio deve ser aferida por padroes de razoabilidade exteriores a avaliacao
subjectiva do juiz, requerendo que essa ponderagdo péstuma que o juiz efectua
seja colocada sob a 6ptica de um auditdrio hipotético de pessoas prudentes, cuja
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caracteristica peculiar que recolhe para esta ponderacéo ¢ a dessubjectivizacao
daavaliagao da probabilidade de influéncia do interesse no conteuido da decisao.

A premissa de apoio que o critério da capacidade de influéncia no conteu-
do consubstancia nio é, evidentemente, um critério absoluto, nem um meio de
definicao do que sao nem de quais sdo os interesses relevantes. A partir da sua
utiliza¢do no caso concreto, € possivel retirar que um determinado interesse é re-
levante, sem que com isso esteja esgotada a susceptibilidade de idéntica qualifi-
cacao de outros interesses. Dai ndo se diz quais sao os interesses relevantes, mas
permite-se que, no caso concreto, o 6rgao de controlo consiga estreitar a margem
de incerteza quanto a qualificacdo dos factos e interesses presentes, podendo
chegar a qualificagdo de um interesse como relevante.

2.2.2. Aacgdo ideal

Uma outra premissa de utiliza¢ao concreta para a aferi¢ao do que sao factos e
interesses relevantes é a que parte da abstrac¢ao da acgao ideal. Como acontece
com qualquer premissa de apoio, este topico de afericao da relevancia nao ser-
ve para a totalidade do problema, mas apenas para diminuir a zona de incerteza
quando com ele sdo confrontados num caso concreto os elementos da realidade.
A particularidade desta premissa de apoio reside no facto de pressupor a abstrac-
¢do do que seria a ac¢do ideal, ou seja, a alternativa 6ptima para a solucao do caso
aluz do fim publico a prosseguir®. A accao ideal consubstancia, por isso, a me-
dida de efeitos juridicos a realizar que permitiriam a plena realiza¢io dos objec-
tivos que a norma impde ao decisor.

A abstrac¢do da acg¢do ideal funciona como premissa de apoio a avaliagao da
relevancia dos factos e interesses porque, com a criagao dessa alternativa 6ptima,
o decisor estd a elaborar e a reunir um conjunto abstracto de factos e interesses
que lhe estdo associados e que pela sua propria relacao com a norma, ndo podem
deixar de ser relevantes. E assim porque a avaliacdo e a realizagao da prognose so-
bre o que seria a alternativa 6ptima nao pode deixar de passar pela reunido de um
conjunto de factores que estdo associados, dado que se apresentam como condi-
cionantes dessa solugédo, corporizando um elenco de interesses que sdo tocados
pela decisdo. Através da realizacao de uma prognose conducente a ac¢do ideal,
quando a norma praticamente nao forneca quaisquer critérios, a densificagao do
fim apresenta os interesses dos quais a decisao depende.

64. Pelo que ¢ particularmente relevante e operativa nos programas decisorios finais, pois
ai a norma é insuficiente de pressupostos e o fim tem de ser concretizado pelo decisor,
sendo que o auxilio corrente que a norma fornece é praticamente inexistente.
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O confronto entre o conjunto formado pelas categorias de interesses elenca-
dos na acgéo ideal e os interesses que existem na realidade na qual o decisor vai
ter de optar por (criar) uma alternativa permite avaliar que, dentro do campo
dos interesses reais, os interesses equivalentes ou correspondentes aos tipos de
interesses abstractamente enunciados ndo podem deixar de ser relevantes. Esta
afirmacéo justifica-se porque a abstrac¢do da accao ideal conduz a enumeracao
daqueles interesses que sio verdadeiramente condicionantes ao fim que habi-
lita a decisdo, pois, caso nao fossem, ndo seriam pertinentes na hipotiza¢ao da
alternativa 6ptima. Embora no enunciado dos interesses que estao co-envolvi-
dos na acgéo ideal apenas possa estar uma pequena parcela do que podem ser
os interesses verificdveis na realidade (e os relevantes), isso nao preclude que
néo seja consistente afirmar que aqueles que tém essa correspondéncia sio,
por isso, relevantes.

A averiguacao a efectuar pelo juiz através deste topico de avaliagao implica-
ria a realizacdo de uma prognose postuma para determinar a acgéo ideal, fora do
contexto real em que a situagdo aparece controvertida, determinacédo essa que
consubstancia um pressuposto da avaliagdo posterior. Com o enunciado dos in-
teresses condicionantes da alternativa 6ptima, o juiz pode rever a selec¢do de in-
teresses efectuada, aferindo se um interesse presente no contexto decisério tem
ou ndo uma equivaléncia no quadro de interesses determinados a priori e se, por
conseguinte, ficaram por ponderar interesses relevantes®. A partir da perspec-
tiva dos interesses concretos, a avaliacdo de um interesse nido ponderado pelo
decisor, mas que se encontra no nucleo definido na ac¢éo ideal, conduzira ao re-
conhecimento de um desvio negativo da ponderacéo e, portanto, a violagao da
imparcialidade.
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LINHA EDITORIAL

EDITORIAL LINE

A Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura — RDAI — tem por objetivo
o aprofundamento do Direito Administrativo, com énfase no tema da Infraestru-
tura. Assume uma perspectiva normativista do fendmeno juridico: considera ser
o direito um conjunto de normas vigentes em determinado territério. O objeto
central da Revista sao as normas vigentes no territério brasileiro, ou seja, o Direi-
to brasileiro. Adota, ademais, como premissa teérica fundamental que o referido
conjunto de normas compde um sistema, dotado de unidade, completude e coe-
réncia, com estrutura hierarquica, tendo no dpice as normas constitucionais, de
modo que a incompatibilidade de uma norma inferior com a superior leva a in-
validade da primeira. Considera, assim, possivel um estudo cientifico desse con-
junto normativo, com o intuito de apurar: a) quais normas compdem o sistema
normativo; b) qual o sentido e o alcance dessas normas; c¢) quais delas sao invali-
das por incompatibilidade com as normas superiores.

A RDAI assume uma perspectiva neoconstitucional, acreditando que o siste-
ma normativo consagra uma ordem objetiva de valores, vinculante para todos os
operadores do Direito; e uma premissa concretista, no sentido de que toda inter-
pretacdo normativa é condicionada pela realidade perante a qual a norma sera
aplicada. A partir dessas premissas, tendo por norte, em especial, a possibilidade
de uma andlise cientifica do Direito — cuja missao principal, insiste-se, é apurar as
normas existentes, fixar seu contetido e alcance e identificar quais sao validas —,
a RDAI assume a missao de contribuir para o progresso da Ciéncia do Direito Ad-
ministrativo brasileiro. Como desdobramento necessario de sua missao prima-
cial, preordena-se a contribuir paraadifusao da compreensao correta das normas
de Direito Administrativo e, com isso, para o aprimoramento das relacdes entre
a Administracao e o administrado.

Parte também a RDAI de uma perspectiva ético-construtivista, no sentido de
que a interpretacéo correta, a ser revelada pela Ciéncia do Direito, da-se a partir
da contraposicao de ideias, em um incessante debate entre os estudiosos do te-
ma. Tendo em vista isso, adota uma postura radicalmente pluralista e democrati-
ca. Nio se filia a uma prévia ideologia ou a uma especifica corrente doutrindria.
Pelo contrdrio: assume como pressuposto para o desenvolvimento cientifico a
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necessdria compreensao das diversas correntes de pensamento. A atividade cien-
tifica exige a andlise critica séria e esta pressupde o conhecimento das posi¢oes
divergentes. Essa perspectiva é aqui enfatizada: por pressuposicao teérica fun-
damental, a RDAI fomenta a publicacao de posicoes tedricas diversas, alicerca-
dasem premissas conceituais diferentes. A interpretacao correta serd descoberta,
acredita-se, nao pela revelacdo de um doutrinador, a partir de uma inspiragao in-
dividual, mas pelo debate entre os estudiosos do tema, o enfrentamento respei-
toso dos argumentos e contra-argumentos.

Reconhece, outrossim, como premissa a importancia do Direito comparado
para a correta compreensdo das normas brasileiras. Sem desconsiderar a aludida
perspectiva concretista, e o condicionamento da realidade do local a ela inerente,
muitos dos institutos incorporados na legislagao brasileira foram e sao debatidos
no direito alienigena. Ademais, muitos dos problemas enfrentados pela Admi-
nistragéo e pelos administrados brasileiros sao similares aos enfrentados em ou-
tros Estados. As reflexdes referentes ao direito estrangeiro sao, pois, assumidas
como fundamentais para o desenvolvimento cientifico nacional. A RDAI possui,
consequentemente, o intuito de difundir estudos cientificos estrangeiros refe-
rentes a temdtica da revista.

A RDAI enfatiza o tema da infraestrutura, considerada elemento estrutural
necessério ao desenvolvimento da sociedade contemporanea, por exemplo, o
sistema de transportes — rodovias, transporte coletivo, ferrovias, portos, aero-
portos —, saneamento bdsico — esgotamento sanitdrio, rede de distribuicdo de
agua, coleta e tratamento de lixo, drenagem —, iluminacéo publica, comunica-
¢do — correios e telegraficos, telecomunicagdes, radiodifusido de sons e de sons
e imagens —, producéo e distribui¢ao de energia — petréleo, gas natural, pré-sal,
hidrelétricas. A partir dessa exemplificacdo, evidencia-se a vastidao da tematica
dainfraestrutura. O aprofundamento teérico de seu regime juridico é vital para o
aumento da seguranca juridica e, por conseguinte, para o maior desenvolvimen-
to econdmico do Pais.

A infraestrutura impacta, diariamente, a vida das pessoas. Aliar o desenvol-
vimento econdmico com a melhoria de qualidade de vida é o maior desafio im-
posto aqueles que tém o dever de aperfeicoar a infraestrutura nacional. O estudo
comparado, nesse aspecto, revela os acertos e os desacertos de grandes projetos
de infraestrutura realizados ao redor do mundo, viabilizando, com as devidas
adaptacoes, sua adequada implantagdo em nosso pais. Desenvolver projetos de
infraestrutura que atendam as expectativas da sociedade e propiciem resultados
concretos satisfatorios, alterando beneficamente a vida do cidadao e permitin-
do que o Pais seja competitivo no mercado internacional, é o objetivo principal a
ser alcangado pelo aprofundamento cientifico das respectivas normas setoriais.
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Apesar da énfase tematica, a RDAI é primeiro uma Revista de Direito Adminis-
trativo e, s6 em segundo lugar, de Infraestrutura. A ordem ai tem sua razao de ser:
destina-se ao aprofundamento teérico de todos os temas relacionados ao Direito
Administrativo e ndo apenas da tematica diretamente associada a infraestrutura.
Isso porque todos eles, de forma mais ou menos direta, interferem nela. Deveras,
é intuitivo que cada um dos campos setoriais da infraestrutura esta intimamen-
te associado a toda tematica do direito administrativo. A titulo de exemplo, todo
setor de infraestrutura estd vinculado aos temas dos servigos publicos, bens pu-
blicos, agentes publicos, organizacao administrativa etc.

O estudo da Ciéncia do Direito Administrativo, com énfase na tematica da
infraestrutura, exige o aprofundamento da teoria do direito. Esse aspecto é, co-
mumente, desconsiderado nas publica¢des especializadas da area, mas é a tonica
da linha editorial da RDAI Sua vocacao cientifica valoriza a anélise conceitual e,
pois, o aprofundamento dos institutos a luz da teoria do direito. Justamente por
isso, a Revista abre-se para publicacio de estudos de teoria do direito considera-
dos importantes para o progresso cientifico do Direito Administrativo.

Acredita-se que os objetivos da Revista nao serao atingidos apenas com a pu-
blicagdo de artigos cientificos. Outras abordagens mostram-se bastante eficazes
para o aprofundamento do debate cientifico. A RDAI pretende, por isso, publi-
car: a) pareceres, b) comentdrios jurisprudenciais; c) resenhas bibliograficas;
d) breves comentdrios de doutrina; e) entrevistas com grandes nomes do Direito
Administrativo brasileiro e da Infraestrutura; f) recentes diplomas normativos;
g) comentarios a textos normativos.

O Direito Administrativo e o Direito da Infraestrutura constroem-se nao ape-
nas na Academia, mas na aplicacdo prética, no quotidiano forense e adminis-
trativo. Pareceres elaborados por juristas de escol sobre a exegese das normas
administrativas possuem indiscutivel valor cientifico. Ademais, o conhecimento
e 0 exame de decisdes judiciais e administrativas relevantes, a resenha de obras
de doutrina editadas recentemente, aapresentagao e os comentdrios de diplomas
normativos recém-publicados sao de extraordindria pertinéncia para o aprimo-
ramento do debate. E fundamental para o cientista do direito saber quais so os
novos textos normativos, como eles vém sendo aplicados, quais as novas obras
sobre 0 assunto. A RDAI, apesar de ser primordialmente uma revista cientifica e,
por consequéncia, destinar-se, precipuamente, a publicacdo de estudos acadé-
micos, abre-se, enfim, para a publica¢do de outras produgoes juridicas conside-
radas uteis para o debate cientifico.

A Ciéncia é fruto de um longo processo de reflexao; nao se faz Ciéncia com o
desprezo pelosavancosaté entiao obtidos. A RDAI, sensivel aisso, pretende resga-
tar os estudos que marcaram o Direito Administrativo brasileiro. A republicacao
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desses estudos — verdadeiros “divisores de d4gua” nos respectivos temas — é de
grande utilidade para os cientistas. S6 com aatenc¢do devidaao que ja se produziu
pode-se ir adiante. Nao se trata apenas de uma homenagem aqueles que fizeram
a Ciéncia avancar, e sim de um relevante servico aos pesquisadores e operado-
res do Direito. Por evidente, a revisitacao desses magnificos trabalhos facilita seu
acesso a juventude académica, o que pode ser de inestimével préstimo ao pro-
gresso cientifico.

Com essa linha editorial, os Coordenadores tém absoluta conviccao de que
a RDAI cumprira sua missao. Sem embargo, este veiculo s6 cumprira seu papel
se contribuir de alguma forma para que o Estado brasileiro atinja seus objetivos
constitucionais, discriminados no art. 3° da CF/1988. Em ultima analise, a Re-
vista de Direito Administrativo e Infraestrutura invoca para si os mesmos objetivos
impostos ao Estado brasileiro: construir uma sociedade livre, justa e soliddria,
garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais, promover o bem de todos, sem pre-
conceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimi-
nacéo. Pelas premissas aqui fixadas, o trabalho nao se realizard individualmente.
Todos, sem excecdo, cientistas e operadores do Direito, independente do par-
tido, da ideologia ou da linha de pensamento, estao convidados a embarcar nes-
sa grande viagem rumo ao aprofundamento cientifico desse ramo fundamental
das ciéncias juridicas.

Aucusto NEves DAL Pozzo
RicARDO MARCONDES MARTINS
Coordenadores
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INTRODUCTION

E com grande felicidade que apresentamos o nimero 20 da Revista de Direito
Administrativo, Infraestrutura, Regulacdo e Compliance — RDAI, dividido em seis
secoes.

A primeira secao, destinada ao Direito Administrativo, ¢ subdividida em qua-
tro subsecdes. A primeira subse¢do tem por objeto as licitagcdes e os contratos
administrativos e traz trés trabalhos. O primeiro, intitulado “Sistema de Regis-
tro de Precos na Lei 14.133/2021: deveres e obrigagoes da Administragao Publi-
ca para com o fornecedor”, de autoria da Mestra Gabriela Pércio, Professora do
Centro Universitario Curitiba (Parand), apresenta relevante contribuicéo cien-
tifica sobre o sistema de registro de precos. O segundo, intitulado “Contracting
out is in — a nova Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos e o aperfeicoa-
mento do ambiente institucional para a ampliagdo do uso da contratagio publica
como meio de implementacéo de politicas publicas”, de autoria do Doutor Thia-
go Lima Breus, Professor da Universidade Federal do Parand — UFPR, examina a
implementacio de politicas publicas a luz da nova Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos. O terceiro, intitulado “Tecnologia e inovagao na gestao publica:
enfrentamento de crises com transparéncia e participa¢ao popular no ambito da
Lei 13.979/2020”, de autoria do Doutor José Osério do Nascimento Neto, Pro-
fessor do Programa Pesquisa Produtividade da Faculdade Estacio Curitiba (Pa-
rand), e do Especialista Jodao Paulo Machado Piratelli, examina as contratacoes
publicas e a Lei da Covid.

A segunda subsecédo tem por objeto o Direito Administrativo Sancionador e
traz o trabalho denominado “Sistema de responsabilizacao pela pratica de atos de
improbidade administrativa: criticas a Lei 14.230/2021”, de autoria dos Profes-
sores Doutores José Roberto Pimenta Oliveira e Dinord Adelaide Musetti Grotti,
ambos da PUC-SP, no qual examinam a responsabilizacdo por improbidade ad-
ministrativa a luz das alteragoes realizadas pela Lei 14.230/2021.

A terceira subsecao tem por objeto a intervenc¢ao do Estado no dominio eco-
nomico e social e traz o trabalho intitulado “Crise do servico publico de educa-
¢@o no contexto da pandemia: implementacéo de infraestrutura para a melhoria
do ensino mediante logistica digital em prol da inclusao universalizada e da
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igualdade material”, de autoria do Doutor Luiz Alberto Blanchet, Professor da
PUCPR (Parand), e da Especialista Melissa Trento, no qual examinam o relevante
e atual tema da implementacédo da educacao publica digital.

A quarta subsecao tem por objeto o controle e traz o trabalho intitulado “Re-
visitando nosso sistema de freios e contrapesos: conflito de atribui¢ao, Poderes
do Estado e jurisdicao constitucional”, de autoria do Doutor Daniel Guimaraes
Zveibil, no qual examina com proficiéncia o conflito entre os Poderes Publicos,
em especial tendo em vista a pandemia da Covid-19, teoriza o que chama de
“conflito de atribuicio”, e propde a releitura da Constituicao. O trabalho, espe-
cialmente escrito para a RDAI, retoma a magistral tese de doutoramento do au-
tor, recentemente publicada pela Editora Dialética — Conflito de atribui¢ao entre
poderes do Estado: a tutela judicial do sistema de freios e contrapesos como questdo
principal.

A segunda sec¢éo, seguindo um padrio estabelecido desde o primeiro nimero
da RDALI, traz trabalhos da doutrina estrangeira. Neste niimero sao publicados
quatro trabalhos. O primeiro, intitulado “Imparcialidade Administrativa e Con-
trolo Jurisdicional da Decisdo”, de autoria do Doutor David Duarte, Professor
da Universidade de Lisboa (Portugal), d4 continuidade ao estudo publicado na
RDALI 19 sobre a “imparcialidade administrativa”, e examina o controle da im-
parcialidade. Dentre as diversas questdes relevantes, teoriza sobre os vicios da
imparcialidade, e o faz de modo profundo e inovador. Trata-se da republicacio,
agora no Brasil, do capitulo final do livro Procedimentalizacao, participacdo e fun-
damentagao: parauma concretizacao do principio daimparcialidade administrativa
como pardametro decisorio, publicado em Portugal, em 1996, e hd muito esgota-
do. O segundo, intitulado “Le patriotisme économique”, de autoria do Doutor
Jacques Chevallier, Professor da Université Panthéon-Assas (Franca). A RDAI
republica no Brasil o trabalho originariamente publicado na La Semaine Juridi-
que, no qual é examinado o patriotismo econémico, tema de suma relevancia pa-
ra o Direito Publico brasileiro. O terceiro, intitulado “Del derecho de peticién a
la transparencia digital en Colombia”, de autoria do Doutor Augusto Hernan-
dez Becerra, Professor da Universidad Externado de Colombia, examina, com
profundidade, o direito a transparéncia no Direito Administrativo colombiano.
O quarto, intitulado “Evolucién y régimen juridico de la responsabilidad de los
contratistas”, de autoria do Doutor Jaime Pintos Santiago, Professor da Univer-
sidad a Distancia de Madrid — UDIMA (Espanha), no qual efetua denso estudo
historico da contratacéo publica no Direito espanhol.

A terceira se¢ao tem por objeto a publicacdo de pareceres juridicos de impor-
tancia cientifica para o Direito Administrativo. Neste nimero, a RDAI publica o
parecer do Doutorando Weber Luiz de Oliveira, Procurador do Estado de Santa
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Catarina, no qual examina a inaplicabilidade ao adicional de férias do limite com
gasto de pessoal estabelecido na Lei de Responsabilidade Fiscal.

A quarta secdo, seguindo a proposta da linha editorial de apresentar comen-
tarios sobre as mais recentes decisdes judiciais relacionadas a tematica da revis-
ta, traz trés comentdrios. O primeiro, de autoria do Doutor Guillermo Glassman,
examina a decisao do STF na ADI 5.779 sobre a constitucionalidade da atuacio
da ANVISA sobre a produgéo e comercializacao de inibidores de apetite de efi-
cdcia e seguranca controversas. O segundo, de autoria do Doutorando Antonio
Carlos Alves Pinto Serrano, examina a decisido do STF no RE 1.209.429, sobre
a responsabilidade objetiva do Estado pela atuacédo policial durante a cobertura
jornalistica. O terceiro, de autoria do Mestrando Bruno Vieira da Rocha Barbira-
to, sobre a decisao do STF no MS 35.410/DE, em que se examina a possibilidade
de apreciacdo de inconstitucionalidade pelos Tribunais de Contas.

A quinta se¢éo traz entrevista inédita, especialmente concedida a RDAI, com
o Doutor Fédbio Ulhoa Coelho, Professor Titular de Direito Comercial da PUC-SP.
Nela examina boa parte de sua riquissima producéo bibliografica, tratando, en-
tre outros temas, da desconsideracdo da personalidade juridica, do poder, da
aplicagdo do CDC a Administracao Publica, do Direito Antitruste, do desafio
kelseniano, da légica juridica, das empresas estatais. Esse breve panorama evi-
denciaaamplitude e a profundidade da entrevista. Nao hd palavras para registrar
o agradecimento da coordenacao da RDAI ao Professor Fabio Ulhoa Coelho pela
generosidade em nos concedé-la. Da-se, mais uma vez, continuidade ao que foi
iniciado no numero 01 da RDALI: trazer ao ptiblico depoimentos de importancia
historical

A sexta e ultima secdo, denominada “Memoria do Direito Administrativo”,
traz ao publico estudos que se tornaram referéncia na doutrina brasileira. Nes-
te numero, republicam-se dois memoraveis trabalhos. O primeiro, denominado
“Interven¢ao em servico publico”, de autoria do Doutor Fabio Ulhoa Coelho,
foi originariamente publicado em Estudos de Direito Piiblico — EDP, Revista da
Associacao dos Advogados da Prefeitura do Municipio de Sao Paulo, no primei-
ro semestre de 1985. Trata-se de parecer proferido pelo autor, quando exercia o
cargo de Procurador do Municipio de Sao Paulo, cujo tema é até hoje bastante
atual. Com a republicacdo do trabalho, a RDAI presta homenagem ao Professor
Fabio Ulhoa Coelho, por toda sua contribui¢do ao desenvolvimento cientifico
do direito brasileiro. Publica-se, também, o trabalho denominado “Apontamen-
tos sobre os agentes ptiblicos”, de autoria do Doutor Celso Antonio Bandeira de
Mello, publicado originariamente no nimero 13 da Revista de Direito Puiblico —
RDP, periédico publicado pela prestigiada Revista dos Tribunais, no terceiro tri-
mestre de 1970.

13
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A RDAI, acreditam os coordenadores, continua cumprindo plenamente sua
linha editorial: contribuir para o aprimoramento cientifico do Direito Adminis-
trativo. Registra-se o agradecimento ao Doutor Alexandre Godoy Dotta pelo
trabalho empreendido em prol da publicacado deste niimero, bem como a compe-
tente equipe da Editora Thomson Reuters Revista dos Tribunais.

Aucusto NEVES DaL Pozzo
RicARDO MARCONDES MARTINS
Coordenadores
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