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RESUMO:

O artigo analisa como a literatura do direito administrativo vem, ao longo
do tempo, tratando a discussao sobre se os costumes (as praticas adminis-
trativas) sao fonte de direito. Além disso, defende a tese de que a interpre-
tagdo consolidada pela pratica tem de ser considerada parte da propria lei
interpretada, para fins da analise da validade dos atos, contratos e proces-
sos produzidos durante a vigéncia da interpretagao consolidada. Por fim,
o artigo sustenta que, embora, em tese, interpretagdes consolidadas pos-
sam ser revistas para os casos futuros, o intérprete que pretenda altera-las
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tem um Snus argumentativo suplementar: o de analisar empiricamente as
consequeéncias das interpreta¢oes consolidadas, provando de modo forte
que, no mundo real, essas consequéncias sao negativas. Assim, a motiva-
¢ao que pode levar a uma nova interpretagao, contraria a consolidada, nao
pode ser de carater exclusivamente abstrato.

PALAVRAS-CHAVE

fontes do direito — costume — praticas, praxes e precedentes administra-
tivos — interpreta¢des administrativas — abuso de interpretagao — decla-
racdo de utilidade publica para desapropriacdo — competéncia

ABSTRACT

The article analyses how administrative law theory has been, throughout
the times, treating the discussion about whether custom (or administrative
practices) is a source of law. Moreover, it defends the thesis that a longs-
tanding statutory interpretation, consolidated by administrative practices,
must be considered as a part of the interpreted statute, for the purpose of
analyzing the validity of acts, contracts and processes produced while the
longstanding interpretation was in force. Finally, the article argues that,
although in theory longstanding interpretations can be revised for future
cases, the interpreter who intends to revise them has a supplemental ar-
gumentative burden: the one of empirically analyzing the consequences of
the longstanding interpretation, proving in a strong way that, in the real
world, those consequences are, or have been, negative. In this manner, the
motivation that can lead to a new, opposing interpretation to the longstan-
ding one, cannot be of an exclusively abstract character.

KEY-WORDS

sources of law — custom — administrative practices and precedents —
administrative interpretation — abuse of interpretation — declaration of
public utility for expropriation purposes — competence

1. Introdugao

Neste ensaio discutimos o valor juridico das praticas administrativas. In-
dagamos, assim, se ditas praticas podem ser fontes de normas juridicas.
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Por préticas administrativas nos referimos a interpretacdes e aplicagdes
reiteradas de normas, num mesmo sentido, consolidadas ao longo do tempo
pelos agentes, érgaos e entidades da administragao ptblica.

Que normas sao interpretadas e aplicadas por esses atores? Normas que
de algum modo tocam a administracao puiblica e suas atividades, ou seja, nor-
mas que convencionamos chamar de direito administrativo. Assim, podemos
dizer que discutimos aqui o valor das praticas administrativas como fontes de
normas de direito administrativo.

A discussao proposta parte de duas simples constatacdes: a de que o ofi-
cio dos administradores ptiblicos é, ou passa por, interpretar e aplicar normas
de direito administrativo; e a experiéncia por eles acumulada, de interpreta-
¢ao e aplicacdo do direito administrativo, d4 forma, com o tempo, a préticas
administrativas.

Indagamos: essas praticas tém algum valor juridico? Noutras palavras:
interpretagdes e aplicagdes do direito administrativo, consolidadas ao longo
do tempo, tém valor como fontes de normas juridicas?

Em caso positivo, a quem e a quais situagdes se aplicam as normas deri-
vadas das praticas administrativas? Ainda: a partir de qual momento nascem
as normas derivadas dessas praticas?

E estas normas, derivadas das praticas administrativas, tém qual status
dentro da hierarquia normativa? Tém forca de atos normativos infralegais ou
podem, apesar de emanadas da administragao ptiblica, aderir a lei e assumir,
assim, forca de lei?

Sao estes alguns desdobramentos da mesma indagacao central, atinente
ao valor juridico das praticas administrativas.

Nao é uma indagacao nova. O debate sobre o valor juridico das praticas,
das experiéncias € o debate sobre o valor juridico dos costumes. Tem raizes
na antiga discussao acerca de quais as fontes do direito e, em especial, qual o
lugar dos costumes entre elas. Afinal, os costumes envolvem também aqueles
oriundos da administracdo publica. A eles ¢ comum dar-se o nome de priticas
ou praxes administrativas, ou, ainda, precedentes administrativos. Sobre o assunto,
cedo se pOs a pergunta: se o costume € fonte do direito, serdo as praticas ad-
ministrativas também fontes do direito administrativo?

Alguns dos primeiros administrativistas brasileiros deram resposta po-
sitiva a essa indagacdo, conforme veremos neste ensaio. E até hoje existem
manuais da drea que reconhecem as praticas administrativas entre as fontes
do direito administrativo.
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Aqui revisitamos o tema, catalogado pelos antigos estudiosos como a
questdo das fontes do direito administrativo. Mas o problema que se apresen-
ta hoje é distinto do que se p6s em fins do século XIX e inicio do século XX.

Para eles, parecia importante uma discussao sobre o valor da pritica ad-
ministrativa na auséncia de lei. Para nos, j4 na era da inflagao legislativa, o que
parece mais proveitoso € discutir o valor da pratica administrativa de aplicagio
das leis.!

E, mais do que isso, parece importante refletir sobre o assunto tendo em
mira um grande desafio contemporaneo: o de lidar com o problema do abuso
de interpretagdo na pratica juridica, inclusive na drea do direito administrativo.

A razdo é que constatamos uma perigosa tendéncia entre os intérpretes
e aplicadores do direito publico em geral — juizes, administradores publicos,
advogados publicos e privados, defensores publicos e membros do Ministé-
rio Publico — de interpretarem as normas juridicas a margem da experiéncia
consolidada acerca de sua interpretagio e aplicacao. E como se, diante da tare-
fa de interpretar e aplicar textos legais relativamente abertos, o compromisso
de cada profissional fosse exclusivamente com as proprias convic¢oes, pouco
ou nada importando a experiéncia acumulada de interpretacdo e aplicagdo
desses textos (no caso do direito administrativo, pouco ou nada importando
as praticas administrativas).

A consequéncia de tal postura profissional é a adogao, ou propositura,
de interpretagdes absolutamente descompassadas do sentido reiteradamente
atribuido as normas. E isso sem quaisquer justificativas, ou sem justificativas
suficientes, para enfrentar o 6nus argumentativo suplementar necessario a
inovagao.

Ou pior: sem ao menos a consciéncia de que, se a experiéncia importa, o
distanciamento dela exige explicagdes. Afinal, por forca dos imperativos da
isonomia e da impessoalidade no tratamento dos jurisdicionados e adminis-
trados — como diz a Constituigao, todos sdo iguais perante a lei (art. 5°) e a ad-
ministragdo publica obedecerd ao principio de impessoalidade (art. 37) —, a postura
de ignorar a experiéncia acumulada de interpretagao das normas soa abusiva.
Para uns se aplica uma interpretagao, para outros se aplica uma segunda, e

! Interessa-nos o costume interpretativo, nao o costume introdutorio, para usarmos a distingao
mencionada em artigo de Carlos S. de Barros Junior; nas palavras desse autor: “Costume inter-
pretativo é norma secundaria, pois regula matéria ja disciplinada por meio de lei e se destina a
estabelecer a interpretacdo da norma. O introdutério é norma primaria, visto como regula maté-
ria ndo disciplinada pela lei.” BARROS JUNIOR, Carlos S. de. Fontes do direito administrativo.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 28, p. 7, abr./jun. 1952.
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para outros ainda se torna a aplicar a primeira, sem que nada disso constitua
constrangimento para que uma terceira seja forjada para outros também —
todas sacadas do mesmo texto de lei!

Essa oscilagao interpretativa no trato de casos idénticos, ao sabor das con-
vicgdes do intérprete, pode constituir abuso de interpretagao. Aqui fazemos
um esforco para evidenciar o porqué.

Em suma, nosso objetivo € revisitar a velha questdo do valor das praticas
como fontes do direito administrativo, com as especificidades de que, no pre-
sente estudo, olhamos para a prdtica administrativa de aplicagdo das leis (e nao
para a existente na falta de leis) e estamos atentos ao problema do abuso de
interpretacdo, que parece pervasivo na atualidade.

Um pouco de histéria ajuda a compreender como chegamos até aqui.

2. A nossa heranga romano-germanica e o estagio da questao no
direito administrativo

Qual a influéncia das praticas administrativas na edificagao do direito
administrativo? Acreditamos partilhar com muitos intérpretes a intui¢do de
que ha, por certo, alguma influéncia da experiéncia na construgéo juridica.
Nao é preciso grande perspicacia para intuir: “— Sim, é claro que a pratica
influencia na construgao do direito! Afinal, o direito é também fruto da expe-
riéncia, nao?”.

Mas, para além dessa intuigao, parece-nos que o desafio € precisar qual é,
exatamente, essa influéncia. Nesse caso vale recuperar a reflexao ja feita pelos
administrativistas a respeito do assunto e, a partir dela, considerar o tema a
luz dos tragos da atualidade, que sao a proliferacao de leis e o problema do
abuso de interpretacao.

O tema ¢ antigo; em verdade, remonta pelo menos as origens dos Esta-
dos-nagao na Europa.

A medida que o Estado-nacao foi se afirmando, marcado pelas notas da
soberania nacional e do monopdlio estatal da produgédo de normas, um direito
legislado (“direito escrito”, dizia-se), ditado pelo Parlamento, paulatinamente
ganhou espaco face ao direito costumeiro. Lei e costume constituiram assim
os dois polos de uma tensao que esteve na origem da nova ordem juridico-
-politica, a qual suplantaria as encontradas no periodo medieval.

Nos Estados herdeiros da tradi¢gao romano-germanica — como € o caso
do Brasil, ao qual a heranca chegou por meio do antigo colonizador portu-
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gués — a tensao entre lei e costume resultou na afirmagdo da supremacia
dalei?

O direito legislado de cada Estado-nagao, produzido sob a influéncia do
jus commune da Europa medieval (quer dizer, do Corpus Juris Civile de Justi-
niano e, ainda, do trabalho dos glosadores a partir do final do século XI), foi
paulatinamente se afirmando perante os costumes e outros corpos locais de
normas. Os costumes locais exerceram alguma influéncia sobre a produgao le-
gislativa de cada Estado-nagao, mas esta se manteve essencialmente marcada
pela heranga romano-germanica.

J& no século XIX, na esteira de uma glorificacdo do Estado, de um na-
cionalismo e de um racionalismo crescentes, uma nova nota marcante desse
direito legislado passou a ser a edi¢do de cédigos — primeiro o Codigo de Na-
poledo, em 1804, e, depois, cddigos civis em diversos outros paises da Europa
ocidental. Ainda nos dias de hoje, expressao simbdlica da esséncia romano-
-germanica dos paises herdeiros dessa tradigao é o fato de que neles geral-
mente se encontram cinco cddigos basicos: o codigo civil, o codigo comercial,
o cddigo de processo civil, o codigo penal e o cdédigo de processo penal.?

Houve, assim, nos Estados herdeiros da tradi¢do romano-germanica, um
significativo esfor¢o de renovagdo do direito a partir da lei. De maneira que as fon-
tes do direito tradicionalmente reconhecidas nos sistemas juridicos filiados a
familia romano-germanica sao, basicamente, trés: a lei, os regulamentos e o
costume, exatamente nessa ordem descendente de autoridade.*

2 No Brasil, ilustrativo dessa superacao do costume pela lei, ja no século XX, foi o Cédigo Civil de
1916 que revogou, por expressa disposi¢ao, os costumes concernentes as matérias por ele regula-
das. Assim determinava seu tltimo artigo: “Art. 1807. Ficam revogadas as Ordenagdes, Alvaras,
Leis, Decretos, Resolugdes, Usos e Costumes concernentes as matérias de direito civil reguladas
neste Cédigo”. Grifos acrescentados. Esse artigo do cédigo revogado é lembrado por diversos
manuais, nas suas passagens sobre as fontes do direito administrativo brasileiro. Cf. MEIRELLES,
Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 2. ed. Sao Paulo. Revista dos Tribunais, 1966. p. 18; e
GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 31.

* Realgamos, aqui, acerca da formacao da tradi¢do romano-gernanica e dos papéis da lei e do
costume ao longo dessa histéria, alguns pontos que colhemos do livro dos professores de direi-
to comparado da Universidade de Stanford, na Califérnia: MERRYMAN, John Henry; PEREZ-
-PERDOMO, Rogelio. The civil law tradition: an introduction to the legal systems of Europe and Latin
America. 3. ed. Stanford: Stanford University Press, 2007. p. 6-19.

* Em contraponto, nos sistemas herdeiros da tradigdo do commion law ou anglo-saxénica — a exem-
plo de Inglaterra, Estados Unidos e Nova Zelandia —, essa hierarquizagao de fontes nao é tao
clara e tao rigida. Apresentam este contraponto entre as teorias das fontes do direito nas tradi-
¢bes romano-germanica e anglo-saxonica, em passagem particularmente elucidativa, os autores da
obra referida na nota de rodapé anterior: “Para o tipico juiz, advogado, ou estudante de direito
na Franca ou na Argentina, a teoria tradicional das fontes do direito representa a verdade basica.
Essa é uma parte da ideologia deles. No mundo do common law, por outro lado, que é um mundo
menos constrangido pela histdria peculiar e pelos dogmas racionalistas da Revolugao Francesa,
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Realmente, no Brasil como noutros paises filiados a mesma tradigao, o
costume é reconhecido como fonte subsididria do direito.?

A repercussao desse reconhecimento na seara especifica do direito ad-
ministrativo brasileiro ocorreu cedo, como ja apontado: nossos primeiros
administrativistas identificaram os costumes da administracao publica como
priticas ou praxes administrativas, e arrolaram essas praticas entre as fontes do
direito administrativo.

Perceberam, inclusive, que seu objeto de estudo — a administra¢ao pu-
blica e as normas a seu respeito — era campo fértil para a manifestacao dos
costumes. Foi o caso de Augusto Olympio Viveiros de Castro, depois ministro
do Supremo Tribunal Federal (STF), em seu Tratado de sciencia da administracdo
e direito administrativo publicado em 1906:

Por mais casuisticas que sejam as leis, e por mais minuciosos os regu-
lamentos, é sabido ser um dos caracteristicos da burocracia moderna o
amplo esprit de suite, que supre o siléncio da lei e as suas deficiéncias pra-
ticas, por uma tradi¢ao peculiar ao proprio corpo dos empregados, em
virtude do principio de que um certo fato se reproduz sempre da mesma
maneira, pela simples razao de que sempre se fez assim; e nem ha corpo
algum de magistratura tao tenazmente aferrado aos precedentes.

Assim, ao lado da agao reflexiva, obra da lei, na ordenagao juridico-
-administrativa, ha uma agao espontanea, cuja forma de condensagao
é o costume.®

atitudes bem diferentes prevalecem. O common law da Inglaterra, um assistematico agrupamento
de leis, decisdes judiciais e praticas costumeiras, é pensado como a grande fonte do direito. Ele tem
profundas dimensdes historicas e ndo é o produto de uma tentativa revolucionaria consciente de
fazer ou restabelecer o direito aplicivel em dado momento da histdria. Nao ha nenhuma teoria das
fontes do direito sistematica e hierarquizada: legislacao, claro, é direito, mas também o sio outras
coisas, incluindo decisdes judiciais. Em termos formais, a relativa autoridade das leis, regulamentos
e decisoes judiciais pode se apresentar aproximadamente nessa mesma ordem, mas na pratica tais
formulagdes tendem a perder sua clareza e sua importancia. Advogados do mundo do common law
tendem a ser bem menos rigorosos sobre essas matérias que os advogados do mundo da tradi¢ao
romano-germanica. As atitudes que levaram a Franga a adotar o sistema métrico, a moeda decimal,
os codigos de legislagao, e a rigida teoria das fontes do direito, tudo no espago de uns poucos anos,
sdo ainda completamente estranhas a tradigao do common law” . Ibid., p. 25-26; traducao livre nossa.
® No caso brasileiro vigora a regra segundo a qual, “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso
de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”, contida no art. 4° da
“Lei de Introducado as normas do Direito Brasileiro” (Decreto-lei n® 4.657, 4 de setembro de 1942,
alterado pela Lei n® 12.376, de 30 de dezembro de 2010).

® CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. Tratado de sciencia da administracdo e direito administra-
tivo. 2. ed. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos Livreiro-Editor, 1912. p. 109 (a primeira
edigao é de 1906).
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Para este administrativista da Primeira Republica, portanto, o corpo dos
funcionarios da administragao, mais do que o dos magistrados, seria apegado
a préticas e praxes.”

Antes, na época do Império, os administrativistas brasileiros iniciaram
uma tradi¢do de inserir em seus manuais algum capitulo dedicado a enu-
meragao das fontes do direito administrativo patrio.® E os costumes, ainda
segundo a tradicdo, passariam a ser lembrados entre as fontes. E o que se
nota em manuais publicados durante a Primeira Republica (1889-1930)°° e,

7 E comum atribuir-se a “deficiéncia” da legislagio administrativa (querendo-se dizer que é pou-
co sistematizada, ou nao codificada) a razdo para a singular importancia das praxes ou costumes
no direito administrativo. Seja qual for a mola propulsora das praticas administrativas, o fato é
que estas foram desde cedo notadas.

8 Paulino José Soares de Sousa, o visconde do Uruguai — um dos pioneiros da literatura sobre
o direito administrativo brasileiro —, inseriu em seu Ensaio sobre o direito administrativo, de 1862,
capitulo intitulado “Das fontes, limites e das ciéncias auxiliares do direito administrativo”. Nele
enumerou as “fontes do nosso direito administrativo”, sem, contudo, referir expressamente o
costume entre elas; eis as que mencionou: a) “A antiga legislacdo portuguesa, até a nossa Inde-
pendéncia, que se encontra nas Ordenagdes, Leis Extravagantes e mais disposi¢des legislativas,
compativel com a nossa organizagao politica, e que nao tem sido revogada ou alterada por leis
posteriores e regulamentos, na parte regulamentar”; b) “A nossa Constituicdo [de 1824]"; c) “As
disposi¢des sobre assuntos administrativos espalhadas nas leis do Império”; e d) “Os decretos,
regulamentos e decisdes do governo sobre a mesma matéria”. CARVALHO, José Murilo de (Org.,
intr.). Visconde do Uruguai. Sao Paulo: Ed. 34, 2002. p. 108. (Formadores do Brasil). Fica a indaga-
¢ao: sera que por “decisdes do governo sobre a mesma matéria”, o visconde do Uruguai estava se
referindo justamente aos costumes ou as praticas do governo ao decidir? Nesse caso, até para este
administrativista do Império os costumes na administragao terdo sido uma das fontes do direi-
to administrativo, ainda que referidos por outras palavras.

° Durante a Primeira Republica, dois expoentes autores abriram se¢des de seus manuais dedica-
das as “fontes do direito administrativo”. Um foi Augusto Olympio Viveiros de Castro, que, em
seu Tratado de sciencia da administragio e direito administrativo, de 1912 (2. ed.), enumerou como
fontes: a) a Constituicao Federal, b) as leis e decretos legislativos, c) os decretos, instrucdes e re-
gulamentos expedidos pelo presidente da Reptblica, os avisos, circulares, ordens e portarias dos
ministros de Estado, d) os costumes e os principios gerais de direito e a jurisprudéncia administrativa.
Castro, Tratado de sciencia da administracdo e direito administrativo, op. cit., p. 111; grifos acrescen-
tados. Outro foi Alcides Cruz, que, no seu Direito administrativo brasileiro, de 1914 (2. ed.), apos
iniciar ponderando que “as fontes do direito administrativo brasileiro sdo assaz varias e nume-
rosas”, destacou como principais as seguintes: “a) a Constituicao da Repuiblica; b) a legislagao de
direito publico que contiver matéria de administragdo; c) os decretos regulamentares e os regu-
lamentos em geral contendo matéria de administragao; d) as instrucdes, os avisos, as circulares
e as ordens desse género expedidas pelos ministérios; e) os principios gerais do direito ptiblico e
do privado aplicaveis ao direito administrativo; f) a jurisprudéncia administrativa nacional espe-
cialmente a do Tribunal de Contas; g) a norte-americana, ex-vi do Dec. n® 848 de 11 de outubro de
1890, art. 387; h) o costume ou praxe seguida nos negdcios puiblicos; i) a doutrina e a jurisprudéncia
estrangeiras na falta de disposicdes no direito patrio”. CRUZ, Alcides. Direito administrativo brasi-
leiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves e Cia., 1914. p. 27; grifos acrescentados.

10 Durante a Primeira Reptiblica, dois expoentes autores abriram sec¢des de seus manuais dedi-
cadas as “fontes do direito administrativo”. Um foi Augusto Olympio Viveiros de Castro, que,
em seu Tratado de sciencia da administracdo e direito administrativo, de 1912 (2. ed.), enumerou como
fontes: a) a Constituicao Federal, b) as leis e decretos legislativos, c) os decretos, instrucdes e re-
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dali em diante, em outros publicados nas décadas de 1930, 1960, 1970" e
1980.14

gulamentos expedidos pelo presidente da Reptiblica, os avisos, circulares, ordens e portarias dos
ministros de Estado, d) os costumes e os principios gerais de direito e a jurisprudéncia administrativa.
Castro, Tratado de sciencia da administracdo e direito administrativo, op. cit., p. 111; grifos acrescen-
tados. Outro foi Alcides Cruz, que, no seu Direito administrativo brasileiro, de 1914 (2. ed.), apos
iniciar ponderando que “as fontes do direito administrativo brasileiro sdo assaz varias e nume-
rosas”, destacou como principais as seguintes: “a) a Constitui¢ao da Republica; b) a legislacao
de direito publico que contiver matéria de administracao; c) os decretos regulamentares e os
regulamentos em geral contendo matéria de administragao; d) as instrugdes, os avisos, as circulares
e as ordens desse género expedidas pelos ministérios; e) os principios gerais do direito publico e
do privado aplicaveis ao direito administrativo; f) a jurisprudéncia administrativa nacional espe-
cialmente a do Tribunal de Contas; g) a norte-americana, ex-vi do Dec. n® 848 de 11 de outubro de
1890, art. 387; h) o costume ou praxe seguida nos negdcios publicos; i) a doutrina e a jurisprudéncia
estrangeiras na falta de disposicdes no direito patrio”. CRUZ, Alcides. Direito administrativo brasi-
leiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves e Cia., 1914. p. 27; grifos acrescentados.

' Tito Prates da Fonseca, em seu Direito administrativo, de 1939, apds afirmar que “o direito ob-
jetivo formal provém, em direito administrativo, das fontes comuns a todo o campo do direito”,
pondera que “algumas, entretanto, assumem maior destaque no direito em estudo”. E passa a
tratar daquelas que julga serem as de maior destaque: a) as leis, que subdivide em “leis formais”
e variados tipos de decretos-lei previstos na Carta de 1937; b) as “normas de menor eficacia do
que as leis formais”, que afirma terem varias denominagdes, primando a de “regulamento”; e c)
o “costume em direito piiblico”. PRATES DA FONSECA, Tito. Direito administrativo. Rio de Janeiro;
Sao Paulo: Livraria Editora Freitas Bastos, 1939. p. 104-122; grifos acrescentados.

12 Hely Lopes Meirelles, em seu Direito administrativo brasileiro, de 1966 (2. ed., tendo a primeira
sido publicada em 1964), observou que “[o] Direito Administrativo abebera-se para sua forma-
¢ao, em quatro fontes principais, a saber: a lei, a doutrina, a jurisprudéncia e os costumes.” Meirelles,
Direito administrativo brasileiro, op. cit., p. 16. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, em seu Princi-
pios gerais de direito administrativo, v. 1, de 1969, enumerou como “fontes formais objetivas do direi-
to administrativo”: a) as “fontes primarias”, assim compreendidas “as imediatas e diretas quanto
a revelagdo do direito positivo em dado Estado-sociedade”, cumprindo essa fun¢do, no mundo
moderno, a “lei”; b) as “fontes subsididrias”, assim entendidas “as mediatas ou indiretas, pois as
primeiras ndo esgotam o Direito na sua integralidade, e ha necessidade das tltimas, para supri-
-las”, mencionando como integrantes dessa categoria “o costume, o regulamento e a instrugao”; e
¢) a “fonte complementar”, assim considerada “a que, em ultima instancia, fixa o significado das
outras duas, em virtude de aplicagdo delas, e, assim, ou lhes da o entendimento que se afigura
acertado ou, ainda, na falta de texto escrito e de disposi¢do costumeira, constréi direito novo”,
apontando como tal “a jurisprudéncia”. BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios
gerais de direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 253, grifos acrescentados.

3 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, em seu Curso de direito administrativo (Rio de Janeiro: Foren-
se, 1970), distinguiu entre as “fontes organizadas” do direito administrativo, nelas compreendi-
das “norma juridica, doutrina e jurisprudéncia”, e as “fontes inorganizadas”, assim entendidos
“costume e praxe administrativa”. E complementou: “Os principios ndo se constituem em fonte
autonoma: sao doutrinarios, quando induzidos, ou sdo positivados, quando expressos na legis-
lagao”. Ob. cit., 11. ed. p. 51.

4José Cretella Junior, no seu Direito administrativo brasileiro, v. I, 1983, fez uma sintese das fontes
do direito administrativo geralmente apontadas por administrativistas mundo afora, enumeran-
do como tais: a) a lei, b) o costume, c) o regulamento, d) a prdtica administrativa, e) a doutrina, f) a
jurisprudéncia, g) a analogia, 1) a equidade, i) os principios gerais do direito, j) os tratados inter-
nacionais, /) o estatuto autdnomo, editado por entes puiblicos descentralizados, 1) a instrugao e a
circular e 1) o texto tinico, “entendido como o ato do poder executivo que retine e coordena, no
mesmo conjunto, as disposicdes de varias leis sucessivas sobre o mesmo assunto”. E, como “prin-
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Alguns tentaram distinguir os costumes das praticas ou praxes
administrativas;'®> ou os costumes dos precedentes administrativos.'® Mas a
tradicao se manteve, em diversos manuais, de fazer ao menos uma alusdo ao
assunto.

Essa tradigao reverberaria até mesmo em manuais publicados apos a
Constituigao de 1988, chegando até os dias de hoje,'”” mas seu ponto de infle-
xao e inicio de seu paulatino abandono parece ter ocorrido em 1980.

Na maioria dos manuais editados a partir de entdo, a discussao sobre o
papel das fontes continua presente, ainda que sob nova denominagao e en-

cipais fontes do direito administrativo patrio, em nossos dias”, enumerou: a) a lei, b) o costume, c)
o regulamento, d) a doutrina, e) a jurisprudéncia e f) o estatuto auténomo. CRETELLA JUNIOR,
José. Direito administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1983. v. I, p. 213-232.

15 Foi este o caso de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, que registrou: “Como é sabido, o costume
exige dois elementos: o uso e a convicgdo generalizada da necessidade de sua cogéncia”. E, sobre
a “praxe administrativa”, afirmou: “Nao deve ser confundida com o costume. Falta-lhe a segun-
da caracteristica acima referida, a opinio juris vel necessitatis, este elemento subjetivo que conduz
a sua geral observancia”. Moreira Neto, Curso de direito administrativo, op. cit., p. 60 (11. ed.).
Foi também o caso de José Cretella Junior, que ponderou que a praxe é das reparticoes piiblicas; o
costume é do povo. Vejam-se as suas palavras: “Nao se deve, entretanto, confundir o costume, pro-
priamente dito, com as chamadas praxes ou priticas administrativas, recurso de que lancam mao
com frequéncia as autoridades administrativas quando, na falta de disposicdes legais, precisam
dar solucao a determinado caso submetido a sua apreciagao. Ao contrario do costume, que brota
espontaneamente do povo, as prdticas constituem uma série de usos seguidos pelos funcionarios
de determinadas reparti¢des diante dos casos concretos que exigem solucao imediata, nao previs-
ta em lei”. Cretella Junior, Direito administrativo brasileiro, op. cit., p. 219. A distingao foi também
anotada por Didgenes Gasparini: “A praxe administrativa (simples rotina administrativa) nao se
confunde com o costume, ndo sendo, na opinido da maioria dos autores, fonte do Direito Admi-
nistrativo”. Gasparini, Direito administrativo, op. cit., p. 31.

16 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello distinguiu a praxe ou pritica administrativa do precedente
administrativo, afirmando que este (precedente) seria fruto da atividade de aplicagao de normas
pela administragdo publica, de modo reiterado e uniforme, e aquela (pratica) constituiria mera
atividade técnica e rotineira da administragao, sem o envolvimento de normas juridicas. Vejam-
-se as suas palavras: “A praxe administrativa é a atividade interna da Administragdo, reiterada e
uniforme, formando um uso, na aplicagao de regras juridicas normativas e outros atos juridico-
-administrativos, criando a rotina administrativa. Nao envolve normas juridicas, mas simples ati-
vidade técnica, de pratica administrativa, entendida de utilidade, para execugio das leis e outros
atos juridico-administrativos. O precedente administrativo é a atividade interna da Administracao
Publica, reiterada e uniforme, formando a jurisprudéncia administrativa, no decidir casos in-
dividuais, ao aplicar as regras normativas e ao executar outros atos juridico-administrativos”.
Bandeira de Mello, Principios gerais de direito administrativo, op. cit., p. 393. Quer nos parecer que
com tais precisdes de linguagem o autor apenas detectou diferentes formas de manifestacao
do costume na administragao publica. Salientou que ora o costume se manifesta como pratica
eminentemente juridica da administragdo (p.ex., de interpretacdo e aplicacdo de normas), ora
como pratica eminentemente técnica, sem alusao direta a normas.

17 Entre os manuais produzidos a partir da década de 1990 que dedicaram atengao especifica a
enumeracao das fontes do direito administrativo, citem-se o de Odete Medauar (Direito adminis-
trativo moderno, cuja primeira edigao é de 1996 e atualmente esta na 162, de 2012), que trata das
“formas de expressao do direito administrativo” (cf. p. 41 e ss. na 1. ed.), definindo-as como as
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foque (por exemplo, na abordagem da relagao entre o regulamento e a lei),
mas a tentativa especifica de recensear todas as fontes relevantes para a area,
a partir de um olhar voltado a experiéncia juridica concreta, caiu em desuso.

A obra de maior influéncia na adogdo dessa nova perspectiva foi Ele-
mentos de direito administrativo, de 1980, de Celso Antdnio Bandeira de Mello.
Com ela inaugurou-se uma nova tradicdo entre os manualistas brasileiros,
consistente em descrever o direito administrativo como um sistema, baseado
nalguns principios fundamentais. Esse sistema passou a ser também descrito
como “regime juridico-administrativo”. O autor assim apresentou sua pro-
posta, inovadora a época:

O que importa sobretudo é conhecer o direito administrativo como um
sistema coerente e logico, investigando liminarmente as nogdes que
instrumentam sua compreensao sob uma perspectiva unitaria. (...) A
este sistema, reportado ao direito administrativo, designamos regime
juridico-administrativo.

Pouco adiante, declarou a sua tese: “Todo o sistema de Direito Adminis-
trativo, a nosso ver, se constroi sobre os mencionados principios da supremacia do
interesse publico sobre o particular e indisponibilidade do interesse puiblico”.'® (os
italicos s@o do original).

Essa nova forma de conhecer o direito administrativo se tornaria muito
influente nas décadas subsequentes. A partir dela, a defesa da existéncia de
um “regime juridico-administrativo”, lastreado em “principios de direito ad-
ministrativo”, constituindo um todo harmoénico de normas, reverberaria em
diversos dos mais influentes manuais."” Repercutiria até mesmo no texto da

“principais formas mediante as quais o direito administrativo se revela e adquire for¢a impositiva
no ordenamento brasileiro” (p. 41) e discriminando, como tais, a Constituigao, a lei, os atos ad-
ministrativos, a jurisprudéncia e a doutrina (p. 41-44); e o manual de Celso Ribeiro Bastos (Curso
de direito administrativo, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996), que aponta que “o direito administrativo
emerge de varias fontes”, discriminando como tais a Constituicao, a lei e outras espécies norma-
tivas com forca assemelhada, a jurisprudéncia e os costumes (p. 14-22).

'8 Bandeira de Mello, Principios gerais de direito administrativo, op. cit., p. 4-6.

19 Veja-se, entre tantos outros, o de Maria Sylvia Zanella di Pietro (Direito administrativo: Sao Pau-
lo: Atlas, 1990), que dedicou capitulo ao “Regime Juridico Administrativo” (cf. p. 55 e ss.) e, den-
tro dele, aos “Principios da Administracao Publica” (cf.. p. 57 e ss.). Definiu dito “regime juridico
administrativo” como “o conjunto de tragos, de conotagdes, que tipificam o direito administrati-
vo, colocando a Administracdo Publica numa posicao privilegiada, vertical, na relacio juridico-
-administrativa” (p. 56) e identificou, como seus principios fundamentais, o da “legalidade” e o
da “supremacia do interesse publico sobre o particular”, os quais considerou que “(...) ndo sao
especificos do direito administrativo porque informam todos os ramos do direito ptblico; no
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Constituigao Federal de 1988, cujo art. 37 arrolaria os “principios da adminis-
tragao publica”.

Arriscamos uma explicagao sobre o modo pelo qual ocorreu o abandono
dessa pratica (nesse caso, a doutrinaria) no Brasil.

Parece que, em lugar de continuarem a abordar o tema das “fontes do
direito administrativo”, mais ligado ao contexto em que cada autor examina,
de forma um tanto empirica, a experiéncia juridica da sua época, os manua-
listas das décadas de 1980 e 1990 privilegiaram a abordagem do tema dos
“principios de direito administrativo”. Foram tomados pela crenca no direito
administrativo como um sistema racionalmente organizado — que chamaram
de “regime juridico-administrativo” —, lastreado nalguns principios funda-
mentais, dos quais derivariam todos os demais principios e regras. Assim,
em lugar da perspectiva histdrica ou empirista, tornou-se prevalente a perspectiva
sistémica ou racionalizante na identificagdo do direito administrativo.

Deveras, descrever o processo de formacao do direito administrativo dei-
xou de envolver necessariamente alusdes a sua historia — e, assim, a um dos
aspectos dessa historia, que € o papel desempenhado por cada tipo de fon-
te na construgdo da experiéncia juridica concreta —, tornando-se mais uma
questdo de declarar quais seus principios fundamentais e sustentar, a partir
dai, que deles teriam derivado todas as normas que o integram.

Desnecessario, por essa segunda perspectiva, se deter muito na discus-
sao sobre quais as formas concretas de expressao do direito administrativo.
Afinal, por essa 6tica, a origem do direito administrativo se remete em tltima
analise a certos principios, abstratamente considerados, explicitos ou pressu-
postos no ordenamento juridico. E como se as fontes fossem os principios, nao
os atos concretamente empregados na produgao de normas.

Por certo, a nova abordagem nao afirma exatamente isto — que os prin-
cipios tais ou quais sejam “fontes do direito administrativo” —, mas lhes

entanto, sdo essenciais, porque, a partir deles, constroem-se todos os demais” (p. 58). Confira-se
também Lucia Valle Figueiredo (Curso de direito administrativo. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1994),
que dedica secao de capitulo inaugural de seu livro ao tema do “regime juridico-administrativo”
(p. 35 e ss.), definindo-o como o “conjunto de regras e principios a que se deve subsumir a ati-
vidade administrativa no atingimento de seus fins” e passando, em seguida, a destacar “alguns
principios essenciais” desse regime (p. 36 e ss.).

2 Assim dispde o caput do art. 37 da Constituicao de 1988: “Art. 37. A administragao publica direta
e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: (...)". Trata-se de reda¢do dada pela Emenda n° 19, de 1998, que acresceu ao
dispositivo original a mengao ao principio da “eficiéncia”.
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atribui, sem embargo, um papel fundador, de no¢des centrais, mandamentos
nucleares do sistema, como se deles irradiassem por dedugao ldgica todas as
outras normas. Ou seja, principios nao sao declarados fontes, mas sao trata-
dos como tais.

De certa maneira, reconhece-se a existéncia das mesmas fontes de sempre
— a lei, o regulamento, fala-se bastante também na Constitui¢ao, eventual-
mente nos costumes ou praticas administrativas —, mas investigar como tem
sido a experiéncia concreta de produgao de normas a partir desse conjunto de
fontes torna-se menos importante do que, digamos, sustentar que as normas
de hoje podem ser vistas como dedugdo logica de principios fundamentais.

Apesar de toda a sua notavel influéncia, avaliamos que essa perspectiva
sistémica ou racionalizante de compreensao da formacao do direito adminis-
trativo tem riscos nada despreziveis.

Um deles é induzir o intérprete a subestimar o valor das praticas admi-
nistrativas na edificacdo do direito administrativo. E que as préticas se for-
mam um tanto a partir da lida concreta das pessoas com o direito, do acimulo
de agdes num mesmo sentido em periodos de tempo nao muito bem definidos
— a partir da experiéncia juridica concreta, enfim —, delas derivando normas
cuja origem &, portanto, relativamente cadtica. Ou seja, das praticas admi-
nistrativas nascem normas cuja origem é mais cadtica do que parece suportar
a tese de que o direito administrativo seja um sistema. Aquele que pretenda
enxerga-lo como um sistema pode tender a enxerga-las como normas despro-
vidas de nitidos fundamentos de validade, rejeitando-as.

Outro risco é induzir o intérprete a supervalorizar os principios e su-
bestimar outras formas de expressao normativa. Ou seja, é fazer o intérprete
crer ndo so que principios sao fontes de direito, mas que bastam para expri-
mir todo o direito administrativo. Deveras, para aquele que veja o direito
administrativo como um sistema, racionalmente organizado, assentado em
principios basicos, mais valerdo as dedugdes feitas a partir desses principios
basicos, tidos como guias de interpretagao de todo o sistema, do que as in-
dugdes derivadas da experiéncia juridica concreta com as variadas fontes.
Abre-se o caminho para uma postura simplificadora: descobrir o direito
administrativo, interpreta-lo e aplica-lo, tudo isso passa a ser uma ques-
tado de manipulacdo de principios, ndo um trabalho pratico quotidiano de
construcdo de sentido a partir de um emaranhado de normas oriundas de
multiplas fontes.

Parece necessario, na atualidade, recuperar algo da perspectiva historica
ou empirista de compreensao da formagao do direito administrativo. E, des-
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sa perspectiva, em lugar de crer na pura dedugdo de consequéncias a partir
de principios, ir fundo na investigacao de como as leis, os regulamentos, as
resolugdes e as portarias e até mesmo as praticas administrativas tém comple-
tado normas de contetido aberto (inclusive os principios). S6 assim nos apro-
ximaremos do real processo de formagao do direito administrativo brasileiro,
que se passa diante dos nossos olhos.

Essa perspectiva historica ou empirista exige do intérprete do direito
administrativo uma postura mais investigativa, menos racionalista. Para a
construgao de sentido a partir de normas de contetido mais ou menos aber-
to, como os principios (ou quaisquer textos normativos que admitem multi-
plas interpretacdes), importa ao intérprete investigar a experiéncia de aplica-
¢ao dessas normas. Muito além do compromisso com as proprias convicgoes,
do intérprete ha que se exigir compromisso com a experiéncia acumu-
lada de interpretacao e aplicagdo do direito, mesmo que seja para supera-la
(discutiremos adiante se e como ele pode rejeitar as solugdes apontadas pela
experiéncia).

De todo modo, constatada a existéncia de uma pratica administrativa na
implementagao de lei, o que acontece exatamente? Sera possivel reconhecer
na pratica uma fonte de norma juridico-administrativa de alcance geral?

Voltamos a questdo inaugural deste ensaio, ainda sem resposta. Afirma-
¢Oes de que as praticas sao fontes do direito administrativo, mais frequentes
no passado do que nos dias de hoje (arriscamos diagnosticar o porqué de seu
relativo abandono), ainda deixam esta incognita.

Na produgao tedrica sobre o direito administrativo brasileiro, a questao
ainda é campo relativamente inexplorado. O entusiasmo doutrindrio com os
principios, sobretudo a partir da obra seminal de Celso Antonio Bandeira
de Mello, parece té-la relegado ao segundo plano nas ultimas décadas. Nao
obstante esse fato, a questao do valor juridico das praticas administrativas
continua importante. A razao para tanto é que a legislacao parece voltar a va-
lorizar as interpretagdes administrativas consolidadas pela pratica, colocando
em tensao, assim, a visao sistémica ou racionalizante (hoje ja& dominante na
cultura transmitida pelos manuais) com a visao histérica ou empirista do di-
reito administrativo patrio (que os nossos fundadores adotaram). Ensaiamos
algumas reflexdes a respeito da questao nesse contexto atual.
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3. Praticas administrativas como fontes do direito
administrativo?

3.1 Interpreta¢dées administrativas sGo normas juridicas

Uma constatagao importante é a seguinte: as interpretagdes dadas pe-
las autoridades administrativas aos textos normativos sao — elas, as inter-
pretagdes — normas juridicas. Como normas, valem para cada caso em que
sdo aplicadas (discutiremos a seguir se valem também como normas gerais,
aplicando-se, pois, a outros casos; por hora, fiquemos com a constatagao de
que sao normas para os casos especificos).

O reconhecimento de que interpretacdes feitas pelas autoridades compe-
tentes sdo normas encontra-se, antes de tudo, na prépria hermenéutica juridica.
Ou seja, a propria teoria de interpretacdo das normas juridicas constata que
as interpreta¢des, quando emanadas de autoridade competente, tém valor de
norma. E parece razoavel supor que os “principios de hermenéutica” aplicam-
-se as normas de direito administrativo tal e qual se aplicam a normas de outros
ramos do direito.! Noutras palavras, o que diz a hermenéutica para o direito
como um todo vale também (e por que nao?) para o direito administrativo.

Além da hermenéutica, o préprio Supremo Tribunal Federal (STF) tem
reconhecido, em sua jurisprudéncia, por meio da chamada técnica da “inter-
pretagao conforme a Constituicao”, que interpreta¢des sdo normas. Por essa
técnica, diz o Supremo que certa interpretagao de texto normativo é a tnica
norma admissivel e vigente em virtude da sua especial conformidade com a
Constituigao Federal, decretando serem inadmissiveis quaisquer outras inter-
pretagdes porventura concebiveis pelo intérprete. A “interpretacao conforme

7

a Constitui¢do” é, portanto, tal como reconhecida pelo STF, uma norma.

2 E o que reconheceu Tito Prates de Fonseca, ao abrir segio intitulada “Interpretagio das Leis
Administrativas”, em seu Direito administrativo, escrevendo: “A doutrina geral da interpretagao
das leis escapa ao ambito do direito administrativo. Valem aqui, como no direito em geral, os
principios da hermenéutica, que se aplicam também no departamento em estudo”. Prates da
Fonseca, Direito administrativo, op. cit., p. 120. No mesmo sentido, Ruy Cirne Lima afirmou: “A
interpretagdo das normas administrativas nao devera reger-se por principios diversos dos que
disciplinam a interpretagdo das normas juridicas em geral.” CIRNE LIMA, Ruy. Introducdo ao es-
tudo do direito administrativo brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Globo, 1942. p. 77. E, mais adiante,
complementou: “O estudo dos métodos de interpretacao excede, porém, aos limites da Ciéncia
do Direito Administrativo. Cabe aqui, apenas, a necessaria remissdo as exposi¢des autorizadas
sobre a matéria” (p. 80).
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Para além da hermenéutica e da jurisprudéncia do Supremo, existem ain-
da leis que ditam regras que tém como pressuposto a ideia de que interpreta-
¢Oes dadas pela administragao publica sao normas.

Exemplo claro € a regra da vedagio a aplicagdo retroativa de nova interpreta-
cdo pela Administracdo Publica, constante do art. 2°, paragrafo tinico, inc. XIII,
parte final, da Lei Federal de Processo Administrativo (n®9.784, de 29 de ja-
neiro de 1999).2 A interpretagao de um texto normativo pela administracao
publica, a luz dessa regra, constitui norma. Pode vir a ser revogada por nova
interpretacgdo, ou seja, por nova norma. E essa nova norma (interpretagao) so6
podera ser aplicada pela administracao publica a situa¢des futuras, jamais
retroagindo para apanhar situa¢des anteriores a inovagao.

Tal regra colhida da Lei Federal de Processo Administrativo tem pressu-
posta, portanto, a ideia de que a interpretacao de texto normativo pela admi-
nistragdo publica constitui, ela prépria (interpretacdo), uma norma.

Outros exemplos de leis que contém regras com o mesmo pressuposto
sao as leis organicas da advocacia publica; sao as leis que organizam as procu-
radorias municipais, dos estados e do Distrito Federal e, ainda, a que organiza
a advocacia da Unido. Geralmente, sdo leis que atribuem a chefia dos érgaos
de advocacia publica poderes como os de uniformizacio da jurisprudéncia admi-
nistrativa do poder piiblico ou emissdo de pareceres sobre matéria juridica de interes-
se da administracdo publica em geral. Tais poderes se expressam mediante atos
que, uma vez aprovados pelo chefe do Executivo e oficialmente publicados,
tornam-se vinculantes para toda a administracdo publica em questdo.” Ou
seja, também nessas leis organicas da advocacia publica esta pressuposta a

20 texto legal é o seguinte: “Art. 2° A Administragao Publica obedecera, dentre outros, aos princi-
pios da legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditorio, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo tinico. Nos pro-
cessos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: (...) XIII — interpretagao da
norma administrativa de forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige,
vedada a aplicagdo retroativa de nova interpretagdo”. Grifos acrescentados.

# Consulte-se a Lei Organica da Advocacia-Geral da Uniao (Lei Complementar n° 73, de 10 de
fevereiro de 1993): “Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Unido sao por este submetidos
a aprovacao do Presidente da Reptblica: § 1° O parecer aprovado e publicado juntamente com o
despacho presidencial vincula a Administragdo Federal, cujos 6rgaos e entidades ficam obrigados
a lhe dar fiel cumprimento. § 2° O parecer aprovado, mas nao publicado, obriga apenas as repar-
tigdes interessadas, a partir do momento em que dele tenham ciéncia”. Confira-se também a Lei
Organica da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo (Lei Complementar estadual n° 478, de
18 de julho de 1986, art. 21, incs. I e II, verbis: “Art. 21. Sdo atribui¢des da Procuradoria Adminis-
trativa: I — emitir pareceres em processos sobre matéria juridica de interesse da Administragao
Publica em geral; Il — propor simulas para uniformizagdo da jurisprudéncia administrativa do
Estado”.
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ideia de que interpretagdes administrativas adotadas de modo formal cons-
tituem normas.

Consulte-se também o art. 100, inc. III, do Cédigo Tributario Nacional
(Lein®5.172, de 1966), segundo o qual as “praticas reiteradamente observadas
pelas autoridades administrativas” sdo “normas complementares das leis”
em matéria tributaria.?*

Enfim, da hermenéutica juridica a jurisprudéncia do STF, passando por
diversos exemplares da legislagao administrativa, extraem-se evidéncias de
que interpretagdes administrativas sao normas juridicas. Tém assim forga co-
gente, sao respeitadas como normas vigentes e geram efeitos protegidos con-
tra a mudanga de interpretagao.

Nesse especifico sentido, pode-se dizer que as interpretagdes aderem a
lei. Quer dizer, interpretagdes administrativas de lei consolidadas no passado,
que deram ensejo a pratica de atos no passado, tém valor de lei em relacdo a
esses casos. O efeito pratico disso é que a mudanca de interpretacao tem de
ser entendida como a edi¢do de norma nova, que vale para o futuro, mas nao
retroage — do mesmo modo que nao retroagem as leis novas (pois elas nao
atingem os casos passados).”

* Este é o exato teor do preceito legal: “Art. 100. Sio normas complementares das leis, dos tra-
tados e das convengdes internacionais e dos decretos: I — os atos normativos expedidos pelas
autoridades administrativas; II — as decisdes dos drgaos singulares ou coletivos de jurisdigao ad-
ministrativa, a que a lei atribua eficacia normativa; III — as priticas reiteradamente observadas pelas
autoridades administrativas; IV — os convénios que entre si celebrem a Uniao, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios. Paragrafo tinico. A observancia das normas referidas neste artigo exclui
a imposigao de penalidades, a cobranca de juros de mora e a atualizagao do valor monetario da
base de célculo do tributo”. Grifos acrescentados.

% Questao tormentosa € saber exatamente o que faz com que uma interpretacdo administrativa
se torne consolidada pela pratica, de modo que acabe por aderir a lei no especifico sentido as-
sinalado, isto é, de modo que produza efeitos de lei relativamente a atos, contratos e processos
produzidos durante a sua vigéncia. Noutras palavras, dificil é saber quais os critérios de identifi-
cacdo de uma interpretacio administrativa consolidada pela pritica. Um possivel indicio de que certa
interpretacdo administrativa consolidou-se pela pratica é o fato de vir perdurando por algum
periodo, sem oposicao (por exemplo, sem sofrer questionamentos na esfera judicial ou adminis-
trativa, ou mesmo no ambito doutrinario). Uma comparagao pode ser ilustrativa: para tornar-se
consolidada, a interpretagdo teria que sofrer algo préximo ao que se passa com a posse para
converter-se em propriedade na usucapiao (art. 1.238 e ss. do Cédigo Civil), ou seja, perdurar por
determinado periodo, sem oposicao. E, tal como na usucapiao, em que essa posse — por certo pe-
riodo, sem oposi¢ao, mansa e pacifica — converte-se em dominio, a interpretagdo administrativa
de lei havida reiteradamente, por certo periodo, sem oposicao, acabaria convertida em algo mais
firme, consolidado, aderente a lei.
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3.2 Das prdticas administrativas ndo necessariamente derivam
normas de carater geral

Resta saber se interpretagdes consolidadas na pratica administrativa, por
autoridades publicas que reiteradamente as apliquem, constituem normas co-
gentes apenas para os casos especificos em que aplicadas no passado, ou, na
realidade, geram normas de alcance geral, aplicaveis a um ntimero indefinido
de pessoas e situagdes no futuro.

Posta ainda de outra forma, a questao é: havendo interpretacdo aplicada
no passado nao apenas em um Unico caso, mas incorporada a pratica admi-
nistrativa, é possivel trata-la como uma norma geral para os casos futuros?

Deixemos a indagacdo em suspenso por um momento e reflitamos.

Por um lado, a administragao publica pode, em principio, superar suas
atuais interpretagOes. A regra que veda a aplicagdo retroativa de nova inter-
pretagao, constante da Lei Federal de Processo Administrativo, pressupoe
a possibilidade, justamente, de uma nova interpretacao administrativa. A ad-
ministragao publica ndo parece vinculada eternamente, para os casos futuros,
a interpretagdes adotadas como praticas administrativas em casos pretéritos.

Por outro lado, quer nos parecer que, em principio, nova interpre-
tagdo administrativa, diversa da adotada como pratica, s podera valer para
novos casos; nao podera desconstituir atos e rela¢des juridicas do passado,
arrimados justamente na pratica posteriormente revista.

Mesmo para casos novos, a mudanga de interpretagao consolidada pela
pratica nao ¢é trivial. A existéncia de praticas administrativas traz um 6nus
argumentativo suplementar aos intérpretes que decidam contraria-las em ca-
sos novos. E inadmissivel que o juiz de direito, ou o administrador publico,
decida uma matéria sem levar em consideragao a experiéncia acumulada de
interpretacdo e aplicagao da legislagao envolvida. Em funcao de experiéncias
consolidadas como praticas administrativas, € exigivel do juiz e do adminis-
trador, como critério de suficiéncia de motivagio, que examinem casos seme-
lhantes a luz dessa experiéncia — por exemplo, que comparem o caso vertente
com os que formaram a experiéncia, que examinem o contexto atual diante
da experiéncia etc. Decidir contrariamente a uma pratica administrativa exige
especialissimas razoes.

Feitas essas consideragdes concluimos, em suma, que, embora nao seja
possivel extrair, automaticamente, normas gerais para casos futuros das prati-
cas administrativas passadas, essas devem operar para o juiz de direito e para
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o administrador publico com grande forga, impondo-lhes um 6nus argumenta-
tivo suplementar para que inovem e adotem novas interpretagdes. E, ainda, novas
interpretagdes porventura adotadas somente produzirdo efeitos para o futuro,
sem desconstituir atos e relagdes juridicas do passado.

3.3 A superagdo de prdticas administrativas por administradores
publicos e juizes exige fundamentacdo clara e explicita, que
discrimine razées suficientemente fortes para a superagao, sob
pena de invalidade por abuso de interpretacdo

Parece-nos relevante acentuar a existéncia deste dnus argumentativo su-
plementar para o intérprete oficial, juiz de direito ou administrador puiblico, que
pretenda superar uma interpretacgao aplicada como pratica administrativa.

O 6nus suplementar de argumentacao € a resposta que encontramos para
a seguinte indagacao: pode o intérprete oficial, chamado a aplicar um texto de
lei em um caso novo, optar por certa interpretacao a partir de argumentacao
construida apenas em abstrato, como se inexistisse a experiéncia histérica de
aplicagao do texto? Pode desvincular-se por completo da interpretagao que
historicamente tem sido dada ao texto pela administracdo ptiblica, ignorando
a historia?

Parece-nos que nao — o juiz de direito, ou o gestor publico, ndo tem li-
berdade para, diante da lei que admita, em tese, mais de uma interpretacao
plausivel, desconsiderar a interpretacdo administrativa que historicamente
tem sido adotada e simplesmente sacar, de uma interpretacao em abstrato da
lei, outra interpretacao.

Noutras palavras, tudo indica que é vedado ao intérprete oficial da lei
argumentar apenas em abstrato, como se a experiéncia administrativa inexis-
tisse. A decisao assim tomada configuraria abuso de interpretagao.

Por outro lado, ele poderia até rechacar a interpretagdo administrativa
consolidada pela pratica e adotar, pois, uma mudanca de interpretacao, desde
que atendido este Onus argumentativo suplementar.

Por exemplo, a justificativa para uma mudanga de interpretagao jamais
poderia ser o temor abstrato dos efeitos da interpretagao vigente. Afinal, a
interpretagdo vigente, por afigurar-se consolidada, ja terd produzido efeitos
concretos, que devem ser concretamente considerados. Se ja existir, pois,
uma interpretagdo administrativa consolidada de texto legal, ndo cabera con-
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frontar duas interpretagdes em abstrato, como se uma delas ja nao tivesse sido
testada.

A existéncia da pratica administrativa eleva o dénus argumentativo do
intérprete oficial para decidir contrariamente a interpretacao encampada pela
pratica. As formas pelas quais ele pode atender as exigéncias desse 6nus sao
variadas. Pode, por exemplo, confrontar o caso vertente com as caracteristi-
cas da pratica administrativa, apontando-lhe as nuangas que porventura o
tirem da “vala comum” e justifiquem a nova interpretagao. Pode ainda en-
contrar justificativa para a nova interpretagao numa mudanca do contexto do
caso presente, diante dos contextos que informaram a pratica até entao conso-
lidada. Pode até evidenciar, por alguma maneira, que a pratica consolidada é
um erro juridico monumental.

Enfim, sdo multiplas as formas ao seu alcance para dialogar com a expe-
riéncia; mas o que nao pode o intérprete oficial fazer, sob pena de incorrer em
abuso de interpretagao, € ignora-la. Tem de confrontar-se com a experiéncia
historicamente sedimentada pela administracao publica e aceita por todos
aqueles que o precederam.

3.4 A lei pode definir quais os efeitos de interpretacées adotadas
na prdtica administrativa e até atribuir-lhes efeitos gerais

Embora das praticas administrativas nao nasgam, automaticamente, nor-
mas de alcance geral para os casos futuros, uma lei pode vir a disciplinar os
efeitos de normas adotadas nas praticas administrativas e, até mesmo, defini-
-las como de alcance geral. Nesse caso, juizes de direito e autoridades admi-
nistrativas tém de acata-las.

Ha muitas leis que regulam — ou modulam, como se diz — os efeitos juri-
dicos de interpreta¢des administrativas havidas em casos especificos. Embora
nao sejam as leis em si que atribuam efeitos juridicos as interpretacdes dadas
pelas autoridades administrativas competentes, sao elas que frequentemen-
te modulam seus efeitos. Leis podem definir, por exemplo, se interpreta¢oes
administrativas terdo efeitos gerais e a partir de quando surtirao efeitos gerais.

E o que fazem as aludidas leis sobre processo administrativo, advocacia
publica e administragdo tributaria. Vejamos.

A Lei Federal de Processo Administrativo, por sua regra de vedacdo da
aplicagdo retroativa de nova interpretacao, regula a producao de efeitos da
nova interpretagao no tempo.
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As leis organicas da advocacia publica, por suas regras sobre o parecer
do procurador ou advogado geral aprovado pelo chefe do Executivo, definem
quem ¢ alcancado pela interpretacao aprovada (em regra, toda a administra-
¢ao publica, mas nao as autoridades dos outros poderes).

E o Codigo Tributdrio Nacional, por sua regra que define as “praticas
administrativas” como “normas complementares das leis”, também define
quem € alcancado pelas interpreta¢des adotadas na pratica da administragao
tributaria. Ao estabelecer que tais praticas complementam as leis, esta reco-
nhecendo implicitamente que tém alcance geral, para o Estado e os particula-
res, como as leis.

3.5 E importante que a administracdo publica publique
enunciados normativos que sintetizem quais as normas derivadas
de prdticas administrativas, definindo seus exatos teor e alcance

As incertezas envolvidas no tratamento do costume como fonte do direi-
to j& foram destacadas por Ruy Cirne Lima, na seguinte passagem: “A lei de-
monstra-se por uma prova pré-constituida: — a publicagao; o costume pode
depender de prova casual. O contetido da lei é certo; o do costume, incerto”.*

Ainda comparando o costume com a lei enquanto fontes do direito, Cirne
Lima ponderou:

Traduz-se nesse conflito das fontes o conflito dos métodos de cognigao
juridica.

Da lei, deduz-se a norma juridica; do uso, é preciso induzi-la. Renova-
-se, destarte, na Ciéncia do Direito, o velho conflito entre o método de-
dutivo e o método indutivo.”

Realmente, nao ha como negar que a derivagao de uma norma geral, por
indugao, a partir de uma pratica administrativa envolve incertezas, e que a
fixacao do sentido e alcance dessa norma e, bem assim, do exato momento a
partir do qual passa a vigorar, podem ser na realidade muito problematicas.

% Cirne Lima, Introducdo ao estudo do direito administrativo brasileiro, op. cit., p. 44-45.
7 Ibid., p. 46-47.
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Assim, ainda que uma lei atribua efeitos gerais (mais amplos ou menos
amplos, conforme o caso) a interpretagdes adotadas na pratica administrativa,
¢ util que as autoridades administrativas publiquem, por exigéncia legal ou
iniciativa propria, enunciados normativos que formulem resumidamente quais
as interpretacdes extraidas da pratica, definindo-lhes exatos teor e alcance.

A publicacdo desses enunciados normativos é fator relevante para a
promogao da seguranca juridica. Enunciados do género importam para
determinar, primeiro, que da pratica administrativa nasceu uma norma geral
e, segundo, qual é o exato sentido e alcance dessa norma.

Por isso sdo relevantes as regras constantes de leis da advocacia publica,
prevendo a edi¢ao de “stimulas para uniformizagao da jurisprudéncia admi-

nistrativa” e enunciados semelhantes.

3.6 Existem casos em que a interpretacdo administrativa adere
em definitivo a lei, exigindo intervencao legislativa para ser
modificada?

Por fim, podemos indagar se uma interpretacdo derivada da pratica ad-
ministrativa, reconhecida por lei como norma geral, pode aderir em definitivo
a lei, isto é, galgar um degrau na hierarquia das normas e adquirir for¢a de lei,
tornando-se, pois, vinculante para juizes e administradores publicos para to-
dos os casos futuros. Ou seja: haveria uma hipétese de interpretacao adminis-
trativa com forga de lei — com forga superior, portanto, a de um ato infralegal
— para casos futuros?

Um fendmeno assim poderia ocorrer? Sera isto que sugeriu nas entrelinhas
a observacao de Hely Lopes Meirelles, a respeito dos costumes como fonte de
“poderosa influéncia” no direito administrativo brasileiro? Escreveu ele:

No Direito Administrativo Brasileiro o costume exerce poderosa influ-
éncia, em razao de deficiéncia da legislagao. A pratica administrativa
vem suprindo o texto escrito, e, sedimentada na consciéncia dos admi-
nistradores e administrados, a praxe burocratica passa a suprir a lei, ou
atua como elemento informativo da doutrina.?

# Meirelles, Direito administrativo brasileiro, op. cit., p. 18.
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Tao “sedimentada na consciéncia dos administradores e administrados”
estaria a pratica administrativa que, assim, supriria a lei, talvez no sentido de
adquirir forca de lei também para o futuro?

As consequéncias seriam relevantes. Se aderisse a lei desse modo, a inter-
pretagao administrativa reconhecida como norma geral s6 poderia ser altera-
da por intervengao do legislador, ndo mais do juiz de direito ou do adminis-
trador publico.

Dita aderéncia, contudo, parece-nos implausivel. Os administradores pu-
blicos ndo estao eternamente acorrentados as interpretagdes administrativas do
passado. Porém, reconhecemos a forca acumulada por interpretagdo adminis-
trativa constante, reiterada, sedimentada por anos — talvez décadas a fio — de
uma mesma lei, e considerada norma geral, de sorte a impor a autoridade ad-
ministrativa que decida supera-la um elevadissimo 6nus argumentativo.

E mais: quer nos parecer que a adog¢ao de nova interpretacao, pela auto-
ridade ptblica, substituindo interpretagao consolidada no passado, s6 valera
para o futuro, nao produzindo efeitos desconstitutivos de atos e relagdes juri-
dicas do passado. O intérprete oficial ndo pode anular interpretacao generali-
zada, mas apenas revoga-la.

Em caso de adogao de nova interpretacao, a aderéncia a lei da interpreta-
¢ao revogada existira apenas para que fiquem preservados seus efeitos quan-
to aos casos passados, nao aos futuros. Noutras palavras, o juiz de direito
e o administrador publico, ao se depararem com interpretagao generalizada
adotada como pratica pela administracdo publica, sé dispdem do futuro; os
efeitos por ela (interpretacdo) produzidos no passado, estes terao de respeitar.
E como se as interpretagdes generalizadas, incorporadas a pratica adminis-
trativa, pudessem, sim, ser revogadas, mas seus efeitos passados estivessem
“acima” do alcance do intérprete — grudados, pois, a lei.

As reflexdes aqui ensaiadas estao longe de constituirem uma palavra fi-
nal sobre esta fascinante questao do valor das praticas administrativas como
fontes de normas juridico-administrativas. Os casos concretos podem ajudar
a testa-las e, quem sabe até, reforma-las ou invalida-las.

4. A pratica de desapropriagdes estaduais em favor de
empreendimentos federais

Um caso que ajuda a entender como as praticas administrativas podem
se configurar atina a certo modo consolidado de interpretagao e aplicacdo da

Lei de Desapropriag¢des brasileira.
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Cuida-se de velho diploma, de presenca obrigatéria nas coletaneas da
legislacdo administrativa brasileira — o Decreto-lei n® 3.365, de 21 de junho de
1941. Também denominado Lei de Desapropriacoes, ele dispde sobre as cha-
madas desapropriacoes por utilidade piiblica. E um diploma nacional, aplicavel
a desapropriagdes pelas administra¢des publicas de todos os niveis de nossa
federacgao (Unido, estados, Distrito Federal e municipios).

Diante dele, propomos a seguinte questao: pode o chefe do Executivo,
de certo ente da federacdo, emitir declaragdo de utilidade ptiblica de imédvel,
para fins de desapropriagao ou institui¢do de serviddo em favor de atividades
sujeitas a competéncia administrativa de outro ente da federac¢ao?

Um governador de Estado pode expedir decreto expropriatério deimoéveis
para, digamos, a construcao de um aeroporto, o que equivale a desapropriar
em favor do servi¢o de infraestrutura aeroportudaria, que é da competéncia
da Unido (art. 21, XII, ¢, da CF)? Pode ainda, sobre dado imdvel, instituir
servidao para a passagem de linhas de transmissdo de energia elétrica, que
integram um servigo também da algada federal (art. 21, XII, b, da CF)? Pode o
prefeito municipal instituir servidoes, sobre determinados imo6veis, em favor
de servigos locais de gas canalizado, que sdo da competéncia do Estado (art.
25, § 2¢, da CF)?

Enfim, os casos ilustram a questdo que, de outro modo, poderia ser posta
assim: pode um ente da federacao desapropriar bens em favor de atividade
da incumbéncia de outro?

Consultando o Decreto-lei n® 3.365/1941, nao se encontra uma respos-
ta explicita. A questdo nao foi nele diretamente resolvida. Nada foi dito sobre
eventual cooperagao entre os entes da federacao em matéria expropriatoria.

A disposi¢ao que mais se aproxima da nossa duvida é a do art. 62 que de-
fine a competéncia dos chefes de Executivo para declararem bens de utilidade
publica para fins de desapropriacao ou, nos termos do art. 40, para instituirem
servidao. Vejam-se:

Decreto-lei n® 3.365, de 1941

Art. 6° A declaracao de utilidade ptblica far-se-a por decreto do Presi-
dente da Republica, Governador, Interventor ou Prefeito.

(..)

Art. 40. O expropriante podera constituir serviddes, mediante indeni-
zagao na forma desta lei.
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Em abstrato, duas interpretacdes do art. 6° parecem razoavelmente de-
fensaveis: uma, que chamaremos aqui de interpretacio ampla, € a que admite
declaracdes de utilidade publica nao apenas em prol de atividades afetas a
competéncia administrativa do declarante, mas também, de modo ampliado,
em prol de tudo aquilo que esta afeto a outras esferas da federacao; a outra,
que chamaremos de interpretagio restrita, € a que proibe declaragdes em prol
de atividades afetas a outros entes da federa¢ao e admite somente as que be-
neficiem atividades proprias do declarante.

Ou seja, pela interpretacdo ampla dir-se-a que, como o art. 62 ndo espe-
cificou em prol de quem o decreto expropriatorio pode ser emitido, admitiu
implicitamente a possibilidade de sua emissao em prol de multiplos empreen-
dimentos, federais, estaduais ou municipais. O prefeito pode decretar a desa-
propriagao de bem em favor de servigo publico estadual, ou o governador em
favor de servigo publico municipal, ou ambos (governador ou prefeito) em fa-
vor de atividade regulada pela Uniao, e assim por diante. O siléncio legal terd
significado auséncia de impedimentos a possiveis iniciativas expropriatdrias
de um ente da federacdo em coopera¢dao com outro ente da federagao. Como
esta cooperagao é desejavel no federalismo brasileiro, por que ndo o seria em
matéria expropriatoria?

De outro angulo, agora em prol da interpretacao restrita, alguém dira
que o siléncio legal tera significado o oposto: simplesmente que cada chefe
de Executivo deve se ater a emitir declaragdes para desapropriagdes ou ser-
viddes em favor de atividades necessariamente de sua alcada — ou seja, do
proprio ente que representa. Desse modo, o prefeito s6 podera desapropriar
em favor de atividades afetas ao municipio; o governador, das que estive-
rem afetas ao estado; e o presidente da Reptblica, das que couberem a Uniao
ou ao ambito nacional como um todo. Assim, todos, em principio, se mante-
riam estritamente ligados as suas esferas de atuagao. Se esta é a regra, por que
nao o seria em matéria expropriatoria?

Talvez esta segunda interpretagao (a restrita) tenha até mais apelo intuiti-
vo que a primeira (a ampla). E que a restrita parece cingir-se ao lugar comum,
isto ¢, a intuicao de que alguém desapropria para realizar, por bvio, os seus
proprios cometimentos, e ndo os dos outros. Ja a ampla exige enxergar no
siléncio da lei, associado ao federalismo de cooperacao delineado pela Cons-
tituicao de 1988, toda uma construcdo de ideias que ndo estdo ali estampa-
das explicitamente, com absoluta clareza. Numa construcao de algum apelo,
¢ preciso demonstrar que ha uma diretriz constitucional de cooperacao, que
irradia efeitos sobre a Lei de Desapropriacdes, a qual ndo previu a coopera-
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cao explicitamente, mas que, justamente por ter de ser interpretada a luz da
Constituigao, deve ser lida como um texto legal que admite desapropriagdes
em prol de empreendimentos da al¢ada de distintos entes da federagdo. Ou
seja, trata-se de construgao algo trabalhosa.

Pois a pratica administrativa de interpretacao e aplicacdo da Lei de Desa-
propriagdes podera surpreender aqueles que, sem conhecé-la, isto é, fiando-se
apenas em seu texto cru, suponham-na restrita.

Veja o leitor que, diante dessas duas interpretagoes abstratamente defen-
saveis do mesmo texto legal, constatamos que milita em favor da ampla uma
pratica administrativa ja bastante consolidada, ao longo dos 70 anos de apli-
cac¢ao do Decreto-lei n® 3.365/1941.

Trata-se da pratica de varios estados desapropriarem, ou instituirem ser-
viddes, em favor de servigos publicos federais ou atividades sujeitas a regu-
lagao federal.

E uma experiéncia administrativa relevante, que pode ser ilustrada por
incontaveis exemplos ao longo da nossa historia.

Realmente, desde hé varias décadas, os governadores de Estado vém enten-
dendo, com base nesse art. 62, que possuem competéncia para desapropriar ou
instituir serviddes em favor de atividades definidas constitucionalmente como
servigos publicos federais (tais como servigos de geragao, transmissao e distri-
buicdo de energia elétrica, de telecomunicagdes, portudrios e aeroportudrios)
ou atividades sob competéncia regulatdria federal (como dutos de combusti-
vel ou de minérios). A circunstancia de haver lei setorial especifica prevendo a
competéncia do Executivo federal para editar atos relativos a desapropriacoes
ou serviddes setoriais (p. ex., leis do setor elétrico) ndo tem sido considerada
como Obice a atuacdo concorrente dos estados em relagao a esses setores.

Por isso, os governadores tém editado, por décadas, decretos de decla-
ragao de utilidade ptblica para desapropriagdoes ou serviddes em favor de
distintos servicos publicos federais ou atividades sob competéncia regulatoria
da Unido. Ha exemplos nas décadas de 1970, 1980, 1990 e primeira década do
século XXI, em estados como Sao Paulo, Minas Gerais, Bahia e Parana.

No caso paulista, o governador ja declarou de utilidade publica, para
fins de desapropriagao ou servidao, areas destinadas a instalagao de linhas de
transmissao e de distribuicao de energia elétrica, a certo apoio a empreendi-

2 Cf. Decreto sem numero de 18-2-1970, Decreto n2 2.590, de 9-10-1973, Decreto n° 7.135, de 26-11-
1975 e Decreto n° 38.033, de 9-12-1993.
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mento de geragdo de energia elétrica,® a instalacdo de torres de transmissao
de sinais VHF e, ainda, a construgao e ampliacao de aeroportos (aeroportos de
Guarulhos, Campinas, Indaiatuba e Ibitina).*

No Estado de Minas Gerais, o governador declarou de utilidade publica,
para fins de desapropriacao ou servidao, terrenos necessarios a instalacao de
linhas de transmissao e distribuicdo de energia elétrica,? a infraestrutura de
apoio a uma usina hidrelétrica® e a instalagao de esta¢des de transmissao de
sinais VHF* e de micro-ondas.® E de Minas, ainda, um exemplo de declara-
¢ao de utilidade ptiblica de certa area em favor de empresa privada, para a
passagem de mineroduto.*

No estado da Bahia, o governador declarou de utilidade ptblica, para
fins de desapropriacdo, area destinada a implantagao de um novo porto, de-
nominado “Porto Sul”, no municipio de Ilhéus.”

No estado do Parand, o governador declarou de utilidade publica, para
fins de desapropriagao e constituicao de servidao, areas necessarias a instala-
¢ao de poliduto de transporte de combustiveis.*®

A peculiaridade desse caso de expropriagao em favor do poliduto, como se
pode notar, estd em que nele se trata da instalagao de infraestrutura para exer-
cicio de atividade economica (transporte de combustiveis) sob a competéncia
regulatdria da Unido; ndo, propriamente, para a prestacao de servigo publico
federal. Nisso se assemelha ao caso da servidao em prol do mineroduto, em que
estava em pauta ndo a prestacdo de servigo publico federal, mas certamente o
desempenho de uma atividade sob a responsabilidade da Unido (em vista da
sua titularidade sobre os bens minerais a serem escoados pelo duto).

De todo modo, a quantidade de exemplos, em variadas épocas e distintos
contextos, relativamente a variados servicos publicos e até mesmo atividades
sob regulacdo ou responsabilidade federal, constitui robusta evidéncia de que
a pratica administrativa nos estados brasileiros tem sido a de uso de seus po-

%0 Cf. Decreto n° 14.574, de 27-12-1979.

31 Cf. Decreto n2 5.498, de 15-1-1975, Decreto n¢ 6.724, de 15-9-1975, Decreto n2 5.573, de 30-1-1975,
Decreto n2 18.985, de 9-6-1982 e Decreto n2 40.196, de 17-7-1995.

32 Cf. Decreto n® 13.223, de 3-2-1970, Decreto n¢ 13.208, de 1-12-1970, Decreto n® 15.772, de 10-10-
1973, Decreto n2 24.626, de 15-4-1985, Decreto n® 24.805, de 11-7-1985, Decreto n® 39.771, de 27-7-
1998 e Decreto n° 40.536, de 14-8-1999.

3 Cf. Decreto n° 40.426, de 9-7-1999.

3 Cf. Decreto n° 13.857, de 26-8-1971 e Decreto n® 24.097, de 28-11-1984.

% Cf. Decreto n° 16.681, de 24-10-1974.

3% Cf. Decreto sem ntumero, de 3-11-2008.

% Cf. Decreto n® 12.352, de 25-8-2010.

3 Cf. Decreto n® 9.159, de 29-12-2010.
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deres expropriatdrios para fins de cooperacao com a realizacdo de empreen-
dimentos de titularidade ou competéncia da Unido.*

Ademais, nos casos, também intimeros, em que a efetivacao da medi-
da tem exigido processo judicial, os Judiciarios estaduais vém aceitando com
naturalidade esses decretos estaduais como base da desapropriacao ou da
instituicdo de servidao. Nao se encontra contestagdo ou discussao jurispru-
dencial a esse respeito.

Exemplo, no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJ/SP), é a
Apelacao n® 658.428.5/5-00-Campinas, 62 Camara de Direito Publico, rel. des.
José Habice, j. 18-8-2008, em que uma acao de apossamento administrativo
ou desapropriacdo indireta discutia os efeitos desencadeados por “(...) decre-
tos da lavra do Governador do Estado [que] declararam de utilidade ptblica
consideravel drea de terra préxima ao Aeroporto de Viracopos (...)” (excerto
do voto do rel. des. José Habice), abrangendo a propriedade da autora. Em
nenhum momento discutiu-se, no acérdao, a competéncia estadual para ex-
pedir decretos declarando de utilidade ptiblica areas necessarias a expansao
da infraestrutura do servigo aeroportuario federal.

Ha outros exemplos provenientes do tribunal paulista® e, também, do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (T]/MG).4

Em todos os casos colacionados, a agao girava em torno de desapropria-
¢ao ou institui¢do de servidao administrativa, ao amparo de decretos esta-

¥ Isso nao tem excluido, por 6bvio, iniciativas do presidente da Repuiblica de declarar de utilidade
publica, para fins de desapropriacao, bens necessarios a prestacao dos servigos publicos federais.
Para referir simples exemplo no setor elétrico, confira-se o Decreto Federal sem ntimero de 30-7-
1993, pelo qual o presidente da Reptiblica “[d]eclara de utilidade ptblica, para fins de instituicao
de servidao administrativa, em favor da Companhia Paulista de For¢a e Luz — CPFL, a area de
terra que menciona”. O exemplo ilustra o ponto que procuramos aqui salientar: verifica-se, de
fato, o exercicio de competéncia concorrente dos chefes de Executivo dos entes da federacao para
decretar a desapropriagao ou a instituicdo de servidao relativamente a imoéveis que servirdo, em
altima analise, a atividades da al¢cada federal.

4 Cf. Apelacao n° 7.045.0870-6 (Benedita Aparecida de Oliveira Santos e Outro x Companhia de
Transmissao de Energia Elétrica Paulista — CTEEP), rel. des. Mauro Conti Machado, 192 Camara
de Direito Privado, j. 17-8-2009; Al n° 793.971-5/8-00 (Companhia de Transmissao de Energia
Elétrica Paulista — CTEEP x Espolio de Lauro Morandi e Outros), rel. des. Thales do Amaral, 42
Camara de Direito Publico, j. 9-8-2008; e Apelacao n® 9089659-28.2004.8.26.0000 (Nelson Ferreira
da Costa e S/M x Companhia de Transmissdo de Energia Elétrica Paulista — CTEEP), rel. des.
Alvez Bevilacqua, 22 Camara de Direito Publico, j. 21-6-2011.

41 Cf. Apelagao n°1.0701.99.006954-7/001 (Cemig Cia. Energética Minas Gerais x Diamantino Silva
Filho e Outro(a)(s)), rel. des. Maria Elza, 5@ Camara Civel, j. 20-11-2008; AI n° 1.0023.10.000145-
4/001 (José Veriano Gomes e Outro(a)(s) x Codemig — Cia. de Desenvolvimento Econémico de
Minas Gerais), rel. des. Silas Vieira, 32 Camara Civel, j. 12-8-2010; e AI n° 1.0460.06.020981-0/001
(Francisco Carlos Fleming e Outro(a)(s) x Cemig Cia. Energética Minas Gerais), rel. des. Silas
Vieira, 82 Camara Civel, j. 23-11-2006.
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duais, em beneficio de um servigo publico federal ou atividade regulada pela
Uniao, sem que, no entanto, a competéncia do estado para decreta-las susci-
tasse qualquer controvérsia nos acérdaos. Ao contrario, a competéncia esta-
dual parece ter sido encarada com naturalidade.

Sao, portanto, exemplos ilustrativos de importante constatacao: o fato
de que os Judiciarios estaduais aceitam e processam com naturalidade ag¢des
movidas com base em decretos estaduais, com vistas a desapropriacdo ou a
servidao de areas para a constitui¢do do patrimonio necessario a prestagao
de servigos publicos federais ou atividades econdmicas sob regulacio fede-
ral. Noutras palavras, as administra¢des estaduais declaram &reas como “de
utilidade ptiblica” em prol da constitui¢do de patrimonio, via desapropriacao
ou servidao, para empreendimentos da alcada federal, e no momento da exe-
cugao judicial dessas medidas os Judiciarios estaduais aceitam esse fato com
tranquilidade.

Some-se a isso o fato de que, na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justiga (STJ), é firme o entendimento de que a mera circunstancia de o obje-
to de uma acdo envolver desapropriagao para a constitui¢ao de infraestrutura
de servigo publico federal nao atrai, automaticamente, o interesse da Unido
no feito. Muito menos implica que haveria interesse exclusivo da Unidao na
desapropriagao.

A jurisprudéncia do STJ aceita que a Unido simplesmente ndo participe,
nao intervenha, nos processos de desapropriagao para a constituigao do patri-
monio necessario a prestagao de servigos publicos federais. Para o ST] — ain-
da noutras palavras —, a Unido nao é parte necessaria em litigios envolvendo
a constitui¢ao desse patrimonio. Em muitos casos, a propria Unido nao quer
participar do processo. E isso é encarado como normal.*?

Tal jurisprudéncia, ao reconhecer que a Uniao nao é parte necessaria nas
demandas que envolvam a constitui¢do do patrimonio indispensavel a presta-
¢ao de servicos federais, revela-se consentanea com a conclusao de que outros
atores podem estar empenhados nesse objetivo. Por que nao figurariam,

#2530 exemplos dessa jurisprudéncia os seguintes julgados do STJ: REsp n° 146.855-SP (Uniao
x Eletricidade de Sao Paulo S/A. — Eletropaulo), rel. min. Garcia Vieira, 12 Turma, j. 7-11-1997;
REsp n®160.617-SP (Uniao x Eletricidade de Sao Paulo S/A. — Eletropaulo), rel. min. Milton Luiz
Pereira, 12 Turma, j. 1-3-2001; REsp n® 135.876-SP (Uniao x Eletricidade de Sdo Paulo S/A — Ele-
tropaulo), rel. min. Jodo Otavio de Noronha, 22 Turma, j. 7-12-2004; Conflito de Competéncia n®
47.620-SP (Eletropaulo Eletricidade de Sao Paulo S/A x Unido, rel. min. Denise Arruda), 12 Secao,
j. 22-2-2006; Conflito de Competéncia n° 110.237-RS (Ceran Companhia Energética Rio das Antas
x Pozza S/A Industrial Moveleira e Outros), rel. min. Castro Meira, 12 Secao, j. 28-4-2010.
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entre esses atores, justamente os estados, em harmonia com o federalismo de
cooperagao? Isso, de fato, tem ocorrido.

Em suma, os Judiciarios estaduais encaram com naturalidade as iniciati-
vas expropriatorias estaduais em prol de servigos ptiblicos federais e, em sin-
tonia com tal postura, o ST] nao exige automaticamente a presenca da Unido
nos processos judiciais (muito menos supde que exista interesse exclusivo da
Unido nesses processos).

Uma nuanga dessa pratica pode, por derradeiro, ser destacada. Trata-
-se de pratica estabelecida em casos em que a desapropriagao ou servidao
favorecia, sobretudo, empresas estatais, normalmente controladas pelo proé-
prio estado. Ha, porém, casos em que também empresas do setor privado,
exploradoras de atividades sob regulagao federal, foram beneficiadas pelos
decretos estaduais. Os dois casos destacados acima foram o do estado de Mi-
nas, de instituicao de servidao para a instalacao de mineroduto por empresa
da iniciativa privada (Decreto estadual sem nimero, de 3-11-2008), e o do
estado do Parand, de desapropriacdo ou institui¢do de servidao para a ins-
talacdo de poliduto de transporte de combustiveis, também por empresa do
setor privado (Decreto estadual n® 9.159, de 29-12-2010). Ainda um terceiro
exemplo pode ser mencionado. Trata-se de conjunto de empresas privadas,
consorciadas com empresa estatal, beneficiadas por decreto do governador do
estado de Minas Gerais, que declarou a utilidade ptiblica de bens a serem ex-
propriados em favor de empreendimento do setor elétrico (Decreto estadual
sem namero, de 13-9-2000).

Assim, além da maior abundancia de exemplos de decretos estaduais
em favor de empresas estaduais prestadoras de servigos publicos federais,
também ha casos que ilustram a pratica estadual de declara¢oes de utilidade
publica em favor de empresas do setor privado, que exploram atividades sob
a regulacao federal (poliduto de combustiveis e mineroduto) ou prestam ser-
vico publico federal delegado (setor elétrico).

A interpretacdo que tem sido aceita pelas praticas administrativa e ju-
dicial é, portanto, no sentido de que a competéncia para a declaragao de
utilidade puiblica conferida aos Governadores pelo art. 6° do Decreto-lei n®
3.365/1941 inclui os casos em que o servigo ou a atividade beneficiada envolva
titularidade ou competéncia federal.

Pois bem. Para que, apesar de toda essa experiéncia de interpretagao e
aplicacdo do art. 6° da Lei de Desapropriag¢des, a administragao ou o Judicidrio
passem a, daqui para diante, em novos casos, sem mudanga de lei, entender in-
viaveis as desapropriagdes estaduais ou municipais em favor de servigo federal
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ou regulado pela Unido, nao nos parece que baste alguma motivagao abstrata,
ainda que inteligente e racional. Seria preciso muito, muito mais do que isso.
Seria preciso demonstrar concretamente, analisando as consequéncias praticas
da interpretacdo consolidada, que ela tem efeitos negativos fortes, empiricamente
verificdveis. F isso o que chamamos de 6nus argumentativo suplementar.

Nessa hipodtese, entdo, seria exigivel do juiz ou do administrador, como
critério de suficiéncia de motivagio, que examinasse o caso a luz da pratica exis-
tente — por exemplo, que o comparasse com os passados, que examinasse
seu contexto diante do que a experiéncia sedimentada informou ao longo
dos anos etc. A prética administrativa identificada tem de ser levada a sério,
impondo ao novo intérprete um Onus argumentativo suplementar para que inove e,
assim, inadmita desapropria¢des do género por incompeténcia da autoridade
expropriante.

Assim, ndo podera simplesmente sacar outra interpretagao da Lei de De-
sapropriagdes com base, por exemplo, no temor abstrato do reconhecimento
da competéncia dos governadores de estado. Nao podera concluir pela veda-
¢ao de desapropriagdes estaduais em favor de empreendimentos federais s
com o argumento de que essas iniciativas estaduais levariam ao caos adminis-
trativo, a desordem, a uma multiplicidade de desapropria¢des pelos estados
somente para assegurarem boas relagdes com o governo federal. Afinal, existe
uma experiéncia administrativa estadual de longa data, que comprova justa-
mente o contrdrio — que os estados tém desapropriado reiteradamente em
prol de empreendimentos federais e isto ndo tem levado a caos administrativo
algum, a desordem alguma.

5. Conclusao

O exemplo mostra que, acerca de uma questdao bem palpavel de inter-
pretagao administrativa de lei, as duas distintas perspectivas sobre o direito
administrativo podem ser decisivas. Como vimos a partir da analise de um
pouco da histéria da literatura brasileira da area, os compromissos funda-
mentais do intérprete podem ser muito diferentes. E, nesse exemplo, nota-se
que tais compromissos podem gerar consequéncias importantes na hipdtese
de o intérprete decidir contrariar interpretagao administrativa consolidada
pela pratica.

De um lado, constatamos a visdo histérica ou empirista, que os fundadores
do direito administrativo brasileiro aparentemente adotaram. A enumeragao
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das fontes do direito administrativo que faziam — entre elas, as praticas ad-
ministrativas — denotava uma visao do direito como uma construcao empiri-
ca, ndo como uma construgao puramente racional.

De outro lado, identificamos a visdo sistémica ou racionalizante, que ga-
nhou corpo a partir da década de 1980. Na dedugao do que € direito, feita por
meio do trabalho de interpretacdo, passaram entao a valer mais as abstracoes
derivadas dos principios basicos do sistema, e menos as construgdes germi-
nadas da pratica.

Emergiram ao longo da nossa histdria, portanto, duas visdes distintas so-
bre o direito administrativo. Pois, hoje, nesse exemplo, quanto mais confortavel
estiver com a visao racionalizante, o intérprete talvez se sinta mais propenso
a dar ao art. 6° da Lei de Desapropriagdes interpretacdo assentada em nogoes
abstratas, de forma um tanto alheia aos 70 anos de praticas administrativas esta-
duais ligadas a matéria. Quanto mais identificado com a visdo empirista, por
outro lado, mais o intérprete se vera compelido a reconhecer valor na interpre-
tagao da lei consolidada pelas praticas administrativas estaduais.

Ambeas as visdes do direito administrativo, a empirista e a racionalizante,
parecem se opor como tendéncias em conflito na atualidade. A razdo é que
as proprias normas vém valorizando, nalguma medida, a construgao empirica
do direito, em contraponto a construgdes puramente racionais.

Exemplo é a Lei Federal de Processo Administrativo, que combate ex-
cessos da visao racionalizante com a vedacao da aplicagao retroativa de nova
interpretagio. E certo que assim ela nao resolveu o problema de se saber quais
as condic¢Oes para a mudanca de interpretacdo vigente; todavia, deixou claro
que, havendo mudanga, a nova interpretacao s valera para casos futuros.
Noutras palavras, estabeleceu a regra de que as interpretagdes administra-
tivas de lei consolidadas pela pratica nao retroagem. Tém valor, portanto, as
interpretagdes consolidadas pela pratica, ainda que possam ser superadas por
nova interpretagao, que se aplicara somente a casos futuros.

A mudanga de interpretagdo administrativa é uma situagao ideal para
se testar o compromisso do intérprete com uma ou outra visao do direito ad-
ministrativo. E, ao arbitrar o conflito entre as duas visdes nesta situacao, a Lei
Federal de Processo Administrativo parece ter rechacado solugdes baseadas
apenas em interpretacdes abstratamente admissiveis de um texto normativo,
privilegiando as que respeitem a histéria concreta da sua aplicagdo. Mudar in-
terpretagao administrativa consolidada pela pratica, segundo a Lei Federal de
Processo Administrativo, exige respeito aos efeitos ja produzidos no passado;
a forca da nova convicgao do intérprete oficial sé alcancga o futuro.
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Tera a lei imposto, assim, uma visdo mais empirista do direito adminis-
trativo a uma cultura que se tornou sobremodo encantada com o paradigma
racionalizante? Cremos que sim. Todavia, essa lei ndao ¢ fundamental para a
defesa de que o abandono das interpretagdes consolidadas, ainda que para ca-
sos futuros, nao pode ocorrer com base em pura construcao abstrata de senti-
do, dependendo necessariamente de uma andlise da experiéncia. Essa defesa
tem fundamento em certa ideia de direito — a visdo empirista — que se opde
a outra — a visdo puramente racionalizante.

A diferenca de uma para outra, no que agora nos importa, esta no valor
que dao a experiéncia no debate sobre a interpretagao juridica de uma norma.

Os racionalistas tendem a se sentir mais livres para a construgdo pura-
mente abstrata de sentido para os textos legais, confiantes que sao na capaci-
dade de os sistemas (que sao construgoes abstratas) gerarem respostas mais
adequadas para os problemas. Ja os empiristas acreditam menos nesses siste-
mas concebidos pelas abstracoes logicas, e valorizam mais as ligdes da expe-
riéncia, para rejeitar ou acolher como boa uma solugao.

Neste ensaio, fizemos o elogio de uma visao empirista e, a partir dela, sus-
tentamos que o abandono de interpretagdes consolidadas, se nao é impossivel,
ndo pode, todavia, ocorrer na base da simples concepcao de uma solugao abs-
tratamente melhor. Nosso argumento, portanto — de orientagao empirista —, é
que, para ser adotada, a nova solugao tem de enfrentar o teste do confronto com
o mundo real, em que a interpretacao passada ja foi testada, ja produziu efeitos
e ja pode ser avaliada quanto a suas qualidades e defeitos praticos.

Defendemos, em suma, um método de decisao muito comprometido com
a experiéncia, pois € ele que nos parece compativel com um direito adminis-
trativo nao platdnico.
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