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TEXTO DA PALESTRA
| — INTRODUGAO: TRIBUNAIS ADMINISTRATIVOS EM UMA “CULTURA ADMINISTRATIVA LEGALISTA”

Se compararmos as culturas administrativas, podemos dizer que a
Alemanha é um representante da “cultura administrativa legalista”'. Culturas
administrativas desse tipo tém trés aspectos caracteristicos:

1 Konig (Org.), Grundmuster der Verwaltungskultur, 2014.
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—  elas tém um pessoal administrativo de formagao essencialmente ju-
ridica;
—  elas partem da forca de controle da lei parlamentar em relacdo a

Administracdao Publica (o que pressupde uma precisao suficiente
das leis);

—  elas confiam na capacidade dos tribunais para a solu¢ao dos con-
flitos entre cidadaos e Administracées Publicas de acordo com os
critérios legais.

Os tribunais administrativos tém uma posicao central em culturas admi-
nistrativas legalistas. Eles concedem ao cidadao tutela jurisdicional individual
e sdo a0 mesmo tempo uma importante instancia de controle (se ndao a mais
importante) em relagdo ao Executivo. Tal posicao central ndo se conquista re-
pentinamente (“de ontem para hoje”). Muito pelo contrario. Ela tem que ser
construida aos poucos pela percepgao cuidadosa das competéncias delegadas.
E, constantemente, ela se vé perante novos desafios. Novas possibilidades de
acao da Administracdo Puiblica também alteram as atribuicdes dos tribunais ad-
ministrativos. ldentificar tais mudangas ndao é uma tarefa facil para os tribunais.
Isso requer manter uma certa distancia de observacdo, o que o dia a dia dos
tribunais ndo pode oferecer. Aqui, as ciéncias juridicas administrativas ttm uma
funcdo complementar importante. Retomarei esse tema no final da palestra.

As proximas apresentacdes tratardo de quatro temas: primeiramente,
apresentarei um panorama da jurisdicdo administrativa alema com base em
suas principais caracteristicas (Il). Em seguida, falarei sobre a constitucionali-
zacao do direito processual dos tribunais administrativos (lll). Na primeira par-
te, serdo comentadas algumas questdes classicas, especialmente a questao do
controle jurisdicional do poder discricionario da Administracdao Pdblica (IV). A
quarta parte se ocupara com os novos desafios, incluindo os chamados conflitos
baseados em informacéo (V).

11 — AS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DA JURISDIGAO ADMINISTRATIVA ALEMA (PANORAMA)

Esta primeira e breve parte traz a tona alguns pontos? que sao importantes
para o entendimento da palestra’:

(1) A Alemanha, como a maioria dos Estados europeus continentais, se-
gue um modelo dualista que distingue entre os tribunais ordinarios

2 Uma apresentagéo precisa em lingua portuguesa se encontra na extensa obra de direito comparado de Sérvulo
Correia, Direito do contencioso administrativo I, 2005, 77-121.

3 Em respeito a viséo brasileira (também direito comparado), Perlingeiro, Aspekte der Verwaltungsgerichtsbarkeit
in Brasilien, em: Jahrbuch des Offentlichen Rechts, v. 62 (2014), 713 ss.
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para o direito civil e o direito penal e os tribunais competentes para
contenciosos administrativos.

Os tribunais administrativos sdo do ponto de vista organizacional e
pessoal rigorosamente separados do Executivo. Nao ha formas in-
termediarias como aquelas apresentadas em alguns dos “tribunals”
ingleses. A jurisdicao administrativa é, ao lado dos tribunais ordina-
rios, o segundo maior “pilar de apoio do Terceiro Poder”.

Os tribunais administrativos somente exercem atribui¢des da juris-
prudéncia. Diferente, p. ex., do Conseil d’Etat francés, eles ndo tém
a funcao de aconselhar o Governo.

Existem trés segmentos da jurisdicdo administrativa: tribunais so-
ciais, tribunais financeiros e os tribunais administrativos gerais (em
cuja apresentacdo eu focarei a seguir).

No plano organizacional, a jurisdicao administrativa é constituida
por trés instancias. Basicamente, todos os processos se iniciam nos
tribunais administrativos da primeira instancia e podem entao che-
gar aos tribunais administrativos superiores por meio do recurso da
apelacao e ao Supremo Tribunal Federal por meio da revisao.

Os tribunais da primeira e segunda instancia sao tribunais dos “Es-
tados”; somente a instancia superior € um tribunal superior de jus-
tica. As causas contra autoridades federais devem ser resolvidas na
primeira e segunda instancia perante os tribunais dos Estados; ja
as causas contra autoridades estaduais sao decididas na instancia
de revisao pelo Supremo Tribunal Federal alemao. Essa mistura se
explica pelo fato de que, no sistema federal alemao (diferente do
Brasil e dos Estados Unidos), a maioria das leis federais também é
executada por autoridades estaduais.*

O direito processual dos tribunais administrativos estad contido em
uma codificagdo prépria, no “Cédigo do Procedimento Administra-
tivo” (1960). O Caédigo é rigorosamente separado do direito proces-
sual, o qual a Administracao Publica tem que observar ao decretar
as suas decisoes, estando este codificado na “Lei do Procedimento
Administrativo” (1976). E verdade que ambos os processos tém do
ponto de vista histérico legal as mesmas raizes. Hoje, no entanto,
eles devem ser separados: o direito processual da Administracao
Pablica é multifuncional. Em contraste a isso, o direito processual

4 O cumprimento de leis federais por ¢rgaos da Unido é a excecdo e deve ser expressamente permitido na
Constituicao.
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dos tribunais administrativos tem apenas uma funcao central, a sa-
ber, possibilitar ao demandante uma tutela jurisdicional efetiva. Eu
sei que isso em parte é visto de outra forma no Brasil.

11l — EXPERIENCIAS COM A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO PROCESSUAL ADMINISTRATIVO:
0 PAPEL DAS GARANTIAS DE TUTELA JURISDICIONAL, ESPECIFICAMENTE, DO ARTIGO 19,
ALINEA 4, DA LEI FUNDAMENTAL DE 1949

Passaremos agora a segunda parte da palestra. Essa parte se ocupara em
especial com a constitucionalizacdo do processo administrativo para a qual
a formula fixada “efetividade da tutela jurisdicional” desempenha um papel
central. O desenvolvimento da jurisdicdo administrativa é em todos os paises
um ponto de cristalizacdo da evolucao constitucional, pois trata-se da relagao
elementar man versus state. Na Alemanha, as discussdes acerca dessa questao
fundamental remontam a Idade Média. No século XIX, a introducao de uma
jurisdicao independente em acdes administrativas foi uma exigéncia da burgue-
sia liberal a qual ja tinha sido atendida antes da Primeira Guerra Mundial na
maioria dos Estados do império®. A Constituicdo de Weimar de 1919 pdde se
reportar a esses resultados. Apds os acontecimentos desastrosos sob o regime
do Nacional Socialismo (1933-1945), a esperanca da nova constituicdo, da Lei
Fundamental (GG) de 1949, passou a repousar sobre um catalogo de direitos
fundamentais os quais ndo sdao normas de programa, mas sim normas legais
obrigatérias para o Legislativo, o Executivo e o Judiciario (art. 12, § 3%, da GQ);
mais tarde, foi implementada uma poderosa jurisdicdo constitucional (art. 3°
da GG) e criada uma garantia abrangente de tutela jurisdicional contra atos do
Poder Publico (art. 19, § 42, da GQ).

1.1 “O DIREITO ADMINISTRATIVO COMO DIREITO CONSTITUCIONAL CONCRETIZADO': UMA FORMULA
RECENTE PARA A CONSTITUCIONALIZAGRO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

A garantia de tutela jurisdicional tornou-se, em pouco tempo, a ancora
mais importante dos tribunais administrativos e de seu direito processual. A evo-
lucdo juridica se une a férmula “direito administrativo é direito constitucional
concretizado”. Ela provém de Fritz Werner, de um dos primeiros presidentes do
Supremo Tribunal Federal alemao. Formulada em 1955, ela se tornou logo um
paradigma marcante do direito administrativo alemao do periodo p6s-guerra®.

5 Sobre o desenvolvimento Stolleis, Geschichte des Offentlichen Rechts v. I, 1992, 240 ss.; Hufen,
Verwaltungsprozessrecht, 72 edicdo 2008, § 2; Sérvulo Correia, Direito (FN 3), 77-91.

6 Cf. Schmidt-ABmann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. edicdo, 2004, capitulo 1,
nota 17 ss. Na traducdo em lingua espanhola da 12 edigao (Marcial Pons, Madrid 2003), encontram-se as
consideragdes correspondentes nas paginas 15 ss.
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Por conseguinte, todas as areas do direito administrativo (especial) (direito
do solo e das construcdes, direito das profissdes industriais e comerciais, direito
de policia, direito atinente aos funcionarios publicos) foram examinadas quanto
a sua conformidade com a nova constituicao, especificamente, com os direitos
fundamentais. Todas as instituicdes do direito administrativo (geral) (ato admi-
nistrativo, decreto, instrucdo) tinham que se justificar se elas correspondiam a
imagem humana da Lei Fundamental, ou se eram uma expressao ultrapassada
de “tradi¢bes estatais autoritarias” (p. ex., como a “relagdo de poder especial”)
que ndo podiam ser mais aceitas. O paradigma do direito constitucional con-
cretizado deu vazdo a uma enorme energia inovadora nas ciéncias juridicas
administrativas. Os tribunais administrativos, por sua vez, também seguiram
esta ideia’. O direito administrativo alemao antecipou com esse paradigma uma
evolugdo a qual é denominada reiteradas vezes como “constitucionalizagao”
e que abrange hoje muitas outras areas juridicas, como o direito civil e outros
Estados.

No entanto, em todos os aspectos, essa constitucionalizacdo ndo é um
avanco descomplicado. A indefinicao dos critérios e a incerteza dos métodos
sdo sobretudo criticados na concretizacdo dos direitos fundamentais e huma-
nos. Além disso, teme-se que o legislador parlamentar perca a sua influéncia
quando os resultados sao deduzidos diretamente da constituicao e quando estes
reivindicam a posicao de direito constitucional®. No Brasil, também encontra-
mos tal critica da constitucionalizagdo que se iniciou com a nova Constituicao
de 1988°.

[11.2 ESPECIAL SOBRE 0 PRECEITO CONSTITUCIONAL DA EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL NO
DIREITO PROCESSUAL E NA PRATICA DOS TRIBUNAIS ADMINISTRATIVOS

Quanto a jurisdicao administrativa e ao direito processual administrativo,
a constitucionalizagdo da pouca margem para critica. A maioria dos resultados
é hoje em geral aceita. Ha duas razdes decisivas para isso:

—  De um lado, a constitucionalizagdo pode se amparar em uma de-
finicdo bem concreta da constituicao. A saber (art. 19, alinea 4, da
GG): “Toda a pessoa, cujos direitos forem violados pelo Poder Pu-
blico, podera recorrer a via judicial”. Essa determinagao representa
um direito diretamente aplicavel. Ela é claramente formulada e cita

7 Famosa é a decisédo do Supremo Tribunal Federal aleméo de 24. 6. 1954 (coletdnea de jurisprudéncia
BVerwGE 1, 159, 161: “O individuo esté sujeito ao poder publico, ndo como sudito, mas sim como cidadao”):
Direito legal a assisténcia social.

8 Mollers, em: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Org.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2. 2012
Vol. I, § 3, nimero de margem 13 f.

9 Krell, Die normative Ausgestaltung des brasilianischen Umweltrechts und die Hauptprobleme seiner
methodisch abgesicherten Anwendung, em: Jahrbuch des &ffentlichen Rechts, v. 62 (2014), 693 (706 ss.).
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cional

os pontos mais importantes: tutela jurisdicional individual como
protecdo judiciaria que deve ser abrangente e atuante (“efetivo”).

A segunda razdo pela qual a constitucionalizagcao da tutela do di-
reito administrativo teve éxito reside na boa interacdo entre os tri-
bunais administrativos e as ciéncias juridicas administrativas. Um
sempre deu estimulo ao outro. Da mesma forma, um controla o
outro de modo que a constitucionalizagao se da de forma conscien-
te com base em um método. O Supremo Tribunal Federal alemao,
cuja metade dos juizes vem da justica e a outra, de universidades,
desempenha neste processo um papel especialmente importante. O
legislador confirmou este desenvolvimento: ele concebeu conscien-
temente o Codigo do Procedimento Administrativo de 1960 como
uma lei para a concretizacdao da garantia de tutela jurisdicional
constitucional.

Os resultados mais importantes da constitucionalizacao da tutela jurisdi-
constitucional sdo os seguintes:

Os tribunais sdo competentes de acordo com uma clausula geral.
Atos de soberania que ndo podem ser controlados por causa de
seu conteldo politico (“atos de soberania isentos de tribunais”) nao
existem mais.

Os tribunais ndo tém apenas o poder de anular atos administrativos;
eles também podem obrigar a Administracdo Publica a agir de for-
ma positiva.

Devem existir também tipos de a¢des apropriadas para casos nos
quais alguém queira se defender contra normas administrativas e
contra atos reais da Administracao Publica.

Os tribunais tém a tarefa de controlar inteiramente as decisdes ad-
ministrativas. (Isso eu explicarei mais detalhadamente na terceira
parte).

Diferente do processo civil, no processo administrativo vale o prin-
cipio de instrugao.

A implementacdo das sentencgas judiciais deve ser efetiva. Para isso,
ha regras de como essas sentengas podem ser cumpridas contra a
Administracao Publica. (Felizmente, essas regras praticamente nao
tém um papel importante, pois os tribunais administrativos gozam
de grande respeito no meio publico, e uma Administracao Publica
condenada raramente ousa ndo cumprir a sentenga).

RDU, Porto Alegre, Volume 12, . 65, 2015, 45-58, set-out 2015



DPU N° 65 — Set-0ut/2015 — ASSUNTO ESPECIAL — TEXTOS CLASSICOS ... 5 1

—  Por fim, deve haver instrumentos da tutela jurisdicional provisoéria:
ao menos, a possibilidade de obter tutela jurisdicional urgente nos
tribunais. De acordo com a opinido predominante, a constituicao
até ordena que agoes de impugnacao tenham um efeito suspensivo
(“efeito suspensivo”) o qual somente pode ser superado pela Admi-
nistracao Publica em circunstancias especiais e por meio de ordem
especial.

IV — A EXATIDAO DAS REVISOES JUDICIAIS: “CONTROLE DE INTENSIDADE” COMO TEMA CLASSICO
E ATUAL

A questdao da intensidade do controle judicial é um dos grandes temas
classicos da tutela do direito administrativo. Antigamente, ela era tratada sob a
figura dogmatica do “poder discricionario da Administracao Pablica”. Na maio-
ria dos outros paises, esse é também o termo usado. Na Alemanha, desenvol-
veu-se sob a influéncia da constitucionalizacdo uma dogmatica propria'®. Ela
usa outras definicdes e levou a um aumento da densidade de controle. Pode-se
falar de uma “divisdao de poderes influenciada pelo tribunal”. Ela é também um
simbolo da cultura administrativa legalista alema. Outros paises europeus e o
Tribunal da Unido Europeia nado vao tao longe. Na Alemanha, ha visoes criti-
cas nas quais eu me incluo''. No entanto, o Supremo Tribunal Federal alemao
recentemente voltou a confirmar este desenvolvimento'?. As suas declaragoes
principais sao as seguintes:

IV.1 O PRINCIPIO DO CONTROLE TOTAL BASEADO NA NORMA DO DIREITO

Em geral, é aceito o seguinte ponto de partida: o controle judicial se da
com base na norma do Direito correspondente, sobretudo com base na norma
das leis parlamentares que devem controlar a Administracao Pdblica. Onde nao
ha normas legais, ndao pode haver um controle judicial. Os tribunais ndo sao
designados para exercer um “controle total”.

Porém, as regulamentacdes legais para a Administracdo Pdblica na
Alemanha sao relativamente estanques. Isso, de um lado, se deve ao fato de que
o principio da legalidade da Administracao Publica, ou seja, a pergunta quando
a Administragdo Publica precisa de uma autorizacdo legal para uma acao é
definida de modo muito abrangente. Por outro lado, isso é uma consequéncia
do preceito constitucional da determinacdo das leis. O legislador ndo precisa
aspirar a uma medida maxima de determinacdo; o que se pede, no entanto,

10 Cf. a seguir Sérvulo Correia, Direito (FN 3), 104-109.
11  Schmidt-ABmann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee (FN 7) capitulo 4, notas 73 ff.
12 BVerfGE 129, 1 (20 ss.).
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é uma determinacdo que seja suficiente. Clausulas gerais vagas que delegam
todo o resto ao Executivo ndo sdo permitidas. O legislador deve regulamentar
as questoes essenciais para os cidadaos.

E claro que isso ndo é possivel sem usar termos legais indefinidos (qual
termo legal é de fato definido?). A questdo toda é que a indefinicdo de um termo
legal ndo restringe o mandato de controle dos tribunais administrativos. Na uti-
lizagcdo de termos legais indefinidos, os tribunais também tém a obrigacdo — de
acordo com as trés etapas da metodologia juridica — de eles proprios definirem
o termo, investigar os fatos existentes e realizar a subsuncdo. Vale o principio
do controle completo da aplicacdo do Direito'.

Se existia um “perigo” para a “seguranca publica” e se por isso a policia
tinha o direito de proceder contra o causador do perigo, isso é decidido — quan-
do se da uma briga entre a policia e a pessoa envolvida — pelos tribunais com
base nesse principio. O mesmo se aplica para a questao se o dono de um esta-
belecimento é “confiavel”, uma emissdo é “aceitavel” ou uma fabrica é “apta
a receber incentivos”. Se os tribunais ndo tém os conhecimentos necessarios,
estes devem entdo consultar peritos externos.

|/l

IV.2 EXCEGOES CONFORME “AUTORIZAGAO NORMATIVA”

O principio do controle judicial completo apresenta excecdes'*. No en-
tanto, tais excecdes ndo derivam da circunstancia de que a aplicacao de um ter-
mo legal indefinido requer conhecimentos técnicos, econdmicos ou ecolégicos.
Antes, sim, essas excecoes deveriam estar previstas na propria lei. O legislador
parlamentar tem, pois, o poder de autorizar a Administracao Publica a tomar
decisbes vinculativas para constelagdes especiais e de reduzir respectivamente
o controle dos tribunais.

— Isso ocorreu claramente naquelas situacbes em que as leis nao
obrigam a Administracdo Publica a agir, mas prescrevem que ela
“pode” agir. Nesses casos da chamada “discricionariedade das con-
sequéncias juridicas”, o controle dos tribunais é limitado.

— O controle também é limitado ali onde a Administracao Publica é
incumbida a contrapor de forma abrangente os interesses publicos
e os interesses privados (“discricionariedade de planificacao”) na
elaboragao de planos, principalmente em obras de urbanizacgao.

13 NestalinhaSchoch, em: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Org.), Grundlagen des Verwaltungsrechts,
2. edicao, 2012, v. I, § 50, nimero de margem 252 ss.

14 Schmidt-ABmann, em: Maunz/Dirig, Grundgesetz, Kommentar, art. 19, alinea 4, nimero de margem 188 ff.
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—  Ademais, deve ser possivel localizar as correspondentes autoriza-
coes por meio de interpretagdo das determinacdes legais corres-
pondentes. Exemplos atuais podem ser encontrados ali onde a Ad-
ministracdo Publica regula amplamente o mercado para servigcos de
telecomunicagdo ou para energia elétrica: a chamada “discriciona-
riedade de regulacao”.

IV.3 CRITERIOS PARA UM CONTROLE JUDICIAL REDUZIDO

Diante do exposto, ndo se trata de excluir por completo o controle judi-
cial, mas sim de reduzi-lo. Com base em que critérios os tribunais devem exer-
cer esse controle reduzido? Ha varios modelos que apresentam similaridades.

- Em todo o caso, deve-se verificar minuciosamente se a Administra-
¢ao Publica observou o respectivo Cédigo do Procedimento Admi-
nistrativo. O Cédigo do Procedimento Administrativo tem aqui uma
funcdo compensatéria para o controle substancial admissivel com
restricoes.

- Alémdisso, a Administragdo Publica deve ter apurado os fatos com-
pleta e corretamente.

—  Emterceiro lugar, a Administracdo Publica deve ter se orientado no
proposito da respectiva autorizagdo.

—  Por dltimo, ela ndo deve ter excedido os limites legais da autori-
zagao. Entre esses limites figura também o principio da proporcio-
nalidade: as medidas tomadas pela Administracao Pdblica devem
ser apropriadas e necessarias e nao devem gerar desvantagens que
sejam visivelmente desproporcionais em relagdo ao resultado alme-
jado.

Se a decisao da Administracao Publica se mantiver dentro desses limites,
esta deve ser aceita pelos tribunais. Os tribunais se limitam aqui a reconstruir
mentalmente as consideracdes da Administracao Publica. Eles ndo substituem a
subsuncao da Administracao Publica (o que ndo ocorre no principio do controle
completo) pela sua prépria subsuncao. Apesar disso, o controle judicial, nesse
caso no qual ele é excepcionalmente reduzido, ainda é bastante intenso. Ele vai
consideravelmente além de um controle discricionario segundo o antigo mode-
lo de “détournement de pouvoir” ou de um mero “controle de evidéncia”. De
fato, observa-se uma intensificagdo lenta dos controles judiciais em outras or-
dens juridicas europeias. No entanto, a intensidade do controle alemao (ainda)
é o “nimero um”. Apesar disso, com base em nossas experiéncias, a situagao
ndo chegou ao ponto de deixar a Administracdo Pdblica “paralisada”. O con-
trole judicial, na verdade, fortaleceu a legitimidade da Administracao Publica.
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V— 0 DESAFIO DOS “CONFLITOS BASEADOS EM INFORMAGAQ”

Na Gltima parte de minha palestra, quero abordar o tema como os tri-
bunais administrativos sdo desafiados por um tipo especial de litigio entre a
Administracao Publica e os cidadaos o qual eu chamo de “conflito baseado em
informacao”.

V.1 0 que Sko CONFLITOS BASEADOS EM INFORMAGAD?

Em conflitos dessa natureza, ndo esta em jogo (ou pelo menos ndo em
primeira linha) a decisao sobre o mérito da causa da Administracao Publica, mas
sim como a Administracao Pablica lida com informacgdes. Portanto, a questao
nao é se um alvara de construcao deve ser emitido, uma subvencao concedida
ou uma proibicdo policial suspendida. As questdes que de fato importam é se,
por exemplo, a Administracdo Publica pode apurar determinadas informacdes,
se ela pode encaminhar informacdes a terceiros ou se ela deve permitir o acesso
as suas informagoes. A protecdo de dados pessoais, a protecao de segredos em-
presariais e de Estado, freedom of information, naming and shaming sdo tépicos
que caracterizam esse tipo de conflito.

Do ponto de vista sisteméatico, conflitos baseados em informacao sao ob-
jeto de um “direito administrativo da informagdo”, cuja crescente relevancia
para todo o direito administrativo constitucionalizado foi corretamente definida
h& pouco tempo'. Trata-se de uma reagdo ao especial potencial de controle
e ao especial potencial de risco que informacdes tém. Assim que as informa-
¢oes sdo levantadas pela Administragdo Publica e, sobretudo, quando estas sao
encaminhadas a terceiros pela Administracao Publica, é praticamente impos-
sivel recuperar essas informagdes. Os conflitos baseados em informacao sao,
além disso, frequentemente conflitos “multipolares”, nos quais estdo perante a
Administracao Publica duas pessoas fisicas que reivindicam posicoes juridicas
contrarias.

Em respeito a isso tudo, comentaremos, a seguir, somente um pequeno
recorte. A pergunta a ser levantada é se o direito processual administrativo e os
seus instrumentos sdo adequados para assegurar uma tutela jurisdicional efetiva
em conflitos baseados em informacao.

V.2 0 PROBLEMA DE UMA TUTELA JURISDICIONAL IMEDIATA

A primeira pergunta é: a tutela jurisdicional pode ser obtida a tempo? Isso
parece ser duvidoso em duas constelacoes:

15 Agora resumidamente Ino Augsberg, Informationsverwaltungsrecht, 2014; assim como Vesting, em: Hoffmann-
-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Org.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, v. Il, § 20; antigamente ja
Schmidt-ABmann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee (FN 7), capitulo 6, notas 3 ss. com
outras exposicoes.
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a) “A Administragao Piblica nao deve simplesmente partir para o ato”

Chamarei o primeiro destes grupos de “A Administracdo Publica parte
simplesmente para o ato”. Essa formulacao remete a Otto Mayer, chamado fre-
quentemente de o “pai” do direito administrativo alemao. Quando Mayer ela-
borou o seu direito administrativo de Estado de Direito'®, ele mostrou o quanto
é importante que a Administracao Pudblica, antes de intervir em direitos dos ci-
dadaos, decrete primeiramente uma decisdo que tenha uma forma juridica fixa
e que deva ser comunicada a pessoa envolvida (destinatario). O resultado desta
construgdo é o “ato administrativo” que somente pode ser imposto compulso-
riamente contra a pessoa em questao em uma segunda etapa.

O ato administrativo ainda hoje é parte central da pratica administrativa.
A maneira como a tutela jurisdicional efetiva pode ser obtida contra ele esta
detalhadamente regulada no direito administrativo: por meio de recurso e de
acao de impugnacao, os quais, via de regra, tém um efeito suspensivo, impedin-
do dessa forma a execucao compulséria'’. Deve-se exigir que a Administracao
Publica basicamente também ali onde ela ndo quer ordenar ou proibir nada
a pessoa em questao, mas sim se valer de seus direitos por meio de coleta de
informacdes, emita antes uma decisao formal, isto €, um ato administrativo para
que a pessoa em questdo tenha a chance de se posicionar contra ele. O mesmo
se aplica a casos em que a Administracao Publica quer repassar dados pessoais
ou empresariais ou quer, por exemplo, publicar “informacdes de consumido-
res” na internet.

Nos casos em que essa via nao pode ser eleita, ou seja, quando uma agao
de impugnacao nao é admissivel, é necessario que o direito processual preveja
outros tipos de acdes. O Direito alemao dispde de agdo de cessacdo e de acdo
declaratéria. Ambas as agdes também sao admissiveis como acdes cautelares.
Porém, diferente da acao de impugnacao, elas ndo tém efeito suspensivo. O
demandante precisa solicitar ao tribunal uma medida proviséria. Os tribunais
tém a obrigacdo de conceder generosamente essa forma da tutela jurisdicional
proviséria. Os danos que podem ocorrer devido a atividade de informacgao da
Administragdo Pablica sdo grandes, pois, uma vez que informacdes se tornaram
publicas, estas normalmente ndo podem ser mais removidas.

16 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 2 v., 1. edicdo, 1895. Sobre Mayer em detalhe Stolleis, Geschichte des
Offentlichen Rechts, v. II, 403 ss.

17 Muitas vezes, a Administracdo Publica tem até a obrigacdo de juntar ao ato administrativo uma instrugéo
de como se pode obter tutela jurisdicional contra ele, como, por exemplo, para atos administrativos de
autoridades federais no § 37, alinea 6, Lei do Procedimento Administrativo.
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b) Levantamentos secretos de informacao: “reserva de jurisdicao”

Mais dificil ainda é uma tutela jurisdicional efetiva perante informagdes
as quais a Administracdo Publica apura secretamente, utilizando, para isso,
meios eletronicos. Mesmo em um Estado de Direito, ndo ha como renunciar
totalmente a esse tipo de acao estatal secreta, por exemplo, como no combate a
crimes graves. Especialmente, em virtude do combate ao terrorismo internacio-
nal, o legislador parlamentar proveu a Administracao Publica de competéncias
de, em casos extremos, decretar o monitoramento eletronico de residéncias, o
que representa uma grave infracao contra o direito fundamental da ndo violagao
da esfera privada'®. Estabeleceu-se que a Administracao Publica, antes de co-
meter tais infracdes, precisa da autorizacdo do juiz'®. Sem uma decisao judicial,
a Administracdo Pudblica somente pode agir por “perigo da demora”.

Esta chamada “reserva de jurisdicao” representa uma forma de tutela ju-
risdicional preventiva. A pratica mostra, porém, que os juizes competentes nao
examinam suficientemente o caso e que estes talvez até se identifiquem muito
rapidamente com os interesses da Administracdo Pablica. Tais competéncias
especiais sdo sempre um problema. As praticas com tribunais secretos na con-
traespionagem dos EUA reiteram isso com mais veeméncia ainda. Por isso, hoje
em dia, reconhece-se que a reserva de jurisdicdo é apenas uma primeira etapa
de uma tutela jurisdicional efetiva. Assim que nao houver mais uma razdo para
manter o levantamento de informacao sigiloso, a Administracdo Publica tem o
dever de informar a pessoa em questdo. Ela deve lhe dar a possibilidade de in-
terpor acdo perante os tribunais administrativos de que o levantamento sigiloso
da informacao foi ilegal. Essa agdo pode ser seguida de acdes de indenizagao e
de extincdo ou de retificacdo das informagdes apuradas.

V.3 O TRaTAMENTO DE INFORMAGOES SIGILOSAS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO: PROCESSO A PORTAS
FECHADAS

Gostaria de discutir brevemente um segundo problema insistente em re-
lacao aos conflitos baseados em informagao: como o tribunal deve proceder
quando a Administracdo Piblica em um processo apresenta como fundamenta-
¢do que determinadas informagoes representam um segredo de Estado? Antiga-
mente, bastava que a autoridade provasse ao tribunal as suas motivacdes para
essa afirmacdo; ela ndo precisava apresentar os respectivos autos ao tribunal.
O Supremo Tribunal Federal alemao decidiu, no entanto, que isso negava aos
demandantes uma tutela jurisdicional efetiva. Por meio de uma alteracdao no

18 A Lei Fundamental foi complementada com uma emenda constitucional, art. 13, alinea 3-6, com a maioria
requerida.

19 Neste caso, a competéncia nao recai sobre os tribunais administrativos, mas sim sobre os tribunais ordinarios,
que também s&o competentes, por exemplo, para as decisdes sobre a decretacdo de prisao (art. 104, GG).

RDU, Porto Alegre, Volume 12, . 65, 2015, 45-58, set-out 2015



DPU N° 65 — Set-0ut/2015 — ASSUNTO ESPECIAL — TEXTOS CLASSICOS ... 57

direito processual, teve que ser introduzido um processo especial a portas fe-
chadas: nesse processo, a Administracao Pdblica tem que apresentar todos os
seus autos a um senado especial do tribunal que deve manter sigilo absoluto.
Este decide se realmente ha um sigilo a ser protegido sem que outras partes
consultem os autos.

—  Se aprotecao de sigilo for negada, a Administragao Publica tera que
comunicar ao tribunal do processo as informacgdes, e todas as partes
poderao consultar os autos.

—  Se a protegdo de sigilo for reconhecida como de direito, o tribunal
do processo ndo tera conhecimento das informacdes em questao.
O tribunal do processo deve entdo, de acordo com as regras gerais,
decidir sobre a distribuicdo do 6nus da prova no processo adminis-
trativo.

Hoje em dia é discutivel se essa regulamentacdo garante uma tutela juris-
dicional efetiva ou se infringe a Constituicdo. Essa disputa é travada no ambito
da jurisdicao e das ciéncias juridicas administrativas?. Solu¢des adequadas so-
mente serdo encontradas quando ambos os lados contribuirem para isso. Isso
vale para o tema dos conflitos baseados em informagao; sim, isso se aplica a
todos os desafios modernos com os quais os tribunais administrativos se veem
confrontados.

VI- CQNCLUSI\U: A RELAGAO COMPLEMENTAR ENTREA JURISDICAQ ADMINISTRATIVA E AS
CIENCIAS JURIDICAS ADMINISTRATIVAS: DOGMATICA DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Volto a retomar agora no fim o tema que comentei introdutoriamente o
qual tem especial importancia para mim: a relacdo entre a jurisdicao adminis-
trativa e as ciéncias juridicas administrativas. A relacao deve ser de boa coope-
ragdo a qual foi elaborada complementarmente?'. A ciéncia ndao deve se mo-
vimentar sozinha em divagacdes tedricas abstratas. Contudo, ela também nao
deve apenas apresentar e comentar o Judiciario por escrito. Antes de mais nada,
ela deve de fato analisa-lo e classifica-lo em linhas de evolucao, assim como
transmitir a orientacdo. Incluidos estdo também os conhecimentos da histéria
do direito e do direito comparado. Da mesma forma, fazem parte a intuicdo, a
inovacao e a forca para a formacgao de um sistema.

20 Exposicoes sobre o assunto em Schoch, em: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Org.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts, v. I, § 50, nimero de margem 245 ss.

21 Nesse contexto, do ponto de vista préatico, parece ser importante uma interagdo de funcionarios: juizes séo
muitas vezes docentes contratados ou professores honoréarios em Faculdades de Direito e tém dessa forma
participacdo na doutrina académica. Nao raras vezes, professores de Faculdades de Direito séo juizes em
tribunais superiores; o exercicio da advocacia nao lhes é permitido.
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O férum de discussao ideal entre ambos, entre as ciéncias juridicas ad-
ministrativas e a jurisdicdo administrativa, é por isso uma boa dogmatica do di-
reito administrativo®?. Uma boa dogmatica une estabilidade e flexibilidade. Ela
é uma tarefa comunitaria da qual a legislagdo e a pratica administrativa partici-
pam. Mas os agentes principais sdo e permanecem sendo as ciéncias juridicas
administrativas e a jurisdicdo administrativa.

22 Schmidt-ABmann, Verwaltungsrechtliche Dogmatik, 2013.
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Assunto Especial — Acorddo na Integra

Por Um Meio Ambiente Equilibrado
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Supremo Tribunal Federal

08.05.2003  Tribunal Pleno

Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 2.656-9 Sao Paulo
Relator: Min. Mauricio Corréa

Requerente: Governador do Estado de Goias

Advogados: PGE/GO — Bruno Bizerra de Oliveira e outro
Requerido: Governador do Estado de Sao Paulo

Requerida: Assembléia Legislativa do Estado de Sao Paulo

EMENTA

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — LEI PAULISTA— PROIBIGAO DE IMPORTACAO,
EXTRAGAO, BENEFICIAMENTO, COMERCIALIZACAD, FABRICAGAD E INSTALAGAO DE
PRODUTOS CONTENDO QUALQUER TIPO DE AMIANTO — GOVERNADOR DO ESTADO DE
GOIAS — LEGITIMIDADE ATIVA — INVASAO DE COMPETENCIA DA UNIAO

1. Lei editada pelo Governo do Estado de Sao Paulo. Acdo direta
de inconstitucionalidade proposta pelo Governador do Estado de
Goias. Amianto crisotila. Restricdes a sua comercializagdo impos-
ta pela legislacdao paulista, com evidentes reflexos na economia de
Goias, Estado onde esta localizada a maior reserva natural do minério.
Legitimidade ativa do Governador de Goias para iniciar o processo de
controle concentrado de constitucionalidade e pertinéncia temética.

2. Comercializacdo e extracao de amianto. Vedacdo prevista na le-
gislacdo do Estado de Sdo Paulo. Comércio exterior, minas e recursos
minerais. Legislacdo. Matéria de competéncia da Unido (CF, art. 22,
VIl e XIlI). Invasdao de competéncia legislativa pelo Estado-membro.
Inconstitucionalidade.

3. Producao e consumo de produtos que utilizam amianto crisotila.
Competéncia concorrente dos entes federados. Existéncia de norma
federal em vigor a regulamentar o tema (Lei n® 9.055/1995). Con-
sequéncia. Vicio formal da lei paulista, por ser apenas de natureza



