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Introducao

Ilustre Doutora/Doutor! Vamos dar inicio, aqui no Estratégia
Concursos, ao Curso de Direito Administrativo com teoria e exercicios
resolvidos e comentados para os concursos de Magistratura do
Trabalho.

A finalidade deste curso é oferecer, de forma sélida, as bases necessarias
do Direito Administrativo a vocé que pretende enfrentar esse excelente certame
e, 0 mais breve possivel, ver seu nome publicado no Diario Oficial.

Como vocé bem sabe, o estudo do Direito Administrativo no Brasil é
bastante dificultoso, mas, em alguns casos, nao pelo conteldo da matéria e sim
em fungao da grande quantidade de leis objeto de estudo desse ramo do Direito
Publico.

Somam-se a essa multiplicidade de atos normativos primarios, a
inexisténcia de uma Codificacao acerca do Direito Administrativo, a necessidade
de se estudar alguns atos normativos secundarios, de conhecer as diferentes
posicoes doutrinarias e, por fim, o acompanhamento da jurisprudéncia dessa
nossa disciplina.

E vocé bem sabe, caro colega concurseiro, da sua necessidade de fazer
tudo isso ndo s6 com Direito Administrativo, mas com todas as inUmeras
disciplinas que serdao cobradas pela banca examinadora em seu certame.

Para colaborar com sua preparagdo € que surgem oS cursos aqui do
Estratégia nos quais cada um dos professores se esforca para que vocé tenha o
material mais completo e atualizado do mercado.

Sem duavida, ha excelentes Manuais de Direito Administrativo disponiveis,
mas vocé ja deve ter percebido durante a sua graduacao que muitos deles nao
sao focados em concursos publicos e sim possuem exploracao mais académica.

Nessa linha, entre outros, podemos citar as obras de Celso Ant6nio
Bandeira de Mello, Hely Lopes Meirelles, José dos Santos Carvalho Filho, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro e Margal Justen Filho.

Ademais, em alguns temas, o autor busca apresentar fundamentos
tedricos para convencer o leitor e a doutrina concorrente de que a melhor
posicdo tedrica a ser adotada acerca de determinado tema é a dele.

Entretanto, muitas vezes, essa posicao do autor ndo é a mais indicada
para 0S concursos publicos por contrariar o entendimento da banca
examinadora ou mesmo da jurisprudéncia dominante no tema.
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Outrossim, alguns manuais apresentam uma linguagem de dificil absorcao
e compreensdo da matéria tal qual ela é exigida nos certames publicos.

Frise-se que, sem duvida, para as carreiras juridicas temos que explorar
um vocabulario amplo, langando mado de expressdes em latim, francés, alemao,
italiano, inglés, mas sem perder o foco de que o objetivo é a sua aprovacao.

Portanto, buscaremos convergir aqui nesse nosso curso o conhecimento
profundo dos grandes autores de Direito Administrativo, a jurisprudéncia e as
disposicoes da lei seca, com uma linguagem direta e objetiva habil a
instrumentaliza-lo na resolucao das questdes dos principais certames e bancas
do pais.

Metodologia do Curso

Para cumprir a missdo de ofertar a vocé um material robusto e
qualificado, prepararei esse curso de Direito Administrativo no qual:

Desta forma, vocé tera um curso multifacetado que contemplara aquilo
gue realmente o concurseiro necessita para lograr éxito em sua aprovacgao:
teoria (contendo doutrina e jurisprudéncia), muitos exercicios resolvidos e
alguns simulados para vocé se colocar a prova.

Isso tudo em um Unico local - sem necessidade de aquisicdao de inumeros
manuais e apostilas resumo - podendo explora-lo em texto escritos ou, nos
principais tépicos, em video.
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Teoria com linguagem

direta e objetiva,
METODOLOGIA citando e aclarando os

dispositivos legais.

Referéncia as doutrinas
existentes sobre o
tema.

Resolucdo e
Resumos comentarios acerca de
Esquematizados. inUmeras questdes de
concursos anteriores.

Citacao de sumulas e
jurisprudéncia, com
analise tempestiva.

an

Aprovacgao

Videoaulas sobre os
principais topicos da
materia. I

Cronograma de Aulas

Nessa linha de ofertar a vocé um curso objetivo e ao mesmo tempo
profundo, preparei o seguinte cronograma de aulas:

‘o O CRONOGRAMA DE

*AULAS

Justica. Direito. Norma. Lei. Estado. Forma de Estado. Forma, Sistema e Regime
de Governo. Direito Publico versus Direito Privado. Administracdo Publica.
Semantica. Historico do Direito Administrativo. Origem. Direito Administrativo na
Aula 0 Franca. Direito Administrativo no Brasil. Escolas e Critériog de Estudo do Di[’eito
Administrativo. Fontes do Direito Administrativo. Introdugao ao Regime Juridico
do Direito Administrativo. Principais Principios Administrativos Constitucionais e
Legais, expressos e implicitos. Jurisprudéncia. Questdes de Concursos recentes
Resolvidas e Comentadas.

Aula Extra

1 Questoes Discursivas Inéditas, resolvidas e comentadas.

Organizagdo da Administracdo Publica. Administracdo Direta e Indireta.
Descentralizacdo e Desconcentragao. Qrgéos Publicos. Teorias da Identidade, do
Mandato, da Representacdo e do Orgdo. Classificagdo dos Orgaos Publicos.
Aula 1l Personalidade Juridica versus Personalidade Judiciaria. Autarquias Comuns,
Territoriais, de Classes Profissionais e Especiais. Agéncias Executivas e
Reguladoras. Fundagbes. Consércios Publicos. Empresas Publicas. Sociedade de
Economia Mista. Subsididrias. Introducdo ao Terceiro Setor. Jurisprudéncia.
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Questdes de Concursos recentes Resolvidas e Comentadas.

Aula 2

Estatuto Juridico das Estatais no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios. Empresa Publica. Sociedade de Economia Mista. Subsidiarias.
Governanga das Estatais. Regras Gerais e Especificas de Licitacées e Contratos
das Estatais. Procedimento Licitatorio. Fiscalizacdo das Estatais. Jurisprudéncia.
Questdes de Concursos recentes Resolvidas e Comentadas.

Aula 3

Organizagdes Sociais — 0S. Organizagoes da Sociedade Civil de Interesse Publico
- OSCIP. Servicos Sociais Autonomos. Entidades paraestatais. Terceiro Setor.
Organizacdes Ndo Governamentais - ONGs. Termo de Colaboragdo. Termo de
Fomento. Jurisprudéncia. Questbes de Concursos recentes Resolvidas e
Comentadas.

Aula 4

Marco Regulatério das Organizacbes da Sociedade Civil - MROSC. Organizacoes
da Sociedade Civil - OSCs. Sociedades Cooperativas. Organizagdes Religiosas.
Chamamento Publico. Convénios. Jurisprudéncia. Questdes de Concursos recentes
Resolvidas e Comentadas.

Aula 5

Agentes Publicos. Agentes Politicos. Militar. Servidores Publicos Estatutarios.
Empregados Publicos. Servidores Temporarios. Particulares em Colaboracdo com
o Estado. Regime Juridico Unico. Cargos. Empregos e Funcdes publicas. Concurso
Publico. Estabilidade, Remuneracdo. Subsidio. Teto Remuneratério. Acumulagao
de Cargos, Empregos ou Fungdes. Direito de Greve. Aposentadoria. Regime
Préoprio e Regime Complementar de Previdéncia. Limitagdo de Despesa com
Pessoal. Jurisprudéncia. Questdes de Concursos recentes Resolvidas e
Comentadas.

Aula 6

Poderes Administrativos e seus decorrentes. Abuso de Poder. Excesso de Poder e
Desvio de Poder. Poder Vinculado. Poder Discricionario. Poder Hierarquico. Poder
Disciplinar. Poder Normativa e Regulamentar. Poder de Policia. Atributos, Ciclo e
Prescricdo. Deveres da Administracdo Publica. Verdade Sabida. Jurisprudéncia.
Questdes de Concursos recentes Resolvidas e Comentadas.

Aula 7

Atos Administrativos e Atos Juridicos. Eventos e Fatos da Administracdo.
Atributos. Elementos. Teoria dos Motivos Determinantes. Mérito Administrativo.
Siléncio Administrativo versus Siléncio Eloquente. Existéncia. Validade. Eficacia.
Taxonomia. Atos Administrativos em Espécie. Producdo. Extingdo. Nulidade.
Anulabilidade. Teoria das Nulidades. Convalidagdo. Revogacdo. Jurisprudéncia.
Questdes de Concursos recentes Resolvidas e Comentadas.

Aula 8

Bens Publicos. Taxonomias. Bens de Uso Comum do Povo. Bens de Uso Especial.
Bens Dominicais. Afetacdo e Desafetacdo. Aquisicao de Bens pela Administracao.
Alienagdo de Bens pela Administragdo. Uso de Bens Publicos por Particulares.
Imprescritibilidade. Impenhorabilidade. Ndo Oneracdo. Espécies de Bens Publicos.
Terreno de Marinha. Terras Indigenas. Terras Devolutas. Faixa de Fronteira.
Jazidas. Espaco Aéreo. Patrimonio Histdrico. A Ineficiéncia na Gestdao dos Bens
Publicos. Jurisprudéncia. Questbes de Concursos recentes Resolvidas e
Comentadas.

Aula 9

Ingeréncia do Estado na Propriedade Privada. Bem-estar Social. Funcao Social da
Propriedade. Elementos Indutores do Cumprimento da Fungdo Social da
Propriedade. Parcelamento, Edificagdo e Utilizagdo compulsérios. IPTU Progressivo
no Tempo. Desapropriacdo. Via Administrativa. Via Judicial. Indenizagdo. Imissao
na Posse. Indenizacao. Desapropriacdo Indireta. Apossamento Administrativo.
Retrocessdo. Limitagdo e Requisicdo administrativas. Ocupagdo Temporaria.
Tombamento. Serviddo Administrativa. Jurisprudéncia. Questbes de Concursos
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recentes Resolvidas e Comentadas.

Aula 10

Licitacdo Publica (Parte I). A busca pela vantajosidade para a Administragao
Publica. Principios. Compras. Servicos. Alienacbes. Tipo versus Modalidades.
Limites. Dispensa. Inexigibilidade. Procedimentos. Pregdo. Aquisicdo de Bens e
Servicos Comuns. Regime Diferenciado de Contratacbes Publicas - RDC.
Procedimentos. Sistema de Registro de Precos. Regras Especificas. Infracdes e
Sangodes. Jurisprudéncia. Questdes de Concursos recentes Resolvidas e
Comentadas.

Aula 11

Licitacdo Publica (Parte II - Continuacdo).

Aula 12

Contrato Administrativo (Parte 1I). Caracteristicas. Equilibrio Econdmico-
Financeiro. Clausulas Exorbitantes. Garantia. Alteracdo e Rescisdao unilateral.
Fiscalizagdao por Servidor Designado. Inexecucdo, Revisao e Rescisao do Contrato.
Teoria da Imprevisdo. Caso Fortuito. Forca Maior. Fato do Principe. Fato da
Administragdo. Aplicacdo de Penalidades. Limitagdo a Excegdao do Contrato ndo
Cumprido. Modalidades. Contratos Administrativos de Colaboracdao. Contrato de
Gestdo. Contrato de Programa. Termo de Parceria. Consércio Publico. Convénio.
Terceirizacdo. Parcerias Publico-Privadas - PPPs. Regime Diferenciado de
Contratacdes Publicas - RDC. Extingdo do Contrato. Jurisprudéncia. Questdes de
Concursos recentes Resolvidas e Comentadas.

Aula 13

Contrato Administrativo (Parte II - Continuagao).

Aula 14

Servico Publico. Conceito Lato Sensu e Stricto Sensu. Servigos uti universi e uti
singuli. Execucdao Direta e Indireta. Principios. Adequacdao do Servico Publico.
Direitos e Obrigagdes dos Usuarios de Servicos Publicos. Delegacbes do Servigo
Publico. Concessdo. Permissdo. Autorizagdo. Remuneragdo. Tarifas. Encargos do
Poder Concedente e da Concessiondria. Intervencdo. Extincdo da Concessdo. A
Crise do Servico Publico. Reserva do Possivel. Greve dos Servigos Publicos.
Jurisprudéncia. Questdes de Concursos recentes Resolvidas e Comentadas.

Aula 15

Regime Juridico do Servidores Civis da Unido. Provimento. Vacancia. Remocao.
Posse. Entrada em Exercicio. Transferéncia. Readaptacdo. Reversdo.
Reintegracdo. Reconducdo. Disponibilidade e Aproveitamento. Vacancia. Direitos e
Vantagens. Licencas. Afastamentos. Jurisprudéncia. Questdes de Concursos
recentes Resolvidas e Comentadas.

Aula 16

Regime Juridico Disciplinar. Deveres e Proibicdbes do Servidor Publico Civil.
Penalidades em Espécie. Adverténcia. Suspensdao. Demissdo. Cassacdo de
Aposentadoria ou Disponibilidade. Destituicdo de Cargo em comissao ou Fungao
Comissionada. Autoridade Competente. Prazos. Procedimento Sumario de
Apuracdo Disciplinar. Processo Administrativo Disciplinar. “Denulncia Anénima”.
Impropriedade Terminoldgica. Noticia Anonima. Delagdo Apdcrifa. Sindicancia.
Processo Administrativo Disciplinar stricto sensu - PAD. Revisdo. Jurisprudéncia.
Questdes de Concursos recentes Resolvidas e Comentadas.

Aula 17

Processo Administrativo Federal. Processo versus Procedimento. Semantica.
Processo Fisico. Processo Eletronico. Principios especificos do Processo
Administrativo Federal. Fases do Processo. Competéncias. Prerrogativas.
Impedimento. Suspeicao. Qualificagdao dos Interessados. Prazos. Extingao.
Anulagao. Revogagdo. Convalidagdo. Recurso. Revisdao.  Penalidades.
Jurisprudéncia. Questdes de Concursos recentes Resolvidas e Comentadas.

Aula 18

Responsabilidade Civil do Estado. Regime Juridico. Evolugdo Historica. Teoria da
Irresponsabilidade. Teoria da Culpa. Teoria do Risco Administrativo. Teoria da
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Responsabilidade Objetiva. Teoria do Risco Integral. Responsabilidade Pessoal do
Agente Publico. Responsabilidade por Atos Legislativos e Judiciais. Ato. Dano.
Nexo Causal. Reparacdo do Dano. Acdo de Indenizacdo. Acao de Regresso.
Precatorios. Jurisprudéncia. Questdes de Concursos recentes Resolvidas e
Comentadas.

Aula 19

Controle da Administracao Publica. Tipos e Formas de Controle. Controle Social.
Controle Interno. Controle Externo. Controle Preventivo. Controle Repressivo.
Controle Sucessivo. Controle de Mérito e de Legalidade. Recursos como Medida
de Controle. Coisa Julgada Administrativa. Sistema de Controle Interno. Controle
do Poder Judiciario. Controle Judicial das Politicas Publicas. Controle do Poder
Legislativo. Controle Politico. Controle Financeiro. Controle do Ministério Publico.
Conselho Nacional de Justica. Conselho Nacional do Ministério Publico. Tribunais
de Contas. Controladorias. Remédios Constitucionais. Habeas Corpus. Mandado de
Seguranca Individual e Coletivo. Acdo Popular. Acdo Civil Pablica. Mandado de
Injuncdo. Habeas Data. ADIN. ADIO. ADC. ADPF. Reclamagdao ao STF.
Intervencgdes. A Administracdo Publica em Juizo. Jurisprudéncia. Questdes de
Concursos recentes Resolvidas e Comentadas.

Aula 20

Improbidade Administrativa. Teoria Tridimensional do Direito. Fato. Valor. Norma.
Valor Moral. Valor Social. Valor Positivado. Lei de Improbidade Administrativa -
LIA. Atos de Improbidade. Enriquecimento Ilicito. Prejuizo ao Erario. Concessao
Indevida de Beneficio Tributario. Principios da Administracdo Publica.
Honestidade. Imparcialidade. Legalidade. Lealdade as Instituicdes. Penalidades.
Prescricdo. Non bis in idem. Declaracdo de Bens. Incompatibilidade do Patrimonio
com a Renda auferida. Processo Administrativo. Processo Judicial. Lei de Conflito
de Interesses. Configuragdo do Conflito de Interesses no exercicio e apdés o
exercicio do Cargo ou Emprego Publicos. Comissdo de Etica.

Aula 21

Lei de Acesso a Informacdo. Publicidade. Sigilo. Informagdes Pessoais.
Transparéncia Ativa. Transparéncia Passiva. Pedido de Acesso a Informacdo. e-
SIC. Servigo eletronico de Informacdo ao Cidaddo. Classificagdo em Graus de
Sigilo e Prazos. Ultrassecreta. Secreta. Reservada. Lei Anticorrupcdo. Atos Lesivos
a Pessoa Juridica de Direito Publico Interno e Externo. Responsabilizacdo da
Pessoa Juridica. Acordo de Leniéncia. Responsabilizacdo Administrativa e Judicial.
Jurisprudéncia. Questdes de Concursos recentes Resolvidas e Comentadas.

(W)@

Cabe enfatizar também um outro diferencial que ha aqui nos
cursos do Estratégia: é o forum de davidas!

Havendo qualquer dificuldade na compreensao da teoria ou na
resolucdao dos exercicios, vocé possui essa ferramenta a sua
disposicao para se comunicar com o Professor e solicitar qualquer
esclarecimento.

Em nossa disciplina, eu estarei sempre atento ao forum de dividas
para, de forma célere, buscar uma maneira de reescrever o contetido ou
aclarar a explicagdao anteriormente oferecida para que vocé alcance a
sua meta de aprendizagem.

Outra forma de contato com o professor é por meio do site do Estratégia,
|3 vocé também podera enviar mensagem direta ao docente.
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Frise-se que o objetivo precipuo desse curso € a sua aprovacao e para
isso me dedicarei ao maximo para atendé-lo e auxilid-lo nessa caminhada.

Apresentacao Pessoal

Para aqueles que ndo me conhecem, meu nome é Wagner Damazio e
minha formacdo académica inclui as graduacoes em Direito pela
Universidade de Sao Paulo - USP e em Matematica pela Universidade
Federal do Rio de Janeiro — UFRJ], bem como Pés-graduacao em Gestao
Tributaria pela Fundacao Dom Cabral - FDC.

Atualmente eu ocupo o cargo efetivo de Auditor-Fiscal no Municipio de
Sdo Paulo, onde ja exerci diversos cargos de confianca ou fungao gratificada,
sendo os principais, os de Coordenador de Controle Interno da Secretaria
Municipal da Fazenda em Sao Paulo, de Subsecretario da Receita Municipal e de
Diretor do Departamento de Fiscalizacao.

Também ja exerci outros cargos na gestao publica, tanto em niveis
estratégicos e taticos como operacionais, que me fizeram ter um background
que, tenho certeza, ser-lhe-a util nesse nosso curso. Isso porque as atividades
por mim exercidas exigiram e exigem um conhecimento amplo sobre iniUmeros
institutos e temas do Direito Administrativo, o que me permitirda passar para
vocé muitos exemplos praticos das previsdes em abstrato constantes em lei.

Cabe dizer também que, antes de lograr éxito no concurso para Auditor-
Fiscal em Sdo Paulo, eu também fui aprovado no concurso de Analista da
Receita Federal, edicao de 2006, e em alguns para a carreira militar.

Portanto, buscarei alinhar minha formacdao em Direito (raciocinio
hermenéutico natural dessa ciéncia humana), com a formacdo em Matematica
(raciocinio légico e estruturado natural dessa ciéncia exata) e com a disciplina

propria dos Militares para auxilida-lo na
busca do seu objetivo.

Agqui no nosso curso, eu nhao tenho

ESCLARECENDO nenhum compromisso com minhas

posicoes pessoais. Ao contrario, elas

sao totalmente irrelevantes. Afinal, o

que importa é fazer com que vocé conheca o dispositivo legal, as posicoes

doutrindrias (dominantes ou ndo) e a interpretacdo da jurisprudéncia atual

sobre o dispositivo legal ou tema de Direito Administrativo que o levara a
aprovacao.

Conte comigo como um parceiro em sua caminhada!!!

Todos nds que passamos pelo caminho do concurso publico sabemos o
qudo arduo é esse periodo. E um estagio de abdicacdo parcial ou total de
muitas coisas (familiares, amigos, hobbies, viagens, shows, academia, entre
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tantos outros), mas tenha certeza que vale a pena. Estudando com dedicagao e
afinco, brevemente vocé alcancara a sua aprovagao.

Por fim, para ficar por dentro das noticias do mundo dos concursos
publicos, recomendo que vocé siga o perfil do Estratégia Carreira Juridica e do
Estratégia Concursos nas midias sociais! Vocé também podera seguir meu perfil
no Instagram. Por meio dele eu busco nao sé transmitir noticias de eventos do
Estratégia e de fatos relativos aos concursos em geral, mas também
compartilhar questdes comentadas de concursos especificos que o ajudara em
sua preparagao!

Tudo isso para que vocé esteja cada dia mais proximo de vencer esse desafio e
ver seu nome no Diario Oficial!

Estrate &5 Estratégla
CnRREIRAJURIDIEA CONCURSOS 'r.jl @professorwagnerdamazio

0000 C] fIviE

Que Deus o abencoe com muita saide e paz, de modo que vocé
consiga se manter focado nos estudos!

Sem mais delongas, vamos a nossa aula de hoje que sera o
alicerce do nosso curso!

@ Direito Administrativo p/ Magistratura do Trabalho 2019
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1. Consideracoes Iniciais

Na aula de hoje nds estudaremos o que é o Direito
% FIQUE Administrativo, seu objeto, origem e para aonde ele

ATENTO! esta caminhando.

Muitas questdes de provas abordam os temas que
veremos na aula de hoje, entao nao perca o foco!

Gostaria de introduzir esta aula fazendo a vocé alguns questionamentos.

CeTAcAl Provocacgoes introdutodrias para a aula de hoje?
! NA PROVA!

1) Qual a diferenca entre norma e lei? E entre justica e direito?

2) Quais os elementos essenciais para formacao do Estado e quais sdo
as formas, sistemas e regimes de governo?

3) Qual a diferenca entre Administracao Publica (iniciais maiusculas) e
administracao publica (iniciais minusculas)?

4) Do ponto de vista didatico, a lei francesa de 28 de pluviése do ano
VIII pode ser considerada o marco inicial do Direito Administrativo?

5) Em que pese a origem juridica romano-germanica do Estado Francés, é
possivel afirmar que o desenvolvimento do Direito Administrativo se deve
a jurisprudéncia firmada pelos juizes da Jurisdicao Administrativa e
posteriormente pelo Conselho do Estado (6rgdo maximo da ordem
administrativa francesa), procedimento com caracteristicas comum em paises
de origem da commom law?

6) A primeira Constituicdo Republicana, a Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil de 1891, em funcdo da grande influéncia
americana, adotou o principio do stare decisis et no quieta movere?

7) A Constituicao de 1967, com a redacao da Emenda Constitucional n° 1, de
1969, previu no Brasil a dupla jurisdicao, ou seja, adotou a possibilidade de
criagdo da jurisdicdo do contencioso administrativo? Mantida, inclusive, pela
Emenda Constitucional n°® 07, de 19777

8) A escola da puissance publique foca na estrutura da administracéao
publica e seu regime juridico, diferentemente da escola do servico ptblico
que foca na fungdo social do setor publico e o cumprimento de sua finalidade?

@ Direito Administrativo p/ Magistratura do Trabalho 2019
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9) A escola do servico publico possui como origem o julgamento pelo
Conselho do Estado francés do caso da menina Agnés Blanco em 1873 ¢
a partir do qual o elemento de fixacdo de competéncia para julgamento pela
jurisdicdo administrativa francesa passou a ser a execu¢ao ou nao de
Servico Publico?

10) Quais sdo as “pedras de toque” do regime juridico administrativo?
E qual a “"pedra de toque” de todo ato administrativo?

11) O que é a Teoria da Supremacia Especial?

12) A boa-fé objetiva se aplica na relacao interna da Administracao
Publica com os agentes publicos e externa com os particulares?

13) O que é e qual a diferenca entre a surrectio e a supressio?

14) O que é e qual a diferenca entre venire contra factum proprium e tu
quoque?

15) O principio da participacdo esta expresso no artigo 37 da
Constituicao de 1988?

16) Pode-se dizer que a expressdo do principio de participacao se da de
maneira repressiva?

17) O que é a Teoria do Estado em Rede?

18) Quais sdo os trés testes para se comprovar o cumprimento do
principio da proporcionalidade?

19) A expressdo “law of the land” é uma das origens do devido processo
legal (“due process of law”)?

20) A Teoria do Fato Consumado estad conectada a seguranca juridica e a
estabilizacdo de situacoes juridicas em funcao do decurso do tempo?

21) Aplica-se a Teoria do Fato Consumado a casos nos quais se pleiteia a
permanéncia em cargo publico, cuja posse tenha ocorrido de forma precaria,
em razdo de decisao judicial nao definitiva?

22) O que é motivacao aliunde ou per relationem?

23) O que é a Teoria dos Motivos Determinantes?

24) O que é o principio da intranscendéncia?

@ Direito Administrativo p/ Magistratura do Trabalho 2019
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25) O que se quer dizer com indisponibilidade do interesse publico?
26) Quais sdo as funcoes tipicas e atipicas dos trés Poderes?
27) Qual a diferenca entre Administracdao Publica introversa e extroversa?
28) Quando se emprega regime de direito privado e¢ regime de direito
publico?
29) Quais séo as fontes formais do Direito Administrativo?
30) Em que medida os costumes podem ser usados como fonte para o

Direito Administrativo?

31)

Cabe a Administracdo Publica anular seus préoprios atos ou a anulacdo

deve partir do Poder Judiciario, no exercicio de sua funcdo jurisdicional?

32) A sumula vinculante é de observagao obrigatdria a que 6rgdos?

33) O que é o Contraditorio? E a Ampla Defesa? Qual sua fundamentacdo?
34) Qual a diferenca entre funcao jurisdicional e funcao judicante?

35) Qual a diferenca entre lei em sentido estrito e lei em sentido amplo?
36) Em que casos a publicidade nao se impoe?

37) Como deve ser dada a publicidade a um ato administrativo?

38) Qual a funcdo da seguranca juridica? Qual sua aplicacdo?

39) O que é uma decisao motivada? Qual sua fundamentacédo?

40) Em que consiste a discricionariedade?

Se vocé nao tem certeza de uma ou algumas das respostas a esses

guestionamentos, vamos juntos obté-las na aula cuja teoria agora se inicia!!!

Direito Administrativo p/ Magistratura do Trabalho 2019
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2. Conceitos Fundamentais

Antes de se adentrar em uma andlise percuciente sobre o Direito

\ Administrativo, abordando algumas de suas particularidades

histéricas no mundo e no ordenamento nacional, faz-se necessaria

uma reflexao sobre a tematica do direito como instrumento de

alcance da paz social, calcado nos principios constitucionais

balizadores do sistema administrativo, o que depende da

caracterizagdo do Estado e seus poderes, além da necessidade de fixacao,

desde ja, da diferenciacdao entre o texto do direito positivo (lei) e a

compreensao axioldgica — valorativa - extraida da lei ou do conjunto dos textos
positivos (norma).

S L g L]
r

u L] L]
T 1
¥ - |
E n L] [ ]
s ot= Escaneie para ter acesso a videoaula sobre Conceitos

Fundamentais

2.1. A Justica

Para Aristoteles! a Justica é:

Aquela disposicdo do carater a partir do qual os homens agem justamente, ou seja, é o
fundamento das acées justas e o que os faz ansiar pelo que é justo. [...] A justica politica
é de duas maneiras. Uma é natural e a outra é a legal. A justica natural tem a mesma
validade em toda a parte e ninguém esta em condigbes de a aceitar ou rejeitar. A respeito
da justica legal é indiferente se no principio admite diversos modos de formulacdo, mas
uma vez estabelecida o seu contetudo ndo é indiferente. [...] Assim, se o que estiver
disposto na lei tiver sido corretamente disposto pelo legislador, a lei é justa, caso seja
extemporédnea podera ndo ser tdo justa.

1 ARISTOTELES. FEtica a Nicémaco. trad. Anténio de Castro Caeiro. S0 Paulo: Atlas, 2009.
pp 103 a 105.
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Embora tenha sido escrito por Aristételes por volta de 335 a.C., é grande
o fluxo de ensinamentos transmitidos quanto ao sentido de justica no excerto
retromencionado, bem como é perceptivel também a possibilidade de se
amoldar a visao externada pelo fildsofo classico com o sentido contemporaneo
de justica.

As diversas jusfilosofias da justica e do justo apresentadas pela
compreensao humana nos diferentes contextos temporais e sociais refletiram e
refletem sobremaneira no modo de interpretacao do direito em geral e do
direito administrativo em especial.

Frise-se que a interpretacdao de leis ndao é atemporal e nem
desimbuida do conhecimento e dos acontecimentos de cada época, ai
inseridos valores culturais, sociais e individuais.

As correntes jusfiloséficas modernas ou contemporaneos

WY, noomas que se embebedaram nos grandes filésofos ecoam na teoria

FUNDO! geral do direito e, por conseguinte, no direito
administrativo, entre os quais:

a) Kant e seu imperativo categoérico com a razao pura e pratica;

b) Hegel e a dialética com reflexos na Escola Historica e
Jusnaturalista;

C) Marx e a teleologia social;

d) Hans Kelsen e o positivismo puro e estrito;

e) Miguel Reale na teoria tridimensional do direito fundada em fato,
valor e norma;

f) Jiirgen Habermans no direito como locus do agir comunicativo em
busca do consenso na realidade social,

g) Martin Heidegger e a hermenéutica do justo em busca da
compreensao dos fatos e atos que se abrem ao juizo juridico; e

h) Hans-Georg Gadamer e a hermenéutica como arte e nao como

método ou técnica em busca da verdade existencial na pratica’.

Por seu turno, a justica, embora seja palavra de pluralidade
semantica, no mais das vezes remete-se a ideia de ser o resultado da acdo, do
ato ou da atitude de prover a retidao nas mais diversas situacoes; e que deste

2 Para um aprofundamento, recomenda-se MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do
Direito. 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010.
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agir, se nao a todos, mas a maior parte dos que deles tomam conhecimento
identificam-se como sua adequacgao.

Entre os inumeraveis significados advindos do significante justica,
ha aquele no qual se usa justica como acao conforme o direito.

Neste sentido, tem-se a ideia pela qual agir conforme o direito seria agir
com justica.

Entretanto, a experiéncia juspositivista (Escola do Direito Positivismo
Puro) vivenciada pela humanidade, sobretudo a partir do século XIX, expde
inUmeros exemplos pelos quais se pode concluir que nem sempre agir
conforme o direito posto é agir de forma justa.

Misabel Abreu Machado Derzi3® designa de "monumento da ingenuidade
legislativa” a supremacia absoluta da lei e a crenca na legalidade como
unico suporte de seguranca e justica. Alcunha esta utilizada ao se referir
ao decreto bavaro de 19 de outubro de 1813 que proibia a servidores publicos e
a doutores qualquer comentario a respeito do Cédigo Penal.

E a professora titular da Universidade Federal de Minas Gerais vai além ao
citar Chaim Perelman* e discorrer que:

O processo de Nuremberg, pondo a descoberto uma legislacdo nazista iniqua,
abalou a fé na lei como suporte tnico do Direito, da seguranca, da justica. Deu
alento a um movimento antipositivista. Buscou-se, entdo, a partir dai, uma
interpretacao equitativa, razoavel, justa, mas conciliavel com o Direito em vigor.

Desta feita, evidencia-se a imperfeita
@- verossimilhanca entre Justica e Direito. Esta
ESCLARECENDO ~ . : . :
conclusao ha muito €& percebida na seara
administrativa.

A justica so sera alcancada com a busca pela harmonizacdo e ponderagao
entre valores e direitos fundamentais, o que, por mais das vezes, acarreta que
sua aplicacao e sua efetividade vao para além da literalidade do texto
legal positivado.

Reafirme-se que justica e direito se distinguem.

E essa distincao pode ser percebida de forma substancial quando se
analisa na histéria da raca humana como a sociedade em diferentes momentos
e circunstancias conceituou justica e direito. Seja no periodo classico grego-
romano, na idade medieval, na idade moderna ou, ainda, no periodo
contemporaneo. Mas nem por isso negue-se a relacdo de proximidade entre
direito e justica, sobretudo ao se considerar o direito como um dos principais

3 in TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito Tributario e Ordem Econémica: Homenagem
aos 60 Anos da ABDF. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010. pp 147 e 148.
4 idem. p 148.
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instrumentos que podem fomentar justica ou injustica na solucao do caso
concreto.

2.2. O Direito

Aqui e alhures, por mais das vezes e por diferentes autores, frustrou-se a
expectativa de definicdao do que seria Direito.

Definicdo em sua inteireza, isto €, de modo infalivel. Aquela pela qual se
expde com clareza e exatiddao as caracteristicas gerais e especificas que
diferenciam o ente objeto da definicdo tornando-o Unico. Ou seja, identificando-
o de forma tal que se torne impossivel confundi-lo a partir de entdo com
qualquer outro instituto.

Para compreensao do porqué desta dificuldade, basta ter em mente que o
termo direito também pode, a depender do contexto de sua utilizacdo, ter
varios significados®>.

Dentre estes varios possiveis significados, tem-se aquele pelo qual o
Direito € a ciéncia que disciplina as relagdes da vida humana em sociedade.

Desta feita, o direito vem sendo conceituado® de acordo com a
matriz social de determinado povo e estabelecido em certos periodos
de tempo, portanto variavel ao longo da histéria da humanidade.

Dentre as varias perspectivas de justica, Aristoteles diferenciava a
justica politica (proveniente da pdlis) em justica natural e a justica
legal, dissociando-as de modo a estabelecer que a lei sé seria justa se sua
disposicao fosse corretamente nao extemporanea.

No periodo classico, por exemplo, o direito era tido
com a arte do bem e da equidade (ius est ars boni
CURIOSIDADE et aequi).

E a andlise da retiddo da lei era feita casuisticamente, era flexivel, com
base na equidade’:

5 Conforme DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 1: Teoria Geral
do Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. “Deveras, esse vocabulo ora se aplica a ‘norma’, ora
a ‘autorizacdo ou permissdo’ dada pela norma de ter ou fazer o que ela ndo proibe, ora a
‘qualidade do justo’ etc. [...] Em virtude disso impossivel seria dar ao direito uma unica
definicdo. De maneira que a tarefa de definir, ontologicamente, o direito resulta sempre
frustrada ante a complexidade do fen6meno juridico [...]. p 5.

6 Conceito é o conteldo de uma proposicao. O conceito sintetiza uma ideia, da contornos a
um determinado objeto. Diferentemente de definicdo que individualiza e torna o objeto
inconfundivel. Em regra, entretanto, para se definir um objeto se utiliza de conceitos pré-
estabelecidos.
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A equidade é a que se funda na circunstancia especial de cada caso concreto, concernente
ao que for justo e razoavel. [...] O que poée aqui problemas é o fato de a equidade
ser justa, ndo de acordo com a lei, mas na medida em que tem uma funcao
retificadora da justica legal. [...] O erro ndo reside na lei nem no legislador, mas na
natureza da coisa: isso é simplesmente a matéria do que esta exposto as acoes humanas.
[...] Daqui resulta que a equidade é justa, e até, em certo sentido, trata-se de uma
qualidade melhor do que aquele tipo de justica que esta completamente sujeita ao erro. A
natureza da equidade é, entdo, ser retificadora do defeito da lei [...] nem tudo esta
submetido a legislacdo, porque é impossivel legislar em algumas situagoes [...].

Por outro lado, a especificidade técnica do direito em certa medida adveio
da passagem da idade moderna (estados absolutistas) para a idade
contempordnea com o surgimento do Estado Moderno e a escola
positivista do direito.

O direito deixa de ser uma arte de aplicacao do bem e da equidade
e se torna a técnica instrumental para decisdao e dominagao?
(pandectismo - a jurisprudéncia dos conceitos).

Ha na perspectiva do direito uma mudanca drastica com a
passagem do jusracionalismo individual (jusnaturalismo) para o
fenomeno da positivacao do direito natural (juspositivacao).

A partir de entao, o direito passa a ser considerado como o conjunto
das normas juridicas estatais, isto é, o direito torna-se estrutural e
sistematizado.

Alf Ross® ao tratar da Justica e do Direito Natural afirma que:

A justica é a ideia especifica do direito. Esta refletida em maior ou menor grau de
clareza ou distor¢cao em todas as leis positivas e é a medida de sua correcédo.

Diferentemente do que ocorreu em dgrande parte da histéria da
humanidade, a figura do Estado como detentor do monopadlio legiferante
e punitivo fez com que o direito passasse a ser diferenciado da politica,
ética, cultura, moral e religido.

Noberto Bobbiol® em a Teoria da Norma Juridica explicita sua
compreensao de como se da a relacao das acdes humanas com o Direito, este

7 ARISTOTELES. . Etica a Nicémaco. trad. Anténio de Castro Caeiro. S&o Paulo: Atlas,
2009. pp 124 e 125.

8 FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito - técnica, decisdo,
dominacédo. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. pp 81 e 82.

9 ROSS, Alf. Direito e Justica. trad. Edson Bini; rev. técnica Alysson Leandro Mascaro. 2ed.
Bauru, S3o Paulo: EDIPRO, 2007.

10 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. trad. Ariani Bueno Sudatti e Fernando

Pavan Batista. 5 ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2012. pp 25 et seq.
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entendido como um conjunto de regras de condutas (teoria normativa). E
afirma que embora se acredite na liberdade plena, na realidade, existe um
conjunto de normas que direciona as acoes humanas individual ou socialmente
em um ou outro sentido.

Ainda utilizando a doutrina do jusfildosofo turinense, este ao elaborar sua
teoria do Direito como regra de conduta, afirma haver pelo menos duas outras
teorias importantes a serem consideradas: a teoria do direito como
instituicao e a teoria do direito como relacao intersubjetiva.

Ao citar Santi Romano, Bobbioll estabelece os trés elementos
constitutivos do conceito de direito: sociedade, ordem e organizacao.

*é a base de fato sobre a qual o direito ganha

Sociedade: existéncia
Ordem eé o fim a que tende o direito
Organizacdo *é& 0 meio para realizar a ordem

Assim o direito existiria onde houvesse uma ordem social organizada.

Do exposto provém as maximas ubi ius ibi societas (onde ha o direito
ha sociedade) e ubi societas ibi ius (onde ha sociedade ha o direito).

A critica a teoria do direito como instituicdo incorre exatamente sobre a
segunda maxima. Isto &, embora se admita ser o direito produto da vida social
e, portanto, a existéncia deste pressupde a existéncia da sociedade, ndo se
pode afirmar que toda sociedade seja juridica.

Cada teoria do direito pde em evidéncia determinado aspecto:

> A teoria do direito como relacao evidencia a sociedade
(intersubjetividade dos individuos) em contraposicao a subjetividade da
valoracdao moral individual.

> A teoria do direito como instituicao evidencia a organizacao.

> A teoria do direito como norma evidencia a ordem.

11 idem. pp 30 a 38.
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Para Bobbio, entretanto, dos trés aspectos o fundamental é sempre o
normativo porque, embora a intersubjetividade e a organizagcdao sejam
necessarias, o aspecto normativo é o nico essencial e suficiente para a
formacao do direito!2.

Ademais, a classica definicdo do direito de Immanuel Kant!3, segundo a
qual o direito é “o conjunto das condicoes por meio das quais o arbitrio
de um pode acordar-se com o arbitrio de um outro segundo uma lei
universal de liberdade”, exemplifica o direito como teoria da relacao.

Pode-se refletir inclusive na civilizacgdo com o dinamismo contemporaneo
fazendo um paralelo histdérico com a evolucao das sociedades e o papel das
regras de condutas ao longo do tempo.

As relagdes humanas, seja no seio familiar ou na sociedade, sao reflexos
de valores difusos: morais, sociais, religiosos, educacionais, éticos, econémicos,
juridicos, culturais, entre outros.

Dentre todos os aspectos integrantes das relagcdes em sociedade importa
neste momento um corte metodoldgico quanto aos valores juridicos.

Valores juridicos estes que serdao fundamentais na interpretacao e
aplicacao da legislacao administrativa.

2.3. Norma e Lei

Na perspectiva juridica, é importante desde ja
NAO diferenciar os textos das leis, que integram o
CONFUNDA! Direito Positivo, e as normas, que sdo extraidas de
uma ou do conjunto de leis.

Nesta linha, Sacha Calmon Navarro Coélho4 discorre:

Para nds, com supeddneo na teoria da norma juridica, é absolutamente necessario
distinguir, isto sim, o plano da lei do plano da norma. A lei é um ente positivo. A
norma é um ser logico. Pode até haver coincidéncia entre lei e norma, caso raro.
Normalmente a norma decorre de um conjunto de leis.

Importante ressaltar que a palavra lei, neste contexto, esta sendo
utilizada ndao s6 em sentido estrito, mas também em sentido amplo. Ou
seja, como preceito emanado de autoridade competente, podendo abarcar toda
a hierarquia conhecida no ordenamento juridico, da Constituicdo Federal até as
normas infraconstitucionais, com poderes de inovacao material.

12 Ibidem. p 45.

13 Ibidem. p 39. )

14 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evasdo e Elisdo Fiscal. O Paragrafo Unico do Art. 116,
CTN, e o Direito Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p 25.
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O processo legislativo previsto nos artigos 591> e seguintes da CRFB é
exemplo das inumeras formas diferentes de se introduzir no ordenamento
juridico novo texto positivo. Os textos positivos sao em verdade suportes
faticos das normas (também denominadas veiculo introdutor de
normas).

Destarte, frise-se que norma juridica é o juizo, a
P'QTOME NOTAI 5|gn|_f|c_agao, a _mterpretagao construida dos textos
— do direito positivo.

Desta feita, pode-se perceber desde ja a possibilidade de haver
pluralidade de significacdes extraidas de um determinado texto legal ou do
conjunto deles. Tal pluralidade pode advir de processos interpretativos
empreendidos por exegetas diferentes ou mesmo pelo mesmo intérprete a
depender da perspectiva abordada.

Por isso o ensinamento de Paulo de Barros Carvalho'® ao afirmar que:

A norma juridica é exatamente o juizo (ou pensamento) que a leitura do texto
provoca em nosso espirito. Basta isso para nos advertir que um unico texto pode
originar significacoes diferentes, consoante as diversas no¢coes que o sujeito
cognoscente tenha dos termos empregados pelo legislador. Ao enunciar os
juizos, expedindo as respectivas proposicoes, ficardo registradas as
discrepancias de entendimento dos sujeitos, a propodsito dos termos utilizados.

De tais consideracOes é salutar afirmar que as normas juridicas sao
resultados da cognicao dos textos de direito positivo. Portanto, serao as normas
juridicas sempre resultados interpretativos extraidos implicitamente dos textos
positivados. Importante é que, entre as possibilidades de normas a serem
extraidas, seja privilegiada aquela ou aquelas que sejam compativeis com o
ordenamento como um todo.

Sendo assim, as leis vertidas em linguagem escrita, depois de decorrido
perfeitamente todo o procedimento legislativo disciplinado para sua introdugao
no ordenamento, passardao a ser validas sempre que a norma juridica delas
extraidas pelo cientista do direito seja com o sistema normativo conciliavel.

Ou seja, havendo a possibilidade de interpretacdo do texto positivo
harmonizavel com o ordenamento, sobretudo os canones constitucionais, seus
principios, valores, regras e postulados, confirmar-se-a sua constitucionalidade,
algo que desde sua entrada em vigor ja gozava de presuncgao relativa.

Isto porque vige no sistema juridico nacional a presuncao iuris tantum
de constitucionalidade da lei, desde que seja factivel dar interpretacdo
conforme a constituicdo e ao sistema juridico como um todo.

15 Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragdo de: I - emendas a Constituicdo;
II - leis complementares; III - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas provisérias; VI -
decretos legislativos; VII - resolugbes. Paragrafo Unico. Lei complementar dispora sobre a
elaboracgdo, redagao, alteracdo e consolidacdo das leis.

16 Curso de Direito Tributario. op. cit. p 40.
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Destarte, por ser presuncao iuris tantum (cabe prova em contrario
— presuncao relativa) e nao iuris et iuris (nao cabe prova em contrario
- presuncao absoluta), a lei podera vir a ser declarada inconstitucional se
provado nao haver possibilidade de |he dar interpretacao que a torne
compativel com a constituicdo.

Nesse sentido, tem-se a licdo de Gilmar Ferreira Mendes!’:

Ressalta-se, por um lado, que a supremacia da Constituicao impoe que todas as
normas juridicas ordinarias sejam interpretadas em consonancia com seu texto.
Em favor da admissibilidade da interpretacdo conforme a Constituicdo, milita também a
presuncdo da constitucionalidade da lei, fundada na ideia de que o legislador nao
poderia ter pretendido votar lei inconstitucional.

Esta linha tem sido o entendimento esposado pelo STF e reforgado com o
advento da Lei Federal n° 9.868, de 1999, que dispde sobre o processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de
constitucionalidade e que em seu artigo 28, paragrafo Unico, prevé
expressamente a possibilidade de se dar interpretacao conforme a
Constituicao ou declaracao parcial de inconstitucionalidade sem
reducao de texto e que tais medidas tém eficacia contra todos e efeito
vinculante em relacao aos orgaos do Poder Judiciario e a Administracao
Publica federal, estadual e municipal.

Realce-se que, além de mera harmonizagao formal, devera o intérprete
buscar o sentido normativo que permita ao direito positivo atingir os fins
materiais delineados axiologicamente na CRFB, porquanto é um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade
justalé,

Assim é a lavra de Paulo Bonavides?®:

A conformidade da lei com a ConstituicGo ndo consiste apenas em verificar
formalmente se a Lei esta de acordo com a regra suprema, mas em determinar
também a compatibilidade material, por onde resulta que um contetdo inequivoco ou
incerto da lei serd aferido por igual pelo conteido da norma constitucional. As normas
constitucionais, como assinala Hesse, ndo sdo apenas normas de exame
(Priifungsnormen), mas normas materiais (Sachnormen) de afericdo do teor da lei
ordindria. A unidade da ordem juridica e o sistema de valores de que o ordenamento
juridico se acha impregnado sdo elementos decisivos no aferir materialmente a
constitucionalidade dos atos normativos mediante o emprego do método de interpretacdo
conforme a Constituigao.

17 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional. O controle abstrato denormas no
Brasil e na Alemanha. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1996, p. 270.

18 CRFB, art. 39, I.

19 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo:Malheiros Editores,
2000. p. 478.
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Desse modo, a Lei pode ser entendida como o instrumento do
Estado de Direito que busca estabilizar o convivio social. Isto é, os textos
de direito positivo sao frutos de processo legislativo que, em sua génese,
busca alcancar os anseios da sociedade em todos os aspectos necessarios a
estabelecer a paz social.

Ocorre que nem sempre, ao verter em linguagem técnico-legislativa o
produto do processo legislativo nos paises de heranca romanistica, frise-se o
texto da lei, traduz as necessidades apresentadas pelo corpo social para
estabilizacao dos liames surgidos no cotidiano, sobretudo de modo a albergar os
mais insitos principios fundantes da vida social contemporéanea.

Para muitos, a perfeicao legislativa é uma quimera inalcangavel, e,
portanto, o dogma do legislador racional estard sempre a ser moldado pela
ciéncia do direito ao descrever as normas provenientes do espirito ou da
teleologia do texto da lei para, a partir de entdo, fazer com que o produto do
processo legislativo, com a interpretacao dada, seja inserido no ordenamento
juridico pela hermenéutica.

2.4. Estado

Em que pese ser um significante com varios significados, o que nos
importa neste momento é aquele que deriva do latim status, que é o
agrupamento de individuos estabelecidos ou fixados em um territorio
determinado e submetidos a autoridade de um poder publico soberano,
que lhes da autoridade organica?°.

Nessa linha leciona Oswaldo Aranha Bandeira de Mello?!:

O Estado, como organizagdo juridica de um povo em dado territorio, sob um poder
supremo, para realizacdo do bem comum dos seus membros, pressupde, de um lado, a
ordenacdo juridica do Estado-Poder, e, de outro, a do Estado-Sociedade.

Assim, trés sdao os elementos necessarios para a caracterizacdao de
Estado, a saber:

Povo | individuos reunidos para formacgao do
Estado
Estado ' Territorio — delimitacao espacial do Estado
Governo Soberano — cupula diretiva do Estado
20SILVA, De Placido €; SCAIBI FILHO, Nagib (atual.); , Glaucia (atual.). Vocabulario

Juridico. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 558.
21 Principios Gerais de Direito Administrativo, volume I, Forense, 1969. p. 13.
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Cabe dizer que os conceitos de povo, populacao e nacao sao diferentes.

Populacao é elemento demografico e remete a totalizacdo de pessoas
em um determinado territério, ali fixados permanentemente ou que estejam de
forma transitéria, ndao necessariamente oriundos do mesmo povo.

Por outro lado, nacao remete a pessoas que em geral sao nascidas em
um mesmo territdério, procedentes de idéntica raca, costumes, tradicdes e,
muitas vezes, com mesma religidao e falando a mesma lingua. A configuracao de
uma nacao exige um elemento subjetivo pelo qual os seus integrantes, de
forma consciente, tenham o desejo de viver em coletividade. Gera o espirito de
nacionalidade.

Por seu turno, povo, isoladamente, remete a grupo de pessoas que estao
acidentalmente reunidos. Isto €&, ndo ha inicialmente nenhum elemento
subjetivo que os una. Formam o corpo de cidadaos de determinado Estado.

O territorio, por sua vez, delimita espacialmente o /ocus onde o Estado
exerce a sua soberania, isto é, a sua autoridade suprema com o afastamento
de qualquer outra.

Nos Estados de Direito, o territério fixa o local onde o Estado, por meio de
leis, aplica o direito.

Por fim, governo, do latim gubernare, apresenta a semantica que indica
todo o corpo diretivo ou responsavel pela conducdao dos assuntos politicos do
Estado.

Ao tratar deste tema, na obra de Hely Lopes Meirelles??é fixado que:

Governo - Em sentido formal, é o conjunto de Poderes e 6rgdos constitucionais; em
sentido material, é o complexo de funcbes estatais bdsicas; em sentido operacional, é a
conducéo politica dos negdcios publicos. Na verdade, o Governo ora se identifica com os
Poderes e dérgdos supremos do Estado, ora se apresenta nas funcoes originarias desses
Poderes e orgdos como manifestacdo da Soberania. A constante, porém, do Governo é a
sua expressdo politica de comando, de iniciativa, de fixacdo de objetivos do Estado e de
manutencdo da ordem juridica vigente. O Governo atua mediante atos de Soberania ou,
pelo menos, de autonomia politica na conducdo dos negdcios publicos.

Frise-se que o Estado, por ser um ente personalizado de carater publico,
possui aptidao para titularizar direitos e contrair obrigacoes.

Por fim, como bem resume Alexandre de Moraes?3, sdo varias as teorias
que justificam a existéncia do Estado, explicando-as:

> pela legitimidade da criacdo do mais forte — Teoria do Poder de Hobbes;

> pelos lagos juridicos-socioldgicos — Pacto Social de Rousseau e Kant;

22 Direito Administrativo Brasileiro, 422 Edicao, p. 68.
23 Direito Constitucional, 272 edigao, 2011, p. 3.
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» pela vontade divina — Santo Agostinho;

> pela necessidade da moral - Platdo, Aristoteles e Hegel.

@ O concurso para Delegado de Policia do Acre de 2017, afirmou

ESTACAI . ~ “ ,

A | €m uma d,as alternativas de,uma questao que: “Governo é

NA PROVAI pessoa juridica de direito publico que possui aptiddo para
titularizar direitos e contrair obrigacoes.”

Comentarios: afirmativa incorreta. Governo apresenta a semantica que indica todo o corpo
diretivo ou responsavel pela condugdao dos assuntos politicos do Estado. Para Hely Lopes
Meirelles, quanto ao Governo, ha o sentido formal (conjunto de Poderes e o4rgaos
constitucionais); sentido material (o complexo de funcbes estatais basicas); e o sentido
operacional (conducgdo politica dos negocios publicos). Quem possui aptiddo para titularizar
direitos e contrair obrigacdes, por ser uma pessoa juridica de direito publico, é o Estado.

2.5. Poderes do Estado
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do Estado

A teoria da separacdo das fungdes do Estado em poderes ja consta na
literatura desde a Grécia antiga, em obras como A Republica de Platao
(século IV a.C.) e A Politica de Aristoteles (século IV a.C.), inclusive
constando nesta Ultima obra que as fungdes essenciais do governo seriam as
funcdes deliberativa, executiva e jurisdicional.

Também na obra de Nicolau Maquiavel — O Principe, de 1513, consta
referéncias a teoria da separacao dos poderes do Estado. Cabe citar, também, a
obra de John Locke, do ano de 1690, denominada Segundo Tratado sobre
o Governo Civil.

De todo modo, um estudo sistematizado do tema é realizado pelo Bardo
de Bréde e de Montesquieu em seu livro O Espirito das Leis (/’esprit des
lois), datado de 1748, no qual é apresentada a estrutura de triparticao e
controle do Poder central entre legislativo, executivo e judiciario.
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Dessa forma, buscou-se estruturar o exercicio do Poder em atividades
governamentais especializadas e separadas, com autonomia entre os seus
detentores e total respeito as leis. Ou seja, o convivio entre os Poderes deve
ser pautado pela independéncia e harmonia.

A primeira positivacao da separacao de Poder remete a Declaracao
de Direitos da Virginia?*, datada de 1776 (mesmo ano da Declaracao de
Independéncia dos Estados Unidos da América), que em sua clausula 5° prevé:

Que os poderes legislativo, executivo e judiciario do Estado devem estar
separados e que os membros dos dois primeiros poderes devem estar
conscientes dos encargos impostos ao povo, deles participar e abster-se de
impor-lhes medidas opressoras; que, em periodos determinados devem voltar a sua
condicdo particular, ao corpo social de onde procedem, e suas vagas se preencham
mediante eleicOes periddicas, certas e regulares, nas quais possam voltar a se eleger
todos ou parte dos antigos membros (dos mencionados poderes), segundo disponham as
leis.

Essa concepcao tripartite do Poder, entre Poder Legislativo, Poder
Executivo e Poder Judiciario, foi bastante assimilada apds as Revolugbes
Americana e Francesa, em especial quanto a sujeicao do Estado e de todos os
seus representantes as leis devidamente debatidas e aprovadas pelo Poder
Legislativo. Afinal, no periodo pré-revolugao, os Estadistas, em sua maioria,
eram absolutistas e ndao se submetiam as leis. Isto &, as leis existiam para
governar o povo, mas nao aqueles que dirigiam o Estado.

Com o respeito as leis, emerge o Estado de Direito (rule of law), modelo
que busca impedir ou mitigar as arbitrariedades.

Isto porque, o Estado de Direito é aquele juridicamente organizado
e que respeita as suas leis, nao permitindo que haja concentragcao de
poder em uma (nica pessoa, elemento catalisador de regimes
autoritarios.

Dessa forma, ja em seu nascedouro, a estrutura de reparticido dos
Poderes entre o Poder Executivo, Poder Legislativo e o Poder Judiciario tinha
por base a busca do denominado checks and balances (freios e contrapesos).

Ou seja, cada Poder possui, além de suas funcdes normais, instrumentos
para buscar interromper eventuais medidas de outros Poderes que atentem
contra o equilibrio entre eles.

Nesse sentido cabe trazer a baila uma denominagdo muito comum
utilizada pela doutrina que sao as fungoes tipicas e atipicas de cada Poder,
quais sejam:

24http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-a-criagdo-da-
Sociedade-das-Nagbes-até-1919/declaracao-de-direitos-do-bom-povo-de-virginia-1776.html
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Poder Executivo

Poder Legislativo
1) Fungao Tipica: o
exercicio da
administracdo publica em
concreto;

2) Fungao Atipica: a de
carater legislativo e
judicante.

Poder Judiciario

1) Fungao Tipica:
legislar e fiscalizar;

2) Funcdo Atipica: .1)| Fungao Tipica:
exercer a administragdo [14'9a

publica em concreto e |2) Fungao Atipica:
julgar. exercer a administragao
publica em concreto e
legislar.

Portanto, a funcdo tipica do Poder Executivo é o exercicio da fungao
administrativa do Estado. Ja a fungao tipica do Poder Legislativo é produzir leis
e fiscalizar os demais Poderes. Por fim, o Poder Judiciario tem por funcdo tipica
o exercicio da fungao jurisdicional.

De todo modo, cada um dos Poderes exerce funcdes atipicas que, por
principio, sao fungoes tipicas dos outros poderes.

Nesse sentido, quando o Presidente da Republica, representante do Poder
Executivo Federal, dispde mediante Decreto Autbnomo, nos termos do art. 84,
inciso VI, alinea “a”, da CRFB, acerca da organizacdo e funcionamento da
administracao federal, desde que nao impligue aumento de despesa nem
criacdo ou extingao de drgaos publicos, esta ele, o Poder Executivo, exercendo
a sua funcao atipica de legislar. Fungao essa que é tipica do Poder Legislativo.

De igual modo, quando o Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica -
CADE, com base na Lei n© 12.529, de 2011, ou o Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais — CARF, com base na Lei n® 11.941, de 2009, julga processo
administrativo de sua competéncia, estd o Poder Executivo exercendo a sua
funcao atipica de julgar. Funcdo essa que é tipica do Poder Judiciario.

Por outro lado, quando o Senado Federal, com supedaneo no art. 86 da
CRFB, julga o Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade, estd o
Poder Legislativo exercendo sua fungao atipica de julgamento.

Também os Tribunais do Poder Judiciario, ao elaborarem seus regimentos
internos, conforme previsto no art. 96, inciso I, alinea “a”, da CRFB, estdo
exercendo sua funcgdo atipica de legislar.

Por fim, quando o Poder Legislativo ou o Poder Judicidrio realizam
certames publicos para aquisicdo de bens e servicos necessarios ao seu
funcionamento, com base nas Leis n° 8.666, de 1993, e 10.520, de 2002, com
a formalizacao do respectivo termo contratual, estao esses Poderes exercendo
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de forma atipica as fungbOes administrativas. Funcao essa tipica do Poder
Executivo.

O concurso de Procurador do Municipio de BH, aplicado pelo
CESPE em 2017, afirmou em uma das alternativas de uma
questdao que: "devido ao fato de regular toda a atividade estatal,
o direito administrativo aplica-se aos atos tipicos dos Poderes

ESTA CAI

M NA PROVA!

Legislativo e Judiciario.”

Comentarios: afirmativa incorreta. O objeto do Direito Administrativo ndo inclui as fungoes
tipicas de producdo de leis do Poder Legislativo nem a jurisdicional do Poder Judiciario. O
objeto do Direito Administrativo recai sobre o exercicio da administracdo publica em
concreto, sendo esta a fungdo tipica do Poder Executivo e atipica dos Poderes Legislativo e
Judiciario.

Antes de passarmos ao proximo topico, ainda do ponto de vista histérico,
importante consignar aqui a proposta realizada por Henri-Benjamin Constant de
Rebecque, conhecido como Benjamin Constant?>, pelo qual o Poder deveria
ser repartido ndao em trés, mas em cinco poderes, sendo eles:

> Poder Real;

Poder Executivo;

Y

Poder Representativo de Permanéncia;

Y

Poder Representativo de Opiniao; e

Poder Judiciario.

A\

Essa teoria inclusive influenciou aqui no Brasil a Constituicdo do Império
de 1824 no qual se previa, em seus artigos 10 e 98, um quarto Poder, o Poder
Moderador, delegado ao Imperador que, portanto, acumulava e centralizava o
Poder Executivo e o Poder Moderador:

Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicao do Imperio do Brazil
sao quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo, e o Poder
Judicial. (...)

Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organisacao Politica, e é delegado
privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagcdo, e seu Primeiro
Representante, para que incessantemente vele sobre a manutengdo da Independencia,
equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos.

2.6. Forma de Estado

25 http://www.institutodehumanidades.com.br/index.php/p/338-principios-de-politica-de-
benjamin-constant
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A ideia que qualifica e diferencia a forma de Estado é a quantidade de
pessoas politicas que a compoe. Isto €, no territdrio daquele Estado especifico,
é necessario identificar se hd uma ou mais pessoas politicas a compondo, bem
como avaliar qual a relacdo entre elas no caso de existéncia plural, se
autonomia ou soberania.

De acordo com a literatura, trés sdao as principais formas de Estado
possiveis:

Estado Unitario

por agregacao
(forca centripeta)

Forma de Estado Estado Federado -
’ por segregacao
. Estado (forgca centrifuga)
Confederado

Assim, a forma basica de Estado é aquela que pressupde, em regra, a
centralizacdao em uma Gnica pessoa politica, isto &, o Estado unitario.

Portanto, em sua concepcdo inicial, no Estado unitdrio nao ha
descentralizacao do Poder politico, verificando-se, entdo, que as funcoes
politicas estatais como a administrativa e a legislativa estdo centralizadas em
um Poder Unico.

O Brasil na época do Império foi um exemplo de Estado Unitario.
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Por outro lado, a forma de Estado federada ¢ aquela que advém da
descentralizacdao do Poder Central em pessoas politicas internas que,
em funcdao de sua autonomia, passam a conviver em harmonia.

O professor Manoel Gongalves Ferreira Filho%¢ ainda descreve a linha
ténue em se diferenciar os Estados unitarios em que tenha havido algum grau
de descentralizacdao de fungdes daqueles Estados Federados. Mas, chama
atencdo que nos Estados Federados, a autonomia dos Entes politicos internos
esta prevista na Constituicdo, com a garantia de cldusula pétrea.

Dessa nova situacdo resulta a dificuldade de fixar a linha separadora entre a
descentralizacdo e o federalismo, separacdo essa que para muitos é arbitraria e artificial.

Tentando manté-la, vale lembrar que, nos Estados federais, a estrutura federativa é posta
como intocavel (como esta na Constituicdo brasileira, art. 60, § 4°, I). Neles, sempre se
da a participacao dos Estados-Membros no Poder Central por meio de uma Cdmara que os
representa (o Senado). Enfim, aos Estados-Membros se reconhece a auto-organizacdo por
um poder constituinte proprio. Nesses dois Ultimospontos esta o cerne da autonomia dos
Estados-Membros da Federacgéo.

Ou seja, ainda que possa haver modelos de Estado unitario em que, por
sua evolucdo e caracteristicas internas, tenha havido descentralizacdo de
algumas fungdes, esse se diferencia do Estado Federado pela previsao
constitucional dessa forma de Estado, sua perenidade almejada com a fixagao
de clausula pétrea - unido indissolivel sob uma ordem constitucional - e o
respeito a autonomia dos entes politicos internos.

Cabe chamar atencdo também para o processo de formagao dos Estados
Federados.

Ha basicamente dois modelos, o de formacao da federacao por
agregacao e de formacao por desagregacao.

A formacgdo de federalismo, por agregacao, também é conhecida como
formacdo por forca centripeta, afinal hda um movimento de centralizacdo de
forca (de fora para dentro, analogo ao vetorial da forca centripeta).

Outra forma de formacao de federalismo é a que ocorreu no Brasil, isto &,
uma federagao por desagregacao.

Nessa linha, ocorre um movimento inverso, ou seja, o Poder Central, por
pressdoes diversas, descentraliza o Poder formando uma federagao por
desagregacao.

Como o movimento neste segundo modelo é centrifugo, ou seja, de
dentro para fora, essa formacdao também é conhecida como formacao centrifuga
(analoga a forca vetorial centripeta, porém reativa e de sentido contrario).

De todo modo, seja na forma de Estado Federado por agregacao ou por
desagregacao, o resultado é o mesmo, qual seja, a formacao de uma

26 Curso de Direito Constitucional, 382 edicdo, 2012.
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estrutura politica descentralizada, sendo seus componentes
autonomos.

E a diferenca entre autonomia e soberania dos entes é o principal
elemento diferenciador da forma de Estado Federado para o Confederado.

Nos Estados Unidos, por exemplo, a Unido das 13 ex-colb6nias britanicas
formou, inicialmente, uma Confederacao.

Ou seja, a convergéncia de interesses das 13 colonias do territério
americano para unirem forcgas e se libertarem do Império Britanico foi o fator de
agregacao que proporcionou a formacao histérica dos Estados Unidos.

Ocorre que essa primeira unido das colonias se deu com cada uma delas
mantendo a sua soberania.

Conforme relata Paulo Gustavo Gonet Branco?’, essa forma de Estado
confederada, em funcao de seus componentes manterem sua soberania,
enfraqueceu o pacto de unido e da existéncia do Poder centralizado americano.
Assim, apenas 11 anos apds a independéncia, na Convengao da Filadélfia de
1787, ja se alterou a forma de Estado de confederacao para federagao:

Para garantir a independéncia entdo conquistada, as antigas colénias britanicas
firmaram um tratado de direito internacional, criando uma confederacao, que
tinha como objetivo basico preservar a soberania de cada antigo territorio
colonial.

Cada entidade componente da confederacao retinha a sua soberania, o que
enfraquecia o pacto.As deliberacbes dos Estados Unidos em Congresso nem sempre
eram cumpridas, e havia dificuldades na obtencao de recursos financeiros e humanos para
as atividades comuns. Além disso, a confederacdo ndo podia legislar para os cidados,
dispondo, apenas, para os Estados. Com isso ndo podia impor tributos, ficando na
dependéncia da intermediacdo dos Estados confederados. As deliberacées do Congresso,
na pratica, acabavam por ter a eficacia de meras recomendacées. Ndo havia, tampouco,
um tribunal supremo, que unificasse a interpretacdo do direito comum aos Estados ou que
resolvesse juridicamente diferencas entre eles.

A confederacdo estava debilitada e ndo atendia as necessidades de governo eficiente
comum do vasto territério recém-libertado. O propdsito de aprimorar a unido entre os
Estados redundou na original formula federativa, inscrita pela Convencdo de Filadélfia de
1787 na Constituicdo elaborada, conforme se vé do préprio predmbulo da Carta, em que
se |é: “"nds, o povo dos Estados Unidos, a fim de formarmos uma Unido mais
perfeita...”.

Os antigos Estados soberanos confederados deixaram de ser soberanos, mas
conservaram a sua autonomia, entregando a uma nova entidade, a Unido, poderes
bastantes para exercer tarefas necessarias ao bem comum de todos os Estados reunidos.
Passaram, por outro lado, a compor a vontade da Unido, por meio de representantes no
Senado.

27 Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional,
72 edicao.
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Portanto, a unido de entes politicos soberanos pode formar um Estado
confederado. Jd& a unido de entes politicos autbnomos forma um Estado
federado.

2.7. Forma, Sistema e Regime de Governo

E preciso diferenciar Forma, Sistema e Regime de Governo:

Forma

Republica

Monarquia

Sistema

Presidencialista

Parlamentarista

Escaneie para ter acesso a videoaula Forma, Sistema
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As bases de organizacao de um Estado e a conducdo do seu governo
indicam a diferenciacao entre forma, sistema e regime.

No que tange a forma, o governo pode ser republicano ou monarquico.

A forma republicana de governo pressupde a escolha periddica de
representantes do povo em processo eleitoral cujo rito é definido em norma
constitucional ou em lei local, fixando-se as responsabilidades do representante
eleito.

Diferentemente, a forma monarquica de governo pressupde a
vitaliciedade, a hereditariedade e, em geral, a irresponsabilidade do monarca.

As origens das palavras republica e monarquia ja ajudam a indicar a
diferenciacdo da forma de Governo. Republica advém de res publica, que
significa “coisa publica”, enquanto monarquia advém do grego e do latim
monarchia e seu significado é “o governo de um so”.

Portanto, j@ em sua acepcdo semantica a forma de governo republica
remete ao cuidado com a coisa publica, plural, da coletividade, enquanto a
monarquia remete a centralizacdo do governo em uma sO pessoa, soberana e
infalivel.

No que tange ao sistema de governo, ele pode ser presidencialista ou
parlamentarista.

O sistema de governo presidencialista aponta para a unicidade na
figura do Chefe de Estado e Chefe de Governo. Isto &, o representante do
povo eleito Presidente, no sistema presidencialista, torna-se o Chefe do Estado,
ou seja, o porta-voz daquele Estado na relagdo com outras pessoas juridicas de
direito publico externo (outros Estados soberanos ou organizagdes
internacionais), bem como também se torna Chefe de Governo, ou seja, o
responsavel pelo Poder Executivo e responsavel pela condugao do Estado.

Por seu turno, o sistema de governo parlamentarista aponta para
uma segregacao das figuras de Chefe de Estado e Chefe de Governo.
Como Chefe de Estado, no sistema parlamentarista, temos a figura do
Presidente da Republica. J3 como Chefe de Governo temos a figura do
Primeiro-Ministro.

Por fim, o regime de governo pode ser democratico ou nao
democratico. No regime democratico prevalece a vontade popular, ja que todo
o poder emana do povo que pode exercé-lo de forma direta ou por meio de
representantes.

J& no regime ndo democratico, representado principalmente pelas
autocracias, nao prevalece a vontade popular, mas sim a vontade de um tirano
ou mesmo um déspota esclarecido.

Segundo Clement Attlee, primeiro ministro inglés no periodo pds-segunda
guerra (1945 - 1951) e que sucedeu a Winston Churchill: "A democracia nao
é apenas a lei da maioria é a lei da maioria respeitando o direito das
minorias”.

2.8. Direito Publico versus Direito Privado
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E‘E T 3 Escaneie para ter acesso a videoaula sobre Direito

Publico vs. Direito Privado

Diferem em suas finalidades as normas juridicas que buscam disciplinar
as relacdes dos particulares daquelas que tém a finalidade de disciplinar a
organizacao do Estado, a sua atividade e a relacdao deste com os particulares.

Assim, o Direito, embora uno e indivisivel, vem sendo categorizado em
Direito Publico e Direito Privado para fins de qualificacdo didatica dos seus
ramos e microssistemas.

O objeto sobre o qual recai o ramo do direito ja indica ser ele integrante
das fileiras do Direito Publico ou do Direito Privado.

No Direito Privado prepondera a horizontalidade ou igualdade de
condicoes (“paridade de armas”), enquanto no Direito Publico, por haver a
presenca do Estado como parte na relacao, predomina a verticalidade
ou supremacia do interesse Estatal (“direitos exorbitantes”).

Essa diferenciacao ja ocorre desde o Direito Romano, que assim o fez no
Digesto de Ulpiano e nas Institutas de Justiniano?8.

Ainda acerca dessa diferenciagdao, Osvaldo Aranha Bandeira de Mello
assim leciona:

O objetivo do Direito Publico é o bem comum a ser alcancado pelo Estado, valendo-se
para tanto de processos técnicos apropriados, de manifestacdo de vontade autoritaria, de
dar a cada um o que lhe é particularmente devido, mas o que lhe é devido como
participante do todo social.

Ja o objeto do Direito Privado é o bem de cada um, a ser alcancado pelos individuos como
partes do todo social, utilizando-se de processos técnicos para isso adequados, de livre
acordo de vontades, ou ao menos de livre aquiescéncia de vontades, dentro dos limites
impostos pelo Estado, que, assim, de modo mediato trabalha, ainda, para o bem comum.

28 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios Gerais de Direito Administrativo,
volume I, Forense, 1969. p. 13.
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Podemos citar como ramos do Direito Puablico os Direitos
Constitucional, Administrativo, Penal, Tributario, Processual Civil e
Processual Penal e Eleitoral, entre outros.

Por outro lado, sao ramos do Direito Privado os Direitos Comercial,
Civil e Trabalhista.

Fica a observacao de haver alguma divergéncia quanto a classificacao do
Direito do Trabalho, se publico ou privado. Em geral, boa parte da doutrina
classifica-o como ramo do Direito Privado, em funcao da sua origem civilista,
mas ha autores que, abrindo divergéncia, consideram o Direito do Trabalho
ramo do Direito Publico, em especial por haver uma intervengcao Estatal nas
relagdes trabalhistas com normas cogentes e o Poder de Império préprio dos
ramos do Direito Publico.

#ficadica

Cabe aqui esclarecer a diferenca entre

NAO normas de direito publico e normas de

CONFUNDA!

ordem publica. Normas de direito publico
sao aquelas oriundas dos ramos do Direito Publico e que sejam
voltadas a disciplinar a organizacao do Estado, sua relacao com os
particulares ou o exercicio em concreto da funcao administrativa. Por
outro lado, normas de ordem publica sao aquelas normas de direito
privado as quais o Estado declara possuir carater obrigatério ou
cogente. Essa cogéncia e proibicdao a que os particulares a afastem por
sua vontade nao faz com que essas normas de ordem publica deixem
de ser normas de direito privado. A proibicao de derrogacao de norma
de ordem puablica pode ser em funcao dos bons costumes, por

exemplo.

Fixe também que o Direito Publico se subdivide em Direito Publico
Interno e Direito Publico Externo, sendo que:

> o Direito Publico Externo visa disciplinar as relacdoes entre entes
soberanos ou atividades de interesse puablico no plano
internacional; e
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> o Direito Publico Interno visa disciplinar toda a gama de
interesses coletivos dentro dos Ilimites territoriais de sua
soberania.

Inclusive, o Codigo Civil brasileiro atual, Lei n® 10.406, de 2002, em seus
artigos 40 e seguintes trata das pessoas juridicas afirmando que estas ou sao
de direito publico, interno ou externo, ou sao de direito privado.

Sdo pessoas juridicas de direito publico externo todos os Estados
estrangeiros soberanos e as organizacdes internacionais regidas pelo Direito
Internacional Publico.

Por outro lado, sdo pessoas juridicas de direito publico interno as pessoas
politicas ou entes subnacionais (Unido, Estados, DF, Territérios € Municipios),
bem como as entidades da administragdao indireta de carater publico
(Autarquias, AssociacOes Publicas, Fundacdes Publicas, entre outras).

As pessoas juridicas de direito publico interno e externo sao regidas pelo
Direito Publico.

Por fim, sdo pessoas juridicas de direito privado as associacgoes,
sociedades, fundacdes, organizacOes religiosas, partidos politicos e empresas
individuais de responsabilidade limitada que sao regidas pelo Direito Privado.

2.9. Administracao Publica

A palavra Administracao, que deriva do latim administrare, apresenta a
semantica plural do exercicio de planejar, gerir, governar e executar.

Destarte, este Unico significante traz consigo a pratica de atos da
dimensao estratégica, tatica e operacional, o que nos remete a atividades
de direcao de acbes ou de pessoas, bem como de cumprimento de orientacoes
e planos por outros fixados.

Assim, sabendo-se que esses atos de diregdao ou de execugao podem ser
tanto quanto a interesses privatisticos quanto a interesses coletivos, tem-se
que poderemos estar diante da atividade da Administracdo Privada ou da
Administragao Publica.

Destarte, a natureza juridica do objeto a ser desenvolvido caracteriza
uma ou outra area de atuacao da Administracao.

[ e g 2]
|

u L L .
1 -
.} g - Escaneie para ter acesso a videoaula sobre
E.’I otwbElo! Administragdo Publica
--I-

@ Direito Administrativo p/ Magistratura do Trabalho 2019
www.estrategiaconcursos.com.br

37


https://www.estrategiaconcursos.com.br/aluno/video/?params=YXVsYV9pZD01NDQxMzcmdmlkZW9faWQ9MzU3NzMmYWx1bm9faWQ9MCZhc3NpbmF0dXJhPWIzNWE4ZTgzMjgzYmM1MjdlNjQyZTdmMzkxY2FiMDAy

Wagner Damazio
Aula 00

Focando no objeto do nosso estudo que é a Administracao Publica, cabe
dizer que ela é utilizada com inimeros significados diferentes, entre os quais,
podemos destacar os seguintes:

Poder Publico

Conjunto de
Orgaos e Funcao
Agentes Administrativa
Publicos

—

Administracao
Puablica

Poder
Executivo

Perceba a pluralidade de sentidos em que pode ser utilizada a expressao
Administracdo Publica, ainda que em muitos deles apenas no sentido coloquial.

Prevalecem, contudo, duas acepcdes para a expressao Administragao
Publica, quais sejam:

Administragcdo Publica administragdo publica
sentido subjetivo, formal ou organico sentido objetivo, material ou funcional
(pessoas) (atividade)

4 N\ 4 N\

conjunto de agentes, érgdos e

pessoas juridicas que tenham efetivo exercicio da fungdo
incumbéncia de exercer a fungdo administrativa

administrativa
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Portanto, perceba que a utilizacao da expressao Administracao
Puablica, com iniciais maildsculas, ou administracao publica, com iniciais
minusculas, indicam se tratar de conceito subjetivo ou objetivo,
respectivamente.

Quando focamos na otica subjetiva, Administracao Publica é aquele
conjunto de pessoas, naturais ou juridicas, e o0rgaos publicos
responsaveis pelo exercicio das atividades administrativas do Estado,
independentemente de ser vinculado ao Poder Executivo, Poder
Legislativo ou Poder Judiciario, ou, ainda, de pertencerem a
Administracao Direta ou Indireta.

@ O concurso de Procurador do Municipio de BH, aplicado pelo

) F\SIKCEI’ROVA! CESPE em 20“17, afirmou em uma das alternativas de uma
questao que: “em sentido objetivo, a administracao publica se
identifica com as pessoas juridicas, os 6rgdos e os agentes

publicos e, em sentido subjetivo, com a natureza da fungdao administrativa desempenhada.”

Comentarios: afirmativa incorreta. O erro estd em inverter os conceitos de Administracao
Publica em sentido objetivo e em sentido subjetivo. Ou seja, administracdo publica em
sentido objetivo (iniciais minusculas) se identifica com a natureza da funcdo administrativa
desempenhada. Por outro lado, em sentido subjetivo, a Administracdo Publica (iniciais
mailsculas) se identifica com as pessoas juridicas, os 6rgaos e os seus agentes publicos.

Por outro lado, quando adotamos a otica objetiva, administracao
publica é a propria atividade da funcdo administrativa em concreto
exercida pelos agentes, pessoas ou orgaos publicos.

Em razao da grande quantidade de atividades atribuidas ao Estado
enquanto no exercicio da funcao administrativa, que, frise-se, ocorre no Poder
Executivo, Poder Legislativo ou no Poder Judicidrio, bem como no Ministério
Publico, na Defensoria Publica, nos Tribunais de Contas, nas entidades da
Administracdo Indireta, entre outras, também ndo é simples delimitar o alcance
da expressao funcao administrativa.

Nesse sentido, leciona José dos Santos Carvalho Filho2°:

N&o constitui tarefa muito facil delinear os contornos do que se considera funcéo
administrativa. Os estudiosos tém divergido sobre o tema. Todos, no entanto, fazem
referéncia ao pensamento de Otto Mayer, que, ao final do século passado, defendia a
autonomia do Direito Administrativo em face do Direito Constitucional, e afirmava: “A
administrativa é a atividade do Estado para realizar seus fins, debaixo da ordem
juridica”.A visdo do grande jurista alemdo mostrava que a funcdo administrativa haveria

29 Manual de Direito Administrativo, 312 edigao, p 4.

@ Direito Administrativo p/ Magistratura do Trabalho 2019
www.estrategiaconcursos.com.br

39



Wagner Damazio
Aula 00

de ter duas faces: a primeira relativa ao sujeito da funcdo (aspecto subjetivo); a segunda
relativa aos efeitos da funcao no mundo juridico (aspecto objetivo formal).

Ainda acerca da expressao Administracdo Publica, a professora Maria
Sylvia3? cita também a possibilidade de distinguir Administracao Publica ndo so
de modo subjetivo e objetivo, mas também em sentido amplo ou estrito.

- — sentido amplo Inclui Governo
sentido subjetivo
(inicial maiuscula) _ _ i
sentido estrito Exclui Governo
Administracao
Publica
_ — sentido amplo Inclui Fungao Politica
sentido objetivo
(inicial minuscula) _ _ i . -
sentido estrito Exclui Fungao Politica

Ou seja, caso se queira incluir na acepcao Administragdo Publica (sentido
subjetivo) também aqueles responsaveis pela clpula diretiva, isto €, aqueles
representantes do Governo, estar-se-ia falando de Administragdo Publica em
sentido amplo. Caso a acepcao seja em sentido estrito, nao se deve incluir
aquelas pessoas responsaveis pelo Governo.

De outro lado, caso se queira incluir na acepcao administracao publica
(sentido objetivo), além da fungdo administrativa, também a funcao politica,
estar-se-ia falando de administracao publica em sentido amplo. Caso a acepgao
seja em sentido estrito, ndo se deve incluir a fungao politica.

Importante ilustrar também que, no livro do professor Hely Lopes
Meirelles, é feita uma diferenciacao entre Governo e Administracdo Publica que
assim pode ser esquematizada:

Governo administracao publica

atividade neutra e, em regra,

atividade politica e, em regra, vinculada a lei ou a norma técnica
discricionaria

30 Direito Administrativo. 302 edigdo. p. 82.
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Atencao:| seu poder de decisdo esta
circunscrito as suas atribuicdes e nos
limites legais de competéncia
atinentes a assuntos juridicos,
técnicos, financeiros ou de
conveniéncia e oportunidade
administrativa, mas nao de opgao
politica

conduta independente conduta hierarquizada

sem responsabilidade constitucional
ou politica, mas com

responsabilidade técnica e legal
responsabilidade constitucional e pela execugao

politica, mas sem responsabilidade

profissional pela execucao

instrumento de que dispde

o Estado para p6r em pratica as

opcoes politicas do Governo.

Por fim, importante ressaltar a diferenca entre Administracdo Publica
introversa e extroversa.

#ficadica

P'q E comum na doutrina a utilizacdo das expressdes
TOMENOTA! Administracao Publica introversa e extroversa.

1) Administracao Publica introversa ¢ aquela relacdo interna existente
entre os proprios 6rgdos de uma mesma pessoa politica, entre pessoas
politicas diferentes (Unido, Estados, DF ou Municipios) ou entre entes da
Administracdo Direta e Indireta. E uma relacdo de horizontalidade,
colaborativa ou de autonomia.

2) Administracao Publica extroversa ¢ aquela relacdo externa existente
entre a Administracdao Publica e o administrado, na relacdo verticalizada e com
a observancia da supremacia do interesse publico.
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O concurso para Delegado de Policia do Acre de 2017, afirmou
ESTA CAI H ~ .o _
* NA PROVAI em gn_']a da~s aI,ter_natlvas de uma que_stao que: Nfala _se em
* Administracao Publica Introversa para frisar a relagao existente
entre Administracdo Publica e administrados.”

Comentarios: afirmativa incorreta. A definicdo dada trata de Administracdo Publica
extroversa. A introversa é interna entre aqueles que integram a Administracdo Publica. Por
outro lado, a extroversa é a relagdo Administracdo Publica e o administrado.
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3. Historico do Direito Administrativo

Em todos os Manuais ou Cursos de Direito Administrativo vocé encontra
um introito que busca realizar um trabalho historiador desse ramo do Direito,
em especial com o objetivo de pontuar a sua origem.

Muitas das pesquisas realizadas por cada signatario sdao bastante
ilustrativas, sendo algumas bem aprofundas enquanto outras um tanto quanto
rasas.

Nessa linha, preparei um contelddo histérico que busca ofertar a vocé um
conteldo denso, mas ao mesmo tempo o mais objetivo possivel, de modo que
vocé tenha um material de qualidade e habil a leva-lo a aprovacao.

Nesse sentido, o conteudo programatico aqui apresentado é o suficiente
para vocé responder a todas as questdes de concursos anteriores incluidas na
aula de hoje.

e L
r

Escaneie para ter acesso a videoaula sobre Histérico
do Direito Administrativo

3.1. A Origem do Direito Administrativo

E ponto comum que o Direito Administrativo comeca a se desenvolver de
forma mais firme a partir do século XVIII, inicio do século XIX, em especial
apods a Revolucdo Americana, de 1776, e a Revolugao Francesa, de 1789. Isso
porque, apds essas revolugdes, em especial a ultima, passou a existir do ponto

de vista histérico o Estado de Direito, ainda que
!t-— | incipiente, é verdade.
CALENDRIER

REPUBLICAIN,

Nessa linha, a lei francesa datada de 28de
janeiro de 1800, conhecida como lei de 28 de
pluviése do ano VIII, que organizou a
Administracao daquele pais, reestruturou o
Conselho de Estado e fixou as competéncias
para tratamento de litigios envolvendo o
Estado, é considerada o marco dessa nossa
disciplina.

Dicafri par la Convention
Natiansle, pour la TT* année
dela Républigoe Frangolses

Avge frs i ¢i foury converpandans
de Vaniien Calendoier

;4-u2~5 =3 .' ;
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Do ponto de vista historico, a lei de 28 de pluvibse do ano VIII é assim
identificada porque em 1792 houve o lancamento de um calendario
revolucionario na Franca pelo qual a Convencdo Nacional buscou romper com o
calendario clerical e de fato marcar o inicio de uma nova era.

O ano Francés entdao passou a ser fixado
com 12 meses de 30 dias, mais 5 ou 6 dias
a depender de ser ano bissexto ou nao.

Cada més ou conjunto de 30 dias, cuja
correspondéncia com o calendario ocidental
segue ha imagem ao lado, teve uma
denominacao especifica (vendémiaire,
brumaire, frimaire, nivése, pluviodse,
ventése, germinal, floréal, prairial,
messidor, thermidor e fructidor)

Meses |
Outono | Vindimaire l 22 de Setembro 2 21 de Outubro
Brumaire | 22 de Outubro a 20 de Novembro
Friméire | 21 de Novembro 2 20 de Dezembro |F=5
Invemo | Nivose | 21 de Dezembroa 19 de Janeio
Pluviose | 20 de Janeiro a 18 de Fevereiro
Ventose 19 de Fevereiro a 20 de Marco

Primavera| Germinal | 21 de Margoa 19 de Abri O més pluvibse ia do dia 20 de janeiro até
Floreal 20 de Abril a 19 de Maio

Prairial 20 de Maio 2 18 de Junho 18 de fevereiro.

Yelo | pame 1;:‘?;:“;79:':9“:; @‘ Dessa forma, o ano VIII é 1800 porque
{ ermiaor unoal/ ce 0 7 4
‘ [
Fructidor | 18.e Agosioa 20 de Setembro V4 data de 8 anos apos o langamento desse
A novo calendario instituido em 1792.

i - - =
v

E certo, contudo, que a origem do Direito Administrativo remonta a uma
evolucdo historica, com mudancas culturais e sociais, no tempo e no espaco
que se inicia bem antes da revolugao francesa.

Assim, a rigor, do ponto de vista evolutivo e desenvolvimentista da
convivéncia social, o Direito Administrativo é fruto de uma sucessdo de fatos
sociais e culturais ocorridos ao longo de anos, décadas ou, porque nao, séculos.

Cabe esclarecer que, do ponto de vista cientifico e metodoldgico, ha que
se ter cuidado em afirmar ter havido fragmentos que originassem o Direito
Administrativo em tempos mais distantes, tais como na era do Império Romano
ou na Idade Média. Isso porque, em que pese ter existido, em ambos, algumas
formas de disciplinar as relagdes publicas, mais desenvolvidas em Roma e
rudimentares na Idade Média, essas normas nao eram sistematizadas e habeis
a ser qualificadas como o nascedouro de um ramo cientifico.

Desta forma, do ponto de vista didatico, ndo ha qualquer dificuldade em
se adotar a Lei francesa de 28 de pluviése, do ano de 1800, como marco
temporal que inaugura o inicio do surgimento do ramo do direito preocupado
em disciplinar os assuntos afetos as funcdes administrativas do Estado, o
Direito Administrativo31.

Inclusive, o termo “Direito Administrativo” é utilizado pela primeira
vez na Franca e na Italia, no ano de 1814, com o lancamento,

31 Oportunamente faremos consideracbes quanto a diferenciagdo entre a Ciéncia da
Administracdo e o Direito Administrativo.
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respectivamente, dos livros de E. V. Foucart - Précis de Droit Public et
Administratif - e de Gian Domenico Romagnosi - Principi Fondamentali
di Diritto Amministrativo32.

3.2. O Direito Administrativo na Franca

Contextualizando o cenario politico e o das instituicoes francesas pré-
revolugdao, cabe apontar que havia uma desconfianca muito grande do
povo com os membros do Poder Judiciario cujos cargos até entiao eram
comprados, herdados ou alugados.

Dessa forma, qualquer ingresso no judicidrio francés s6 alcancava a
nobreza, afastando qualquer imparcialidade nos julgamentos, ja que
executados sempre com vistas aos interesses privatisticos de pessoas ou de
uma classe.

Esse cenario, inclusive foi um dos muitos desencadeadores da revolugao
francesa de 1789.

Por esse motivo, os revolucionarios franceses de forma alguma
desejavam que houvesse ascendéncia do Poder Judiciario sobre as
relacoes e os interesses afetos a coletividade, cabe dizer, aos temas
relacionados a administracdao do Estado francés.

Esclarecedor, neste particular, € o Capitulo V, do Titulo V, da Constituicao
Francesa de 179133, ao tratar do Poder Judiciario:

CAPITULO V
Do Poder Judiciario

Artigo 1. Em caso algum o poder judiciario podera ser exercido pelo Corpo
Legislativo ou pelo Rei.

Artigo 2. A justica serd concedida gratuitamente por juizes eleitos pelo povo, e
instituidos por cartas-patentes do Rei, que ndo podera recusa-las. Ndo poderdo ser
destituidos, sendo por prevaricacdo devidamente demonstrada, ou suspensos, sendo por
uma acusacdo comprovada. O acusador sera nomeado pelo povo.

Artigo 3. Os tribunais nao podem intrometer-se no exercicio do poder legislativo
ou suspender a execucao das leis, nem intervir nas funcoes administrativas ou
chamar para comparecer em juizo os administradores por razoes (inerentes) as
suas fungoes.

Artigo 4. Os cidaddaos nao podem ser subtraidos dos juizes que a lei Ihes designa,
por comissdao alguma, nem por outras prerrogativas e evocacoes senao aquelas
determinadas pelas leis.

Artigo 5. O direito dos cidaddos de terminarem definitivamente suas contestagées por via
de arbitragem néo pode sofrer nenhum dano por atos do poder legislativo.

32 Mario Masagao, Curso de Direito Administrativo, RT, 52 edicdo. pp. 31 e 32.
33 www.fafich.ufmg.br/~luarnaut/const91.pdf

@ Direito Administrativo p/ Magistratura do Trabalho 2019
www.estrategiaconcursos.com.br



Wagner Damazio
Aula 00

Perceba que, primeiro, os juizes passaram a ser eleitos pelo povo e que o
Rei ndo poderia recusa-los.

Segundo, afastou-se a possibilidade de os tribunais suspenderem a
execucao de leis, isto &, proibiu-se o controle de constitucionalidade das leis
francesas pelos Orgaos do Poder Judiciario.

Terceiro e o mais importante, afastou-se dos tribunais a competéncia
para julgar casos em que presentes as funcoes administrativas ou
acoes dos administradores publicos por atos inerentes as suas funcoes.

Assim, cria-se no Estado Francés uma dualidade de jurisdicao, a
jurisdicdo administrativa com competéncia para julgar toda e qualquer
acao que envolva o Estado e a jurisdicao nao administrativa que ficou
encarregada de temas relacionados ao direito de familia, patrimonial e
penal.

Esse fato é intrigante, até porque a Franca é a origem da separagao dos
poderes tanto pelas licdes do Barao de Montesquieu3* quanto pelo proprio art.
16 da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 26 de agosto
de 178935, que em traducao livre fixa:

Art. 16. Em toda sociedade na qual nem a garantia dos direitos nem a separacao
dos poderes sdo asseguradas, ndo ha constituicao.

Assim, para compatibilizar essa dualidade de jurisdicdo com a separagao
de poderes, pode-se concluir que no entendimento francés, submeter ao Poder
Judiciario as decisdes de litigios no qual a Administracdao Publica é parte seria
subjugar o Poder Executivo ao Poder Judiciario.

Repise-se, tudo isto fruto historico da desconfianca do povo com os
membros do poder judiciario de até entao.

Dai, apropriada a citacdo do texto de Visconde de Uruguai por bem
ilustrar a interpretagcdao da separacao dos poderes no contexto advindo da
Revolugao Francesa3®:

34 Na nota de rodapé 5 de seu estudo, a Juiza Federal Flavia Sousa Dantas Pinto, apresenta
0 seguinte texto atribuido a Dalmo de Abreu Dallari em sua obra “O Poder dos Juizes”:
“Interessante anotar que Montesquieu foi um dos beneficiados com um cargo de membro do
parlamento de Bordeaux, considerado drgéo judiciario coletivo, tendo-o adquirido por heranca
de um tio no ano de 1716. Nele permaneceu por 10 anos, apos o que o vendeu movido por
necessidades financeiras e também por ndo sentir muito prazer no desempenho de tal
atividade, vez que se interessava muito mais pelo estudo da filosofia e da teoria politica do que
pelo exercicio de pratica vinculada as leis e aos litigios judiciais”.

35 Texto original: Art. 16. Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas
assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n'a point de
Constitution(http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-
constitution/la-constitution-du-4-octobre-1958/declaration-des-droits-de-I-homme-et-du-
citoyen-de-1789.5076.html).

36 RDA - Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 268, pp 56-57. O texto do
Professor Floriano, Titular da Faculdade de Direito da USP, intitulado “O direito administrativo
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Nao falta quem sustente que os atos da Administracao devam ser controlados
pelo Poder Judicial. Tal tese, porém, ocorre em equivoco.Se ela se viabilizasse,
teriamos quatro consequéncias nefastas.Primeiro, teriamos um embaracamento
do principio da triparticao de Poderes. Segundo, teriamos a submissao da
Administracdo ao Poder Judiciario. Terceiro, teriamos um comprometimento da
Administracdao Publica, submetida ao controle do Poder Judiciario.Em quarto
lugar, haveria uma confusdao de responsabilidades com o Judiciario se
substituindo a Administragéao.

Entretanto, como em muitos momentos histéricos em que se age de
forma pendular, o rompimento da cultura do juiz do Poder Judiciario que
conduzia governos (periodo pré-revolucdo), levou a cultura do juiz do Poder
Judiciario que seria conduzido por governos (periodo pds-revolucao),
alcunhando-se inclusive a expressao “boca da lei” para o juiz deste segundo
periodo.

Frise-se que, tal alcunha nao se amolda ao juiz da Jurisdicao
Administrativa, ja que este, até pela presenca de lacunas na lei nos anos pds
revolucao, teve que “legislar no caso concreto”, gerando jurisprudéncia e
fazendo com que essa passa-se a ser uma das mais importantes fontes do
Direito Administrativo em seu nascedouro na Franga.

Assim, fixe que, em que pese o Estado Francés ter origem romano-
germanica, o desenvolvimento do Direito Administrativo se deve muito a
jurisprudéncia firmada individualmente pelos juizes da Jurisdicdo Administrativa
e posteriormente pelo Conselho do Estado (6rgao maximo da ordem
administrativa).

Cabe dizer também que o curso de Direito Administrativo foi
ofertado a primeira vez pela Faculdade de Direito de Paris em 1819,
sendo ministrado pelo Bardao de Gerando que, conforme noticia Mario
Masagdo3’, compilou aproximadamente 80.000 textos de leis e
regulamentos, intitulando-os Institutos de Direito Administrativo,para uso
de seus alunos.

Essa compilagdo inclusive tem valor histérico importante porque ajudou a
formar a chamada Escola Francesa ou Legalista, conforme veremos
oportunamente, que se limitava a expor o que constava no direito positivo e em
algumas decisdes dos tribunais administrativos.

A seguir, vamos ver a estruturada jurisdicao francesa3®, em forma de
organograma, que se divide na Ordem Judicial (jurisdicao judicial) e na
Ordem Administrativa (jurisdicao administrativa)3°.

no sistema de base romanistica e de common law"” foi baseado em sua aula proferida no
concurso para professor titular de Direito Administrativo na USP. O excerto de Visconde de
Uruguai referenciado no texto do Professor Floriano encontra-se e “Ensaio sobre o direito
administrativo. Rio de Janeiro: Typografia Nacional, 1862. P. 120.”

37 Curso de Direito Administrativo, 52 edigdo, p. 32.

38 Caso queira aprofundar o estudo da Estrutura da Ordem Jurisdicional francesa, consulte
o brilhante trabalho da Juiza Flavia Sousa Dantas Pinto, denominado “O Judiciario Francés sob a
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3.2.1. Estrutura da Dupla Jurisdicao Francesa

Em primeiro lugar, vejamos a estrutura francesa da jurisdicao

administrativa:
Conselho de Estado / -

Tribunais Administrativos de Tribunais Administrativos de Recurso
Recurso Especializados

Tribunal Administrativo Tribunais A.dn.umstralvos
Especializados

— JurisdigOes Financeiras
—  Tribunal de Contas

s ) (R Gl —  Camara Regional de Contas

Assisténcia Social

—  Tribunais de Seguranca Social

— Tribunal Disciplinares

Assim, percebe-se que a jurisdicao administrativa é estruturada em trés
instancias, sendo a ultima instancia o Conselho de Estado.

Cabe citar que, desde a Lei de 24 de maio de 1872, a lJurisdigao
Administrativa esta estabelecida de modo formal por meio do Conselho do
Estado.

Ademais, fixe que a jurisdicdo administrativa é responsavel por julgar,
com exclusividade, as acdes que envolvam a Administracdo Publica, ficando a

Otica de um Juiz Brasileiro”, disponivel em:
www.esmarn.tjrn.jus.br/revistas/index.php/revista_direito_e_liberdade/article/viewFile/29/19
39 As nomenclaturas Ordem Judicial e Ordem Administrativa, bem como a Estrutura da
jurisdicdao na Franca, constam no site da Justica Europeia e podem ser consultadas aqui:
https://e-justice.europa.eu/content_judicial_systems_in_member_states-16-fr-pt.do
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justica comum vedada a julgar esses temas e sendo responsavel por aqueles
em que o Estado ndo seja parte da relagdo juridica.

Frise-se também que o encerramento dos julgados na ordem
administrativa francesa faz coisa julgada material, diferentemente do
que ocorre no Brasil e nos demais paises que adotam o sistema inglés
de unicidade de jurisdicao.

No sistema inglés, inclusive, a coisa julgada s6 ocorre por meio do Poder
Judiciario, por causa do principio da inafastabilidade da jurisdicdo (CRFB, art.
590, inciso XXXV: a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito).

Veja agora a estrutura da jurisdicao judicial francesa na qual a ultima das
trés instancias é o Tribunal de Cassacgao:

Jurisdicao
Judicial!

Tribunal de Cassagao

1
Tribunais Civeis Tribunais Penais

=d 1ribunal de Grande instancia =l Tribunal de Policia

Tribunal de Instancia =l Tribunal Correicional

Tribunais Civeis

"y =1 Tribunal do Juri
Especializados

Perceba a divisao entre tribunais civeis, que tratam de direito de familia e
direitos patrimoniais, e tribunais penais, que sao especializados em Direito
Penal e Criminal.

3.3. O Direito Administrativo no Brasil
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"
. Escaneie para ter acesso a videoaula Histérico do
j."'- ] 1 s o . .
. " ! Direito Administrativo no Brasil
E = Y L

A literatura que se dispds a estudar o desenvolvimento do Direito
Administrativo no Brasil aponta a década de 50 do século XIX como sendo a de
inicio da divulgacao de manuais e compéndios de Direito Administrativo.

Em 16 de agosto de 1851, por exemplo, foi publicado o Decreto n°® 6084,
em que se autorizou a criagao de duas cadeiras adicionais nos Cursos Juridicos,
a de Direito Administrativo e a de Direito Romano.

Decreto n° 608, de 16 de Agosto de 1851

Autorisa o Governo para dar noves Estatutos aos Cursos Juridicos e as Escolas de Medicina; assim como a crear mais duas Cadeiras, huma de Direito Administrative, e outra
de Direito Romane.

Hei por bem Sanccionar, e Mandar que se execute a Resolucdo seguinte da Assembléa Geral Legislativa.

Art. 1° 0 Governo fica autorisado para dar novos Estatutos aos Curses Juridicos, e as Escolas de Medicina, podendo alterar as disposicdes da Lei de 3 de Outubro de 1832
pelo modo mais conveniente ao ensino, regularidade, e disciplina das Escolas, e exercicio da Medicina e Pharmacia.

Art. 2° He autorisado tambem o Governo a crear mais duas Cadeiras, huma de Direito Administrativo, e outra de Direito Romano, continuando porém a ser de cinco annos
o curso completo das Sciencias Juridicas e Sociaes.

Art. 3° Estes Estatutos serdo postos em execucdo logoe que forem publicados, salvo qualquer augmento de despeza, que se ndo realisara, sem que seja decretado pelo
Poder Legislativo, ao qual fica tambem reservada a definitiva approvacdo dos mesmos Estatutos, que lhe serdo apresentados na proxima futura Sessao.
Art. 4° Ficdo revogadas as disposices em contrario.

0O Visconde de Mont'alegre, do Conselho d'Estado, Presidente do Conselho de Ministros, Ministro e Secretario de Estado dos Negocios do Imperio, assim o tenha entendido,
e faca executar.

Palacio do Rio de Janeiro em dezeseis de Agosto de mil citocentos cincoenta e hum, trigesimo da Independencia e do Imperio.
Com a Rubrica de Sua Magestade o Imperador.

Visconde de Mont'alegre.

Entre os precursores do estudo do Direito Administrativo no Brasil estao
Antonio Joaquim Ribas, com a criacao do curso de Direito
Administrativo na Faculdade de Direito de Sao Paulo, e Vicente Pereira
do Rego, professor de Direito Administrativo em Recife que lancou a
obra Elementos de Direito Administrativo Brasileiro em 1857, sendo
esta apontada como a primeira obra latino-americana estruturada e
publicada sobre o tema.

40
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Outros precursores no estudo do Direito Administrativo sao citados pela
Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro#!:

Comeca, entdo, a desenvolver-se o Direito Administrativo gracas ao trabalho de
doutrinadores, dentre os quais Vicente Pereira do Rego (Elementos de Direito
Administrativo brasileiro, de 1857), Prudéncio Giraldes Tavares da Veiga Cabral (Direito
administrativo brasileiro, de 1859), Visconde de Uruguai (Ensaios sobre o Direito
Administrativo de 1862), Furtado de Mendonga (Excerto de Direito Administrativo patrio,
de 1865), José Rubino de Oliveira (Epitome do Direito Administrativo patrio, 1865), José
Anténio Joaguim Ribas (Direito administrativo brasileiro, de 1866), José Higino Duarte
Pereira (Licbes de Direito Administrativo).

3.3.1. O Direito Administrativo nas Constituicoes Brasileiras
de 1824, 193 1937, 1946 e 1967

Na primeira Constituicdo brasileira, a Constituicdao do Império datada
de 1824, a estrutura de Poder, que era dividido em quatro, cabe dizer, o Poder
Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo e o Poder Judiciario,
conforme seu artigo 10, nao permitiu um maior desenvolvimento do Direito
Administrativo no Brasil, em funcao da concentracao na figura do Imperador do
Poder Executivo e do Poder Moderador.

Dentre os dispositivos relacionados ao estudo do Direito Administrativo,
destacamos os seguintes da Constituicao de 1824:

Art. 9. A Divisao, e harmonia dos Poderes Politicos é o principio conservador dos
Direitos dos Cidadaos, e o mais seguro meio de fazer effectivas as garantias, que
a Constituicao offerece.

Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicao do Imperio do Brazil
sao quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo, e o Poder
Judicial. (...)

Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organisacao Politica, e é delegado
privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagcdo, e seu Primeiro
Representante, para que incessantemente vele sobre a manutengdo da Independencia,
equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos.

Art. 99. A Pessoa do Imperador é inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a
responsabilidade alguma.

Art. 100. Os seus Titulos sdo "Imperador Constitucional, e Defensor Perpetuo do Brazil" e
tem o Tratamento de Magestade Imperial.

Art. 101. O Imperador exerce o Poder Moderador

I. Nomeando os Senadores, na forma do Art. 43. (...)

41 Direito Administrativo, 302 edicao, pp 26.
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III. Sanccionando os Decretos, e Resolugées da Assembléa Geral, para que tenham forca
de Lei: Art. 62. (...)

VII. Suspendendo os Magistrados nos casos do Art. 154. (...)

Art. 102. O Imperador é o Chefe do Poder Executivo, e o exercita pelos seus
Ministros de Estado.

Destarte, perceba o quao concentrado era o Poder nas maos do
Imperador que, além de ser o Chefe do Poder Executivo, respondia
privativamente pelo Poder Moderador, podendo nomear senadores e
suspender magistrados.

Os artigos 165 e 166 da Constituicao de 1824 ainda trataram da
Administracdo e Economia das Provincias, sendo que foi delegada para a lei a
fixacao das atribuicoes, competéncias e autoridades responsaveis pelo
desempenho da Administracgao.

A Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de
fevereiro de 1891, teve grande influéncia da Constituicdo Americana e do
direito publico americano como um todo (ndo a toa a nomenclatura Estados
Unidos do Brasil), de modo a fixar a nova Republica como um verdadeiro Estado
de Direito (respeito a todos os postulados do rule of law e do judicial control-
jurisdicdo una#?).

Nem por isso, contudo, autoriza-se falar que o Brasil adotou o
principio do stare decisis et no quieta movere (respeitar as decisOes e
nao alterar as estabelecidas), expressao latina adotada nos paises de
origem da commom law (paises anglo-saxodes).

@ O concurso para Juiz de Direito de 2014 para o TJ-PR, afirmou
ESTACAI . ~ . . .
* em uma das alternativas de uma questao que: “a primeira
NA PROVAI cadeira de direito administrativo no Brasil foi criada em 1851 e
com a implantacdo da Republica acentuou-se a influéncia do
Direito Publico Norte-Americano, adotando-se todos os postulados do rule of law e do judicial
control.”

Comentarios: afirmativa correta. Estd correta porque, de fato, o Decreto n® 608, de 16 de
agosto de 1851, autorizou a criagdo das cadeiras de Direito Administrativo e de Direito
Romano nos cursos juridicos. De igual modo, correta a influéncia na primeira constituigdo
republicana advinda do direito norte-americano, em especial pela participacao de Rui Barbosa
em sua confeccao. Nessa linha, correto afirmar que foram adotados os postulados do rule of
law e do judicial control, ou seja, o respeito as leis e a observancia da apreciacao pelo Poder
Judiciario em jurisdicdo una. Nessa linha, inclusive, é a afirmagdo de Hely Lopes Meirelles.

Da Organizacdao Federal em seu Titulo I, podemos extrair alguns
dispositivos importantes relacionados as matérias objetos de estudo do Direito
Administrativo:

42 Meirelles, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 232 edigdo. p 58.
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Art 19 - A Nagcado brasileira adota como forma de Governo, sob o regime
representativo, a Republica Federativa, proclamada a 15 de novembro de 1889, e
constitui-se, por unidao perpétua e indissoliuvel das suas antigas Provincias, em
Estados Unidos do Brasil.

Art 2° - Cada uma das antigas Provincias formara um Estado e o antigo Municipio Neutro
constituira o Distrito Federal, continuando a ser a Capital da Unido, enquanto ndo se der
execucdo ao disposto no artigo seguinte.

Art 39 - Fica pertencendo a Unido, no planalto central da Republica, uma zona de 14.400
quilbmetros quadrados, que serd oportunamente demarcada para nela estabelecer-se a
futura Capital federal.

Paragrafo Unico - Efetuada a mudanca da Capital, o atual Distrito Federal passara a
constituir um Estado. (...)

Art 50 - Incumbe a cada Estado prover, a expensas proprias, as necessidades de
seu Governo e administracdao; a Unido, porém, prestara socorros ao Estado que, em
caso de calamidade publica, os solicitar. (...)

Art 15 - S30 6rgdos da soberania nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o
Judiciario, harménicos e independentes entre si.

Perceba que ja na Constituicio da Republica de 1891 constou
expressamente a separacao dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, firmando-se também expressamente, que se tratam de Poderes
independentes, mas harmonicos entre si.

De relevo também a expressa fixacdo de que cabia aos proprios Estados
manter financeiramente a sua estrutura organizacional e administrativa.

Ainda pela influéncia norte americana, noticiada pela literatura,
em fungao da grande participacao na confecgao do texto constitucional
por Rui Barbosa, foi dada grande atencao a disciplina do Poder
Judiciario, dos artigos 55 a 62, com fortalecimento dos juizes federais,
por exemplo.

Também interessante o artigo 79 da Carta de 1891na qual se vedava
que o cidadao investido em funcdes de qualquer um dos trés Poderes
federais exercesse as funcoes de outro Poder.

Isto &, ja se tinha preocupacao em vedar a acumulagao de funcdes, neste
caso em Poderes diversos.

Mas a crescente evolucao do Direito Administrativo se iniciou mesmo com
a Constituicao de 1934 que, em que pese o periodo ditatorial da Era Vargas
(1930 a 1945), comecou a sofrer influéncias externas quanto a adocdo de
medidas que implantassem ou se buscasse implantar o Welfare State ou o
Estado do Bem-Estar Social.

Ou seja, a partir da Constituicao de 1934 e em todas as outras que se
seguiram, o Estado passou a ofertar mais servicos sociais e assistenciais
a populacao, tais como, saude, educacao e habitacdao, exigindo um
aparelhamento cada vez maior do Estado, tendo inclusive a
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necessidade de aumentar os seus 6rgaos e o nimero dos agentes para
representa-los.

Dentre os muitos artigos objetos de estudo do Direito Administrativo,
podemos destacar:

Art 39 - S30 d6rgdos da soberania nacional, dentro dos limites constitucionais, os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, independentes e coordenados entre si. (...)

§ 20 - O cidadao investido na funcdo de um deles ndo podera exercer a de outro.
Art 79 - Compete privativamente aos Estados: (...)

Paragrafo unico - Podem os Estados, mediante acordo com o Governo da Uniao,
incumbir funciondrios federais de executar leis e servigos estaduais e atos ou
decisoes das suas autoridades.

Art 13 - Os Municipios serdo organizados de forma que lhes fique assegurada a autonomia
em tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse; e especialmente: (...)

§ 30 - E facultado ao Estado a criagdo de um d6rgdo de assisténcia técnica & Administracdo
municipal e fiscalizacdo das suas finangas.

Ou seja, na Constituicao de 1934 foi mantida a separacao tripartite
de Poder, prevendo-se a possibilidade de os Estados, desde que em
acordo com a Uniao, utilizarem-se de funcionarios federais, bem como
previu-se a organizacao e autonomia Municipal.

Também os artigos 20 e 21 da Constituicdo de 1934 passam a elencar os
bens de dominio da Unido e dos Estados.

Além disso, o Capitulo VI apresenta os 0Orgaos de cooperacdao nas
atividades governamentais, entre os quais, o Ministério Publico, o Tribunal
de Contas e os Conselhos Técnicos nos Ministérios.

De todo modo, talvez o tema de maior relevo para o
desenvolvimento do Direito Administrativo trazido na Constituicao de
1934 tenha sido o seu Titulo VII que tratou dos Funcionarios Publicos.

A partir de entao temas caros ao Direito Administrativo foram algados ao
plano constitucional exigindo dos doutrinadores desta disciplina um rigor
metodoldgico maior em seu estudo.

Entre os temas constitucionalizados, entre outros, tém-se:

> cargos publicos - investidura, concurso publico, estabilidade,
reintegracao, reconducao e perda do cargo;

> direitos Estatutarios;

> aposentadoria voluntaria, por invalidez, proporcional e
compulsoria;

> procedimento disciplinar, inclusive revisional; e
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> remuneracao.

Muitos desses temas foram mantidos até a Constituicdo de 1988 e serdo
objetos de estudo detalhado ao longo do nosso curso.

Dois artigos que merecem destaque sao os artigos 171 e 172:

Art 171 - Os funciondrios publicos sdo responsaveis solidariamente com a
Fazenda nacional, estadual ou municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de
negligéncia, omissao ou abuso no exercicio dos seus cargos.

§ 19 - Na acdo proposta contra a Fazenda publica, e fundada em lesdo praticada por
funcionério, este sera sempre citado como litisconsorte.

§ 290 - Executada a sentenca contra a Fazenda, esta promovera execucdo contra o
funcionario culpado.

Art 172 - E vedada a acumulacdo de cargos piiblicos remunerados da Unido, dos
Estados e dos Municipios.

§ 19 - Excetuam-se os cargos do magistério e técnico-cientificos, que poderédo
ser exercidos cumulativamente, ainda que por funcionario administrativo, desde que
haja compatibilidade dos horarios de servico.

O artigo 171, numero inclusive sugestivo para o tema, prevé a
responsabilidade solidaria do funcionario publico em casos de prejuizo
ao particular decorrente de negligéncia, omissao ou abuso no exercicio
do cargo.

Fixou-se também que o funcionario figuraria em litisconsodrcio
necessario em caso de acao judicial contra a fazenda publica fundada em ato
praticado pelo funcionario.

Quanto a Constituicao de 1937, constituicdo Polaca e outorgada, que
inaugurou o Estado Novo, temos os seguintes pontos que merecem destaque
quanto ao Direito Administrativo no Brasil:

Art 10 - O Brasil é uma Republica. O poder politico emana do povo e é exercido em nome
dele e no interesse do seu bem-estar, da sua honra, da sua independéncia e da sua
prosperidade.(...)

Art 89 - A cada Estado cabera organizar os servigos do seu peculiar interesse e custea-los
com seus proprios recursos.

Paragrafo unico - O Estado que, por trés anos consecutivos, nao arrecadar receita
suficiente a manutencéo dos seus servigos, sera transformado em territério até o
restabelecimento de sua capacidade financeira. (...)

Art 29 - Os Municipios da mesma regiao podem agrupar-se para a instalacao,
exploracdao e administracao de servicos publicos comuns. O agrupamento, assim
constituido, sera dotado de personalidade juridica limitada a seus fins. (...)

Paragrafo Unico - Cabera aos Estados regular as condicoes em que tais
agrupamentos poderao constituir-se, bem como a forma, de sua administracao.
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Art 146 - As empresas concessiondrias de servigos publicos federais, estaduais ou
municipais deverdo constituir com maioria de brasileiros a sua administracdo, ou delegar a
brasileiros todos os poderes de geréncia.

Ponto que chama atencdao foi a previsdo de que o Estado que nao
arrecadasse receita suficiente para sua autogestdao por 3 anos consecutivos
seria transformado em territério até a recuperacao financeira.

O artigo 29 apresenta figura interessante e até certo ponto
caracterizadora de um consorcio publico, sendo competéncia dos
Estados a regulacao das condicoes para tal.

Ademais, previu-se no art. 146 da Constituicaio de 1937 que as
concessionarias de servicos publicos tivessem a maioria de brasileiros em sua
administracao ou que delegassem todos os poderes de geréncia a brasileiros.

Também se listou nos artigos 36 e 37 os bens do dominio da Unido e dos
Estados.

Por sua vez, os artigos 156 a 159 trataram dos funcionarios publicos,
mantendo-se a linha da Constituicao de 1934.

Merecem destaque, neste rol, os artigos 157, 158 e 159;

Art 157 - Podera ser posto em disponibilidade, com vencimentos proporcionais ao
tempo de servico, desde que ndo caiba no caso a pena de exoneracdo, o funcionario
civil que estiver no gozo das garantias de estabilidade, se, a juizo de uma
comissao disciplinar nomeada pelo Ministro ou chefe de servico, o seu
afastamento do exercicio for considerado de conveniéncia ou de interesse
publico.

Art 158 - Os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente com a
Fazenda nacional, estadual ou municipal por quaisquer prejuizos decorrentes de
negligéncia, omissdao ou abuso no exercicio dos seus cargos.

Art 159 - E vedada a acumulacdo de cargos piblicos remunerados da Unido, dos
Estados e dos Municipios.

Sendo assim, previu o artigo 157 a colocacdo do funcionario publico civil
em disponibilidade por comissao disciplinar, caso presentes interesse publico ou
conveniéncia administrativa, ainda que o funcionario fosse estavel.

A manutencao, agora no artigo 158, da previsao de responsabilidade
solidaria em acdao de reparacao de dano, sendo que deixou de constar o
litisconsdrcio necessario na acao judicial.

Por fim, constou expressamente no artigo 159 a vedacao de acumulagao
de cargos publicos remunerados dos entes da federacdo, sem qualquer
excecao expressa em ambito constitucional.

Quanto a Constituicdo da Republica de 1946, cabe relevo aos
seguintes dispositivos:
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Art 18 - Cada Estado se regera pela Constituicdo e pelas leis que adotar, observados os
principios estabelecidos nesta, Constituico.

§ 19 - Aos Estados se reservam todos os poderes que, implicita ou explicitamente, ndo
Ihes sejam vedados por esta Constituicdo.

§ 20 - Os Estados proverdo as necessidades do seu Governo e da sua Administracéo,
cabendo a Unido prestar-lhes socorro, em caso de calamidade publica.

§ 30 - Mediante acordo com a Uniao, os Estados poderdo encarregar funcionarios
federais da execucdo de leis e servicos estaduais ou de atos e decisoes das suas
autoridades; e, reciprocamente, a Uniao podera, em matéria da sua competéncia,
cometer a funcionarios estaduais encargos analogos., provendo as necessarias
despesas. (...)

Art 36 - Sao Poderes da Uniao o Legislativo, o Executivo e o Judiciario,
independentes e harménicos entre si.

§ 19 - O cidad3o investido na funcdao de um deles ndo podera exercer a de outro, salvo as
excegoes previstas nesta Constituicao.

§ 20 - E vedado a qualquer dos Poderes delegar atribuicées.

O primeiro aspecto a comentar quanto a Constituicdo de 1946, sob o

interesse do Direito Administrativo, foi a previsao de que, mediante acordo e
mutuamente, a Unido e os Estados poderiam se utilizar de funcionarios
estaduais ou federais para a consecucao de suas atividades.

Cabe dizer, também, que os artigos 34 e 36 também relacionaram os

bens da Unido dos Estados.

Ademais, frise-se que a Constituicido de 1946 também foi mais

analitica do que as precedentes quanto as atribuicoes do Tribunal de
Contas, mas ainda sem o detalhamento atualmente existente.

No capitulo da Ordem EconOmica e Social, a Constituicdo de 1946

apresenta mais temas de interesse do Direito Administrativo, tais como:

> a previsao de o uso da propriedade privada estar
condicionado ao bem-estar social (funcao social da propriedade), com
a previsao da consequente desapropriacdao em caso de nao
cumprimento;

> a previsao de desapropriacao para a reforma agraria; e

> a previsao expressa de que a lei devia tratar de temas como o
abuso do poder econémico, concessao de servico publico, direito de greve

e exercicio profissional.

J& os artigos 184 a 194 da Constituicdo de 1946 trataram dos

Funcionarios Publicos, ampliando os temas a eles relacionados existentes nas
Constituicoes anteriores.
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Vejamos entres esses novos dispositivos, os principais tépicos:

Art. 185. E vedada a acumulacdo de cargos, no Servico Publico federal, estadual,
municipal ou dos Territérios e Distrito Federal, bem como em entidades
autarquicas, parestatais ou sociedade de economia mista, exceto a prevista no art.
96, n° I, a de dois cargos de magistério, ou a de um déstes com outro técnico ou
cientifico ou, ainda, a de dois destinados a médicos, contanto que haja
correlacdao de matérias e compatibilidade de horario.

Art 186 - A primeira investidura em cargo de carreira e em outros que a lei determinar
efetuar-se-a mediante concurso, precedendo inspecao de salide.

Art 187 - Sao vitalicios somente os magistrados, os Ministros do Tribunal de
Contas, titulares de Oficio de Justica e os professores catedraticos.

Art 188 - Sao estaveis:
I - depois de dois anos de exercicio, os funciondrios efetivos nomeados por concurso;

II - depois de cinco anos de exercicio, os funciondrios efetivos nomeados sem
concurso.

Paragrafo unico - O disposto neste artigo ndo se aplica aos cargos de confianca nem
aos que a lei declare de livre nomeacao e demisséao.

Art 189 - Os funcionarios publicos perderao o cargo:
I - quando vitalicios, somente em virtude de sentenca judiciaria;

II - quando estaveis, no caso do nimero anterior, no de se extinguir o cargo ou
no de serem demitidos mediante processo administrativo em que se lhes tenha
assegurado ampla defesa.

Paragrafo Unico - Extinguindo-se o cargo, o funciondrio estavel ficara em disponibilidade
remunerada até o seu obrigatdério aproveitamento em outro cargo de natureza e
vencimentos compativeis com o que ocupava.

Art 191 - O funcionario serd aposentado:

I - por invalidez;

II - compulsoriamente, aos 70 anos de idade.

§ 1 9 - Serad aposentado, se o réquerer, o funcionario que contar 35 anos de servico.

§ 2 0 - Os vencimentos da aposentadoria serdo integrais, se o funcionario contar 30 anos
de servigo, e proporcionais, se contar tempo menor.

§ 3 0 - Serdo integrais os vencimentos da aposentadoria, quando o funcionario, se
invalidar por acidente ocorrido no servico, por moléstia profissional ou por doenca grave
contagiosa ou incuravel especificada em lei.

§ 4 0 - Atendendo a natureza especial do servico, podera a lei reduzir os limites referidos
em o n% Il e no § 29 deste artigo.

Art 192 - O tempo de servico publico, federal, estadual ou municipal computar-se-

a integralmente para efeitos de disponibilidade e aposentadoria.

Portanto, perceba a riqueza de temas que foram inaugurados no plano

constitucional em 1946, entre os quais a fixacao das excecdes a acumulagao de
cargos publicos que sao, desde que houvesse compatibilidade de horarios, a de
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dois cargos médicos*3, a de dois cargos de magistério e a de um de magistério
e um técnico.

Também foi constitucionalizada a obrigatoriedade do concurso publico
com inspecdo de saude prévia para assuncao do primeiro cargo publico, bem
como a vitaliciedade paga Magistrados, professores catedraticos e Ministros dos
Tribunais de Contas.

Ainda foi fixada a estabilidade em 2 ou 5 anos, a depender de o
funcionario ter sido nomeado por concurso publico ou ndo, vedando-se a
estabilizacao para os cargos de confianca ad nutum.

A carta de 1946 ainda tratou da perda do cargo publico, fixando que o
funcionario vitalicio s6 perderia o cargo em funcdo de sentencga judicial
transitado em julgado, enquanto o servidor estavel poderia sé-lo por processo
administrativo, desde que assegurada a ampla defesa.

No que tange a aposentadoria, a idade para a compulsdria subiu para 70
anos, bem como houve novas fixagdes e condigdes, tais como, a necessidade de
30 anos de servigo para a aposentadoria integral e o cOmputo da contagem de
tempo de servico publico em qualquer esfera valendo reciprocamente.

Outro ponto de relevo da Constituicao de 1946 foi o artigo 194 que tratou
da responsabilidade objetiva do Estado, com a previsao de agao regressiva
contra o funcionario causador do dano, nos casos em que este tiver agido com
culpa.

Art 194 - As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a
terceiros.

Paragrafo unico - Caber-lhes-a acao regressiva contra os funcionarios causadores
do dano, quando tiver havido culpa destes.

No que tange a Constituicio de 1967, que foi alterada
substancialmente pela Emenda Constitucional n°® 1, de 17 de outubro de
1969, a que, inclusive, alguns autores chegam a classificar como "nova
constituicao”, podemos ressaltar alguns pontos de interesse de estudo do
Direito Administrativo, entre os quais:

Art. 49, Incluem-se entre os bens da Uniao:

I - a por¢cdo de terras devolutas indispensavel a seguranca e ao desenvolvimento
nacionais;

II - os lagos e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu dominio, ou que banhem
mais de um Estado, constituam limite com outros paises ou se estendam a territdrio

43 Desde ja, enfatize-se que na Constituicdo de 1988, a excegdo quanto a acumulagdo foi
ampliada para dois cargos de profissionais da salude (e ndao sé aos médicos), conforme alinea
“c”, do inciso XVI, do art. 37.
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estrangeiro; as ilhas ocednicas, assim como as ilhas fluviais e lacustres nas zonas
limitrofes com outros paises;

III - a plataforma continental;

1V - as terras ocupadas pelos silvicolas;
V - os que atualmente lhe pertencem; e
VI - o mar territorial.

Art. 5°. Incluem-se entre os bens dos Estados os lagos em terrenos de seu dominio,
bem como os rios que néles tém nascente e foz, as ilhas fluviais e lacustres e as terras
devolutas ndo compreendidas no artigo anterior.

Art. 69, S3o Podéres da Unidao, independentes e harménicos, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.

Paragrafo unico. Salvo as excecOes previstas nesta Constituicdo, é vedado a qualquer
dos Podéres delegar atribuicoes; quem fér investido na funcdo de um déles nao

podera exercer a de outro.

Portanto, foram elencados os bens da Unidao e dos Estados em seus

artigos 49 e 59, reafirmada a separagao tripartite de poderes e a vedagao a
delegacdo de atribuicdo entre poderes, bem como a vedacdo de exercicio
cumulado em dois poderes, ressalvadas as excegdes constitucionais expressas.

Ja os artigos 70 a 72 trataram da fiscalizacdo financeira e orgamentaria,

trazendo novamente uma secao para disciplinar o Tribunal de Constas da Uniao
e o sistema de controle interno do Poder Executivo.

Por seu turno, o tema funcionarios publicos foi disciplinado de forma ainda

mais exaustivo do que nas constituicdes anteriores, nos artigos 97 a 111, entre
0s quais destacamos algumas das novidades trazidas pelo texto constitucional
de 1967, com a emenda de 1969:

Art. 98. Os vencimentos dos cargos do Poder Legislativo e do Poder Judiciario ndo
poderdao ser superiores aos pagos pelo Poder Executivo, para cargos de
atribuicoes iguais ou assemelhadas.

Paragrafo unico. Respeitado o disposto neste artigo, é vedada vinculacdo ou
equiparacdo de qualquer natureza para o efeito de remuneracdo do pessoal do
servico publico. (...)

Art. 101. O funciondrio seré aposentado:

I - por invalidez;

IT - compulsoriamente, aos setenta anos de idade; ou

III - voluntariamente, apés trinta e cinco anos de servico.

Paragrafo unico. No caso do item III, o prazo é de trinta anos para as mulheres. (...)

Art. 104. O funcionario publico investido em mandato eletivo federal ou estadual ficara
afastado do exercicio do cargo e somente por antiguidade sera promovido.

§ 190 O periodo do exercicio de mandato federal ou estadual sera contado como
tempo de servico apenas para efeito de promocao por antiguidade e
aposentadoria.
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§ 20 A lei podera estabelecer outros impedimentos para o funcionario candidato a
mandato eletivo, diplomado para exercé-lo ou ja em seu exercicio.

§ 39 O funcionario municipal investido em mandato gratuito de vereador fara jus
a percepcao de vantagens as sessoes da Camara.(...)

Art. 106. O regime juridico dos servidores admitidos em servicos de carater
temporario ou contratados para fungcées de natureza técnica especializada sera
estabelecido em lei especial. (...)

Art. 109. Lei federal, de iniciativa exclusiva dos Presidente da Republica,
respeitado o disposto no artigo 97 e seu § 1° e no § 2° do artigo 108, definira:

I - o regime juridico dos servidores publicos da Unidao, do Distrito Federal e dos
Territorios;

II - a forma e as condi¢oes de provimento dos cargos publicos; e

III - as condicoes para aquisicdo de estabilidade.

Art. 110. Os litigios decorrentes das relacoes de trabalho dos servidores com a
Uniao, inclusive as autarquias e as emprésas publicas federais, qualquer que seja o
seu regime juridico, processar-se-ao e julgar-se-ao perante os juizes federais,
devendo ser interposto recurso, se couber, para o Tribunal Federal de Recursos.

Art. 111. A lei podera criar contencioso administrativo e atribuir-lhe competéncia
para o julgamento das causas mencionadas no artigo anterior.

Desta forma, inauguraram-se na Constituicao de 1967 alguns temas
importantes acerca dos funciondrios publicos, entre os quais, a limitagdo, em
tese, de que a remuneracao dos cargos com atribuicoes iguais ou assemelhadas
nao fosse maior no legislativo ou judiciario do que aquele pago no Executivo.
Vedou-se, também, a vinculacdo ou a equiparacao da remuneragao no servico
publico.

Ademais, previu-se a diferenciacao de tempo de servico entre
homens e mulheres, sendo a dos homens de 35 anos e das mulheres
mantido em 30, prazo que vinha desde a Constituicao de 1946 para ambos os
sSexos.

Houve também a inclusao da disciplina do afastamento do funcionario
publico para cargo eletivo e a fixacdo de que lei especial trataria do regime
juridico dos servidores admitidos em carater temporario.

Por fim, a importante previsao que fixou a justica federal de
primeiro e segundo graus como a competente para julgar os litigios
envolvendo os funcionarios publicos e a Unidao, suas autarquias e
empresas publicas, autorizando, ainda, a lei a criar o contencioso
administrativo para o julgamento destas causas.

Ou seja, houve previsao constitucional para a

@ i criacdo da jurisdicdo administrativa na Constituicao
A ATENTO! de 1967, com o texto da Emenda Constitucional n° 1,

de 1969.
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Assim, ao menos do ponto de vista literal, previu-se a criagao de uma
justica especial, tal qual, ocorreu na Franca para resolucdo de litigios entre
servidores publicos com Unido, suas autarquias e empresas publicas.

Ocorre que, no mesmo texto constitucional, em seu artigo 153, §49, esta
|3 a previsdo de que a lei ndo poderia excluir da apreciacao do Poder Judiciario
qualquer lesao de direito individual.

E entdo, como compatibilizar esses dispositivos?

O professor José Cretella Junior*, em seu estudo O Contencioso
Administrativo na Constituicao de 1969, trata de forma aprofundada essa
problematica e, apds noticiar a formacao de uma comissao especial para estudo
do tema nomeada pelo entao Ministro da Justica, Alfredo Buzaid, da qual faziam
parte Wilson de Campos Batalha, Camillo Aschcar e o préprio José Cretella
Junior, a quem coube a presidéncia da comissao, apresentou, apds um estudo
histérico do contencioso administrativo no Brasil e no Mundo, 10 sugestdes e
conclusdes, entre as quais:

18) a expressdo contencioso administrativo, usada pelo legislador de 1969, n&o foi
empregada em seu sentido técnico, de acérdo com o que preceituam a doutrina e a
pratica administrativa;

2d) O contencioso administrativo, sistema de jurisdicdo nascido na Franca e por nds
importado, durante o Império, para resolver questées em que era interessada a Fazenda
Nacional, foi proscrito na Republica, porque oferecia o inconveniente de converter em juiz
0 mais poderoso dos litigantes. A Fazenda é hoje autora ou ré ante o Poder Judiciario
unicamente; (...)

448) Em nenhum pais do mundo, o contencioso administrativo pode subordinar-se ao Poder
Judiciario, porque, se o fdsse, estaria negada a propria razdo de ser do instituto,
fundamentado na independéncia da Justica Administrativa, relativamente ao Judiciario;

538) Admitindo-se a possibilidade da criacdo désse instituto, no esquema preconizado, por
que receberiam diversidade de tratamento os funciondrios publicos e os servidores
publicos federais? Por que uma justica especial apenas para éstes ultimos? (...)

94) As grandes despesas que o Govérno arcaria, implantando o instituto, ndo seriam
compensadas, em virtude do relativamente pequeno nimero de litigios dés se tipo;

108)0 instituto previsto no artigo 111 da emenda, denominado impropriamente de
contencioso administrativo, nada mais seria do que uma Justica Administrativa
Trabalhista, subordinada ao Poder Judiciario, a quem caberia resolver os litigios
decorrentes da relacdo de emprégo, na orbita federal, sendo partes da relacdo processual,
de um lado, a Unido, ou autarquia federal, ou emprésa publica federal, de outro lado o
servidor vinculado a uma dessas entidades.

Portanto, a conclusao apontou para a utilizagcdo nao técnica da expressao
contenciosa administrativo no art. 111 da Constituicao de 1967, com o texto da
Emenda Constitucional n® 1, de 1969.

44Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/35508/34290
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De todo modo, grande altercacdo doutrinaria e politica foi causada por
este texto, tendo sido motivo inclusive para algumas das alteracoes
promovidas pela Emenda Constitucional n® 7, de 13 de abril de 1977.

Apds essa Emenda Constitucional, os artigos 111 e 153, §49°, passaram a
ter nova redacdao, bem como foram adicionados os artigos 203 a 205
constituicao, acerca do tema.

Q-

O teor dos aludidos dispositivos renovados sao:

Art. 111. A lei poderd criar contencioso administrativo e atribuir-lhe competéncia para o
julgamento das causas mencionadas no artigo anterior (Artigo 153, § 4°). (...)

Art. 153 (...)

§ 49 A lei ndo poderd excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito
individual. O ingresso em juizo podera ser condicionado a que se exauram
previamente as vias administrativas, desde que nao exigida garantia de
instdncia, nem ultrapassado o prazo de cento e oitenta dias para a decisdao sobre
o pedido. (....)

Art. 203. Poderao ser criados contenciosos administrativos, federais e estaduais,
sem poder jurisdicional, para a decisdao de questoes fiscais e providenciarias,
inclusive relativas a acidentes do trabalho (Art. 153, § 49).

Art. 204. A lei podera permitir que a parte vencida na instancia administrativa
(Artigos 111 e 203) requeira diretamente ao Tribunal competente a revisdo da
decisao nela proferida.

Art. 205. As questOes entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e
respectivas autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista, ou entre
umas e outras, serdo decididas pela autoridade administrativa, na forma da lei,
ressalvado ao acionista procedimento anulatério dessa decisao.

Portanto, a reformulacao do texto constitucional possibilita duas
conclusdes: a primeira é de que foi desfeita a intencao do legislador de reavivar
no pais a jurisdicdo administrativo; a segunda é no sentido de que se aclarou
gue o objetivo desde o inicio ndo era reacender a jurisdicdo administrativa, mas
sim possibilitar a instauracao de contencioso administrativo especializado, mas
sem funcgao jurisdicional.

A segunda conclusao se aproxima do que temos hoje no contencioso
administrativo tributario. Isto €, ha em quase todos os entes a possibilidade de
0 sujeito passivo lancar mdo da impugnacao (12 instancia) e do recurso (22
instancia) no ambito administrativo, sem prejuizo de, a qualquer tempo,
recorrer-se ao Poder Judicidrio, Unico no pais a ter competéncia para tratar em
definitivo a lide, fazendo coisa julgada material.

@ ESTACAl O concurso para Juiz de Direito de 2014 para o TJ-PR,
v NA PROVA! afirmou em uma das alternativas de uma questao que: “o
" Brasil adotou, desde a instauracdo da primeira Republica,

0 sistema da jurisdicdo Unica, com excecdo do periodo de
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vigéncia da Emenda Constitucional n°. 07/77, com a instalacdéo dos dois
contenciosos administrativos por ela estabelecidos.”

Comentarios: afirmativa incorreta. Como vimos, de fato a primeira constituicdo
republicana adotou a jurisdicao uma (judicial control), contudo a Emenda
Constitucional n° 7, de 1977, que alterou a Constituicao de 1967, com o texto dado
pela Emenda Constitucional n® 1 de 1969, nao adotou a instalacdo de dois
contenciosos administrativos. Ao contrario, pela EC n® 7/1967 alterou-se a redacao
dos arts. 111 e 153 da Constituicdo de 1967 e incluiram-se também os artigos 203 a
205 aclarando que o contencioso administrativo nao teria poder jurisdicional.

3.4. Escolas e Critérios de Estudo do Direito Administrativo

B r
Py . Escaneie para ter acesso a videoaula sobre Escolas
n Critérios do Estudo do Direito Administrativo
i ~1
|

Diversas escolas histéricas, com métodos e critérios singulares de estudo
do Direito Administrativo, influenciaram e influenciam o0s grandes
administrativistas brasileiros e do mundo.

Estas influéncias, inclusive, sdo perceptiveis nas definicdes de Direito
Administrativo adotadas por esses estudiosos brasileiros, como veremos no
topico seguinte.

Antes, contudo, é necessario discorrer sobre as principais escolas citadas
nos manuais e cursos de Direito Administrativo, bem como explicitando alguns
métodos e critérios de estudos adotados por cada corrente tedrica.

Importante que vocé saiba que ha divergéncias nas classificacdes dessas
correntes entre os autores, isto &, a técnica de classificacdo das escolas e seus
métodos ou critérios de estudo varia em alguns autores.

De igual modo, cumpre ressaltar que ¢é muito dificil ndo haver
interpenetracdao entre as escolas ou critérios de estudos. Ou seja, em que pese
haver entre os principais expoentes de determinada escola de estudo uma linha

@ Direito Administrativo p/ Magistratura do Trabalho 2019
www.estrategiaconcursos.com.br

e

64


https://www.estrategiaconcursos.com.br/aluno/video/?params=YXVsYV9pZD01NDQxMzcmdmlkZW9faWQ9MzU3NzYmYWx1bm9faWQ9MCZhc3NpbmF0dXJhPTRmMjg4Mjc2NzYyMjc1MDMwZjkwMzFmNjdjODFjNjIx

Wagner Damazio
Aula 00

mestra usada para identificar ou caracterizar o Direito Administrativo, nao raras
vezes € comum perceber caracteristicas ou influéncias de outras escolas ou
critérios de estudos em sua concepcao.

Ademais, € possivel perceber que ha iniUmeros autores que se encaixam
em mais de uma corrente de estudo, sendo dificil constatar uma escola
realmente pura e estanque das demais.

Vejamos, entdo, as principais escolas, com seus métodos de estudos e
critérios historicos adotados pelos doutrinadores para a concepcdao do Direito
Administrativo, buscando fixar as suas respectivas caracteristicas distintivas.

3.4.1. Escola Francesa, Legalista, Exegética, Empirica ou
Caotica

A escola francesa, legalista, exegética, empirica ou cadtica possui como
elemento caracterizador o fato de compreender o Direito Administrativo
como o conjunto de leis em vigor sobre a administracao publica em um
pais.

Ou seja, a metodologia de estudo desta &escola é
predominantemente baseada no direito positivo, influenciada, inclusive,
pela compilacao de mais de 80.000 textos de leis e regulamentos
realizados pelo Barao de Gerando, titular da primeira cadeira de Direito
Administrativo na Faculdade de Direito de Paris, em 1819.

Ocorre que a ciéncia do direito precede o direito posto e € muito mais
ampla do que uma lei ou, ainda, um conjunto de leis.

A ciéncia juridica inclui, além do texto de leis, inUmeros principios,
direitos, valores, deveres, obrigacdes, regras e institutos que formam um
sistema préprio.

Nesse sentido, essa escola limita a ciéncia juridica ao direito positivo, o
que nado representa toda a gama de temas e relagdes juridicas objeto do Direito
Administrativo.

No que tange a denominacdo, o professor Mario Masagao denomina esta
escola de Escola Francesa ou Legalista®>, enquanto a professora Maria Sylviat® a
denomina de Escola Legalista, Exegética, Empirica ou Cadtica.

Cabe dizer que, em alguma medida, a denominacgao exegética, empirica e
caodtica advém também da busca de compreender o Direito Administrativo por
meio da jurisprudéncia dos tribunais administrativos franceses cujas decisdes
acerca das questOes faticas ocorridas com a Administracdo, até pela formacao
estrutural por qual passavam no século XIX, eram muitas vezes divergentes e
até contraditérias (se vocé identificou alguma semelhanca com o Brasil atual,
seja bem-vindo ao clube!!l).

45 Curso de Direito Administrativo, 52 edicao, p. 32.
46 Direito Administrativo, 302 edicdo, p. 54.
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Portanto, perceba que a escola legalista, também apresenta tracos do
método de estudo jurisprudencial, inclusive por causa da peculiaridade da
jurisdicdo do contencioso administrativo francés que possuia a competéncia
para inovar na ordem juridica, ainda que sem disposicao legal expressa, fato
que, em geral, predomina em paises de origem da commom law, e que existiu
na formacdao do Direito Administrativo francés, em especial quanto ao
contencioso administrativo.

Cabe destacar que a professora Maria Sylvia busca fazer uma
separacao temporal entre a escola legalista, de simples comentarios de
leis e regulamentos, e a fase de comentarios de julgados
administrativos proferidos pelo Conselho de Estado (arréts) que é,
como vimos, o 6rgao de ultima instancia da jurisdicao administrativa na
Franca. Nesta segunda fase, ela enfatiza o método do estudo de Direito
Administrativo jurisprudencial.

Veja alguns expoentes da Escola Francesa, Legalista, Exegética, Empirica
ou Cadtica que, apesar de ser conhecida como escola francesa, influenciou
também outros paises:

eLuis Antoine Macarel
sAnselme Batbie
e M. Th. Ducroq

eJosé de Posa de Herrera
eManuel Ortiz Zuiiga

eGiovanni De Gioannis Gianquinto

ePimenta Bueno

3.4.2. Escola da Puissance Publique

A primeira das duas principais correntes na Franca de critério de
identificacdo do Direito Administrativo (a segunda é a do servico publico que
estudaremos a seguir) caracterizava o Direito Administrativo como aquele
responsavel pela disciplina da organizacao do setor publico, dos direitos, das
competéncias e dos poderes das pessoas responsaveis pela conducdao deste
setor, bem como pela regulamentacdo dos exercicios dos poderes pelos
administradores e o seu rito do contencioso.

Portanto, a escola da puissance publique (poder publico?’,
prerrogativas publicas ou potestade publica*®) foca na estrutura da

47 Celso Antonio Bandeira de Mello informa ser sua tradugdo literal como “Poder Publico”, o
que o faz preferir manter a redacao em francés. Curso de Direito Administrativo. p. 40.
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administracao publica e seu regime juridico, diferentemente da escola
do servico publico que foca na funcdao social do setor publico e o
cumprimento de sua finalidade.

Pois bem, a escola do puissance publique e do servigo publico
mostram-se complementares, ja que a primeira tem um olhar
introspectivo para a administracdao publica, buscando disciplinar sua
organizacao, seus fluxos, processos e procedimentos, objetivos e
subjetivos, enquanto a segunda tem por avaliagcdao precipua o olhar
externo, isto & se o Estado esta cumprindo com sua finalidade ao
ofertar ao cidadao a efetiva prestacao de servico publico adequado e de
qualidade.

Veja alguns dos expoentes desta corrente:

eMaurice Hauriou
eM. Fermin Laferriére
eM. Maurice Block
oFritz Fleiner

Italia eFrancesco D'Alessio

Japao eYorodzu Oda

3.4.3. Escola do Servico Publico, de Bordeaux ou Realista

A corrente que caracteriza o Direito Administrativo como o conjunto de
regras concernentes ao servico publico ficou conhecida como a Escola do
Servico Publico, de Bordeaux ou Realista®°.

Esta escola limita o objeto do Direito Administrativo ja que este ndo se
restringe a disciplinar a organizacao e funcionamento dos servigos publicos, em
que pese a relevancia do tema.

48 Acerca da traducdo, a professora Maria Sylvia leciona que: “Talvez se possa traduzir
como FEscola das prerrogativas publicas, ja que ela sustenta, como critério identificador do
Direito Administrativo, o fato de ser o poder publico dotado de prerrogativas proprias de
autoridade, exorbitantes das que exerce o particular. A dificuldade da traducdo leva os
doutrinadores brasileiros a explicarem a teoria sem preocupagao em traduzir a expressao
“puissance publique”. Cita também a traducdo do professor José Cretella Junior que foi
“potestade” publica. Direito Administrativo. 302 edigao. p. 73.

49 Odete Medauar denomina Escola de Bordeaux e Mario Masagdo denomina de Escola

Realista.
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Assim, a critica a esta escola fica no fato de que administracdo publica e
servico publico ndo sdo equivalentes.

Cabe dizer que para alguns seguidores desta escola, ela também possuia
a caracteristica de estudar os efeitos dos atos administrativos.

De acordo com a professora Maria Sylvia, a diferenca entre as escolas
puissance publigue e do servico publico se encontra na distingdo entre
atividades de autoridade (atos de império) na primeira e atividades de gestao
(atos de gestao) na segunda>°.

A escola do servico publico possui como origem o julgamento pelo
Conselho do Estado francés de um caso bem famoso dentro do estudo
do Direito Administrativo, o da menina Agnés Blanco, ou somente,
caso Blanco julgado em 1873 (veja o histérico do caso Blanco a seguir) e a
partir do qual o elemento de fixacdo de competéncia para julgamento
pela jurisdicao administrativa francesa passou a ser a execugao ou nao
de Servico Publico.

Para os principais pensadores desta escola, o elemento estruturante do
Direito Administrativo seria a gestdo e governanca dos servigos publicos
ofertados e prestados a populagao.

Cumpre esclarecer que ha, mesmo entre os doutrinadores desta corrente,
divergéncias quanto a amplitude do termo “servico publico”.

Para Duguit e Bonnard, a semantica do signo servigo publico
remete a uma atividade amplissima, incluindo todas as funcdes do
Estado.

Por outro lado, para Jeéze uma semantica restritiva, incluindo
atividades em linha com conceitos que estudaremos em aula especifica acerca
do tema.

Veja alguns dos expoentes desta corrente:

e éon Duguit
eGaston Jéze

eRoger Bonnard
eAndré de Laubadére
eLouis Rolland

eRafael Bielsa
eRodolfo Bullrich

eThemistocles Cavalcanti
eHenrique Simas

50 Direito Administrativo. 302 edigdo. p. 73.
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#ficadica

O denominado caso Blanco se refere ao julgado
ocorrido em 1873 na Franca, cujos fatos foram

CURIOSIDADE os seguintes:

1) uma menina chamada Agnés Blanco, entao
com 5 anos de idade, foi atropelada por uma vagonete da Companhia Nacional
da Manufatura do Tabaco, uma instituicdo estatal de Bordeaux, que era
empurrado por funcionarios da companhia;

3 ”

2) em fungcao do atropelamento, a menina Agnés teve uma das pernas
amputada;

3) o Pai da menina, Jean Blanco, ingressa com uma acao de reparagao civilna
Justica Comum francesa (Poder Judiciario) em 1872 alegando a
responsabilidade civil dos funcionarios da companhia e do Estado em
solidariedade;

4) o juiz da 12 instdncia comum se diz incompetente para o caso porque estd
envolvida uma instituicao estatal e nao somente particulares;

5) o Sr. Jean Blanco ingressa entdo com o pedido de reparacgao civil junto a
Ordem Administrativa (Jurisdicao Administrativa);

6) a decisdo da 12 instancia administrativa também ¢é pela incompeténcia
porque nao estaria presente um ato administrativo ou uma decisao da
administracdao, mas apenas uma execucao material de transporte por
representantes da companhia. Instaura-se, assim, o conflito de competéncia
negativo;

7) o Tribunal de Conflitos de jurisdicao, que era composto por 8 membros - 4
da jurisdicdo administrativa, integrantes do Conselho de Estado, e 4 da
jurisdicao comum, integrantes do Tribunal de Cassacao - ficou dividido, como
era de se esperar, causando um impasse quanto ao prosseguimento do caso;

8) o Presidente do Tribunal de Conflitos, conhecido como Guardiao dos Selos,
que era o Ministro da Justica, Jules Dufaure, utilizando-se do seu voto de
minerva (de desempate), optou por declarar em 08 de fevereiro de 1873 que
a competéncia seria do Conselho de Estado;

9) este acdérdao do caso Blanco é considerado a fundacdao do Direito
Administrativo francés;

10) o caso é julgado pelo Conselho de Estado e a decisdo € no sentido de
conceder uma pensao vitalicia a menina Agnés Blanco.
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Veja a ementa deste julgado em traducdo livre>!:

Ementa: Jurisdicdo. Responsabilidade. Responsabilidade do Poder Publico.
Crianca acidentada, que teve a perna amputada, por culpa de funcionarios do
Estado. Acao contra funcionarios e contra o Estado como responsabilidade
civil.Uma crianca que passava na via publica em frente ao Armazém de Tabaco
de Bordeaux foi derrubada por uma vagonete que os funcionarios do Estado
empurravam para fora do estabelecimento. O pai da crianca ingressa com
acao por danos contra os referidos funcionarios e contra o Estado, invocando
em solidariedade. Solidariedade do Estado com seus agentes nos termos dos
artigos 1382, 1383 e 1384 do Cddigo Civil. Em que pese o pedido ndo se
basear em agao ou omissao no desempenho de medidas administrativas do
Estado, a Jurisdicdo Administrativa é a Unica competente para se pronunciar
sobre o pedido de indenizacao neste caso. A responsabilidade pode ser
imputada ao Estado por danos causados aos particulares pelos servidores que
emprega no servigo publico. Neste caso, a responsabilidade ndo é regida pelos
principios estabelecidos no Cédigo Civil para as relagdes entre particulares. A
Jurisdicdo Administrativa tem suas regras especiais que devem conciliar os
direitos do Estado com os direitos dos particulares, respeitadas as
necessidades do servigo publico.

51 0] original em Francés que pode ser acessado neste link
(https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007605886&dateTex
te=) tem o seguinte teor: Abstrats: COMPETENCE - Responsabilité. RESPONSABILITE DE LA
PUISSANCE PUBLIQUE - Enfant blessé par une imprudence des employés de I'Etat - Action
contre les employés et contre I'Etat comme civilement responsable. Résumé: Un enfant, qui
passait sur la voie publique devant I'entrepdt des tabacs de Bordeaux, a été renversé par un
wagon que les employés de I'Etat ont poussé de l'intérieur de I'établissement ; il a di subir
l'amputation. - Le pére de l'enfant intente une action en dommages-intéréts contre lesdits
employés et contre I'Etat solidairement comme civilement responsable du fait de ses agents par
application des articles 1382, 1383, 1384 du Code civil. L'autorité administrative est-elle seule
compétente pour statuer sur la demande d'indemnité en tant que dirigée contre I'Etat, alors
méme que cette demande est fondée non pas sur l'exécution ou [l'omission de certaines
mesures administratives, - mais bien sur une faute ou une négligence qui serait personnelle aux
agents de I'Etat dans I'emploi auquel ils sont préposés ? - Rés. aff.. - La responsabilité, qui peut
incomber a I'Etat pour dommages causés aux particuliers par le fait des personnes qu'il emploie
dans le service public, n'est pas régie par les principes établis dans le Code civil pour les
rapports entre particuliers : elle n'est ni générale, ni absolue : elle a ses régles spéciales qui
varient suivant les besoins du service et la nécessité de concilier les droits de I'Etat avec les
droits privés.
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@ (2014/FCC/Prefeitura de Cuiaba-MT/Procurador Municipal)
v

ESTA CAIl

NA PROVA! Desenvolvida em fins do século XIX e inicio do século XX, essa

corrente doutrinaria, inspirada na jurisprudéncia do Conselho de

Estado francés, era capitaneada pelos doutrinadores franceses

Léon Duguit e Gaston Jéze, os quais buscavam, no dizer de Odete Medauar, “deslocar o poder

de foco de atencao dos publicistas, partindo da ideia de necessidade e explicando a gestao

publica como resposta as necessidades da vida coletiva" (O Direito Administrativo em Evolugéo,
2003:37). Estamos nos referindo a Escola.

a)da Administracdo Social.

b) da Administracdao Gerencial.
c) do Servico Publico.

d) da Potestade Publica.

e) Pandectista.

A\

Comentarios: alternativa “c”. De fato, a Escola do Servico Publico formou-se na Francga,
capitaneada por Léon Duguit e Gaston Jéze, entre outros, no final do século XIX, em especial
ap6s o julgamento do caso Blanco pelo Conselho de Estado francés (1873), momento a partir
do qual o critério para fixacdo de competéncia para julgamento pelos Tribunais Administrativos
passou a ser em funcdo da execugdo de servigos publicos. A Escola da Potestade Publica ou
Puissance Publigue também foi desenvolvida no século XIX por Laferriére, entre outros, mas
focava na estrutura da administracdo publica e seu regime juridico, bem como tinha um olhar
introspectivo para a administracdo publica, buscando disciplinar sua organizacdo, seus fluxos,
processos e procedimentos, objetivos e subjetivos. A Escola Pandectista da Teoria Geral do
Direito foi desenvolvida principalmente na Alemanha por doutrinadores que buscaram criar um
sistema dogmatico normativo com base na reconstrugdo historica do Direito Romano, em
especial baseado na segunda parte do Ius Civilis, as Pandectas, de Justiniano. Por fim, a
alternativa “a” remete a uma administracdo com participacao ativa da coletividade e com
controle social e a alternativa “"b” remete a uma administracdo que busca afastar-se da escola
burocratica e se alinhar as boas praticas administrativas e de governanca trazidas da iniciativa
privada para a Administragdo Publica.

3.4.4. Escola do Bem Publico

Essa escola tem como elementos centrais do Direito Administrativo o bem
publico ou as necessidades publicas.

Ocorre que essa delimitacao nao diferencia o Direito Administrativo dos
demais ramos do Direito Publico, limitando a sua funcao a mera administracao
dos bens do Estado.

Como veremos de forma mais detida em aula especifica, os bens publicos
sdo todos aqueles que integram o patrimonio das pessoas que compdem a
federacao brasileira, nao importando o uso ou a finalidade.

Ademais, de acordo com o Cddigo Civil, os bens publicos podem ser os de
uso comum do povo, 0s de uso especial e os dominicais:
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> os bens de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas,
ruas e pragas, podem ter seu uso gratuito ou mediante retribuicao, conforme
for estabelecido em lei pela entidade ou ente da federagao.

> os bens de uso especial, tais como edificios ou terrenos
destinados a servico ou estabelecimento da administracdo federal, estadual,
territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias, sao aqueles afetos as
atividades estatais; e

> os bens dominicais, que constituem aqueles a que se tenha dado

estrutura de direito privado.

Frise-se também, desde ja, que os bens publicos sdao inalienaveis
(enquanto afetados a finalidade publica ndao podem ser vendidos),
impenhoraveis (ndo podem ser gravados como garantia de credores) e
imprescritiveis (ndo podem ser usucapidos).

Veja alguns dos expoentes desta corrente:

eJean Waline
ePaul Duez Giuy Debeyre
eAndré Buttgenbach

eMarcelo Caetano

Essa corrente de estudo e identificacdo do Direito Administrativo segue a
doutrina que diferencia o Estado-juridico do Estado-social.

Quanto ao Estado-juridico, retorna-se a ideia da triparticao de Poderes e a
construcdo histérica do Estado de Direito cujo principio basilar é o respeito as
leis. Para essa corrente, o Estado serve exclusivamente para tutelar a ordem
juridica e nao finalidades sociais.

Busca-se, portanto, no viés Estado-juridico, tutelar o direito e ndo a
felicidade de quem quer que seja.

Por outro lado, o Estado-social exige acOes estatais para além do direito e
da ordem juridica em si, isto &, exige atividades sociais efetivamente praticadas
em concreto pelo Estado ou por seu meio.
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Para Mario Masagdo as atividades juridicas e sociais do Estado foram
assim resumidas:

A atividade juridica desdobra-se em quatro setores: a) declaracdo do direito; b)
distribuicdo de justica;, c) manutencdo da ordem interna; d) defesa da nacdo contra o
inimigo externo.

A atividade social, em sentido estrito (pois em sentido lato a expressdo abrange
também a atividade juridica), refere-se principalmente a acdo do Estado: a) quanto ao
desenvolvimento da populacdo e seu equilibrio com a drea territorial; b) quanto a saude
publica; c) quanto a educacgéo e a instrucdo; d) quanto a ordem econémica.

Ha também aqueles que buscaram trilhar o caminho que mediava o
Estado-juridico e o Estado-social, criando a escola do solidarismo e a escola
intermediaria. Ou seja, trilhou-se o caminho da temperanca que permitisse ao
Estado cuidar tanto de questdes juridicas em sentido estrito quanto de questdes
sociais.

el éon Bourgeois

Alemanha eWilhelm von Humboldt

eMario Masagdo
eJosé Cretella JUnior

3.4.6. Critério do Poder Executivo

Uma corrente de estudo do Direito Administrativo o caracterizou como
aquele sobre o qual recaia o estudo da organizacdo, das funcdes e dos
procedimentos do Poder Executivo.

Dessa forma, para essa corrente, o Direito Administrativo seria
conceituado como aquele que estuda as atividades e os temas afetos ao Poder
Executivo.

Ocorre que esse critério limita o campo de atuacdo do Direito
Administrativo, ja que este ndo se restringe a um dos poderes do Estado, mas
se aplica aos trés poderes, cabe dizer, ao Executivo, ao Legislativo e ao
Judiciario, respeitadas as atividades finalisticas destes dois ultimos.

Ou seja, incidentalmente, mas nem por isso em baixa escala, os Poderes
Legislativo e Judiciario realizam atividades que estdo sob a influéncia do Direito
Administrativo, tais como, em situacdes de compras e aquisicoes de bens e
servicos de terceiros (contratos administrativos).
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Ha de se esclarecer também que, mesmo dentro do Poder Executivo, ha
disciplinas préprias de outros ramos do direito como, por exemplo, os Direitos
Constitucional e Eleitoral que vao disciplinar as regras para a escolha dos
governantes, elegibilidade, periodos de mandatos, circunscricao espacial, entre
outras.

Veja alguns dos expoentes desta corrente em alguns paises:

e\/icente Santamaria de Paredes

Espanha eFernando Mellado

el orenzo Meucci

eCarlos S de Barros Junior

3.4.7. Critério Técnico-Cientifico

Um importante método de estudo do Direito Administrativo e grande
responsavel pelo seu desenvolvimento cientifico e metodoldgico foi a corrente
que passou a estuda-lo de modo técnico-cientifico.

Com isso se quer dizer, o estudo doutrinario sistematico com a
utilizacao cautelosa de conceitos, definicdes, caracterizacao de
institutos, desenvolvimento de principios, preceitos e regras, processos
e procedimentos proprios do Direito Administrativo, entre outras acoes
habeis a tornar singular esse novo ramo do direito que se desenvolvia.

Esta metodologia de estudo do Direito Administrativo foi uma evolugao da
escola francesa, legalista ou exegética, por ndo se limitar ao estudo do direito
positivo nem as decisdes dos tribunais administrativos. E a responsavel pela
disseminacdao do estudo cientifico e estruturado do Direito
Administrativo.

Pode-se apontar que o principal local de desenvolvimento do direito
Administrativo com a utilizacdo do critério técnico-cientifico foi a Alemanha.

Muitos sdo os expoentes doutrindrios que exploraram o estudo do Direito
Administrativo pelo critério técnico-cientifico, sem prejuizo quanto a também
serem enquadrados como expoentes em outras escolas ou critério de
qualificacao do Direito Administrativo. Vejamos alguns deles:
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«Otto Mayer

sRudolf von Gneist
eGeorge Meyer

oCarl Friedrich Gerber

Alemanha

eMaurice Hariou
eHenri Berthélemy
*Roger Bonnard

sFederico Cammeo
sOreste Ranelleti

eMario Masagao
Brasil e¢José Cretella Janior
eOswaldo Aranha Bandeira de Mello

3.4.8. Critério da Administracao Publica

A corrente que caracteriza o Direito Administrativo como o conjunto dos
principios que regem a Administracao Publica também ndo prevaleceu porque a
dificuldade em ser delimitar o objeto do Direito Administrativo estd exatamente
na acepcao da semantica e de amplitude da palavra administracdo.

Isto é, a questao de fundo permanecia em aberto, deixou apenas de ser
quais os limites de atuacao do Direito Administrativo para tratar dos limites de
atuacao da Administracao Publica.

Veja alguns dos expoentes desta corrente:

Franca eAndré de Laubadére

Espanha eGabino Fraga

eGuido Zanobini

Italiano «Cino Vitta

eHely Lopes Meirelles
Brasil eCelso Antonio Bandeira de Mello
eFernando de Andrade de Oliveira

3.4.9. Critério Finalistico ou Teleoldégico

Os doutrinadores e estudiosos que adotaram o critério finalistico ou
teleoldgico para estudar e conceituar o Direito Administrativo sdo aqueles que
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focaram no cumprimento das finalidades precipuas do Estado como sendo o
objeto deste novo ramo do direito.

Ou seja, o objetivo do Direito Administrativo seria disciplinar as agoes
estatais habeis a que se concretizasse uma utilizada publica aos particulares.

Veja alguns dos expoentes desta corrente:

eRecaredo Fernandez de Velasco
eJosé Gascon e Marin
eCarlos Garcia Oviedo
Sabino Alvarez Gendin y Blanco

Espanha

o\/ittorio Emmanuele Orlando
Italiano eOrlando Francesco D'Alessio
eArnaldo de Valles

eOswaldo Aranha Bandeira de Mello

3.4.10. Critério Negativo ou Residual

A corrente doutrindria que adotou como critério de diferenciacdo e
caracterizacao do Direito Administrativo o critério negativo ou residual é aquela
que usou a técnica dos conjuntos em qual ndo se busca de forma positiva
delimitar o objeto da ciéncia a que se pretende estudar, mas ao contrario fixar
aquilo a qual ndo sera objeto de analise.

Portanto, definir algo de forma residual ou negativa nada mais é do que
aborda-lo pelo que resta, pelo que subsiste.

E no contexto desta corrente, o critério residual como caracterizador do
Direito Administrativo ocorreria porque seu objeto de estudo seria todas as
atividades praticadas pelo Estado, exceto as relativas as funcoes
legiferante e jurisdicional.

Ou seja, afastando-se as atividades Estatais de producao legislativa e de
julgamento das lides, tudo o mais seria objeto de estudo do Direito
Administrativo.

Veja alguns dos expoentes desta corrente:
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eGeorges Vedel
ePierre Delvolvé

o\/ittorio Emmanuele Orlando

Brasil oTito Prates da Fonseca

O concurso para Procurador do Tribunal de Contas do Estado da

) F\SITA&CEROVA! Zla}c;arg:):é\ggligzdgmpaelo CESPE em 3014, afirmou em uma das

questao que: “para Gaston Jeze, defensor

da Escola do Servico Publico, o direito administrativo tem como

objeto a soma das atividades desenvolvidas para a realizacdo dos fins estatais, excluidas a
legislagdo e a jurisdigao.”

Comentarios: afirmativa incorreta. O conceito apresentado de Direito Administrativo é
daqueles que o fazem pelo Critério Negativo ou Residual e ndo pela Escola do Servigo
Publico.

3.5. Definicoes do Direito Administrativo

Neste tdpico, elenco para vocé a definicdo de Direito Administrativo
apresentado em grandes obras sobre o tema, deixando claro que cada uma
dessas definicdes acabou representando as influéncias que as escolas ou
critérios de estudo do Direito Administrativo tiveram sobre os autores.

Destarte, é importante que vocé tenha em mente a demarcacdo do
Direito Administrativo, mas compreendendo que ha diferencas de conteludo
semantico nas definicdes adotadas pelos administrativistas.

Escaneie para ter acesso a videoaula sobre
Definigdes do Direito Administrativo
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O Direito Administrativo é...

...0 conjunto dos principios que regulam a
atividade juridica do Estado, exceto a judiciaria, e
a instituicdo dos meios e érgdos de sua acdao em
geral.

Mario Masagdo->?

...aquele que juridicamente ordena a atividade do
Estado, quanto a organizacdo, ou seja, quanto
aos modos e aos meios da sua agdo, e quanto a
forma da sua propria acao, ou seja, legislativa e
executiva, através de atos juridicos normativos ou
concretos, na consecugao do seu fim de criagao
de utilidade publica, em que participa, de maneira
direta e imediata, bem como das pessoas de
direito que fagam as vezes do Estado-poder.

Oswaldo Aranha Bandeira
de Mello>3

...0 ramo do direito publico que disciplina a
funcao administrativa bem como pessoas e
orgaos que a exercem.

Celso Antonio Bandeira
de Mello>4

... 0 ramo do direito publico interno que regula a
atividade juridica nao contenciosa do Estado
e a constituicdo dos 6rgaos e meios de sua
acao em geral.

José Cretella JUnior?>

. 0 conjunto harmonico de principios juridicos

que regem o0s Orgaos, os agentes e as
Hely Lopes Meirelles®® | atividades puablicas tendentes a realizar
concreta, direta e imediatamente os fins
desejados pelo Estado.

52 Curso de Direito Administrativo, 52 edigdo, p. 21. Cabe esclarecer que Mario Masagéo foi
professor Catedratico de Direito Administrativo da USP, desembargador do Tribunal de Justica
de S3o Paulo e Deputado Federal em Sdo Paulo, tendo renunciado ao mandato e sido
reconduzido ao TJ logo apds a Assembléia Constituinte de 1946, da qual foi membro

53 Principios Gerais de Direito Administrativo, volume I, 1@ edicdo, p. 55. Cabe dizer que
Osvaldo Aranha Bandeira de Melo foi professor em Sao Paulo, membro do Ministério Publico e
Desembargador do TJ-SP.

54 Curso de Direito Administrativo, 142 edicdo. p.35. Cabe esclarecer que Celso Antonio
Bandeira de Mello é professor titular da Pontificia universidade Catolica de Sdo Paulo - PUC-SP.
55 Tratado de Direito Administrativo. 2@ edigdo. Cabe ressaltar que o Professor José Cretella
Juanior foi catedratico na Faculdade de Direito da USP e Vice Direito da Faculdade de Direito de
Sao Bernardo.

56 Direito Administrativo Brasileiro, 422 Edicao, p. 42. Cabe ressaltar que o Professor Hely
Lopes Meirelles faleceu em 1990, sendo a sua obra atualizada nos dias atuais por José
Emmanuel Burle Filho com colaboracdao de Carla Rosado Burle. Em vida, cabe dizer que Hely
Lopes Meirelles se graduou na Faculdade de Direito da USP e se tornou Juiz de Direito no Estado
de Sdo Paulo.
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... 0 conjunto de normas e principios que, visando
sempre ao interesse publico, regem as relacoes
juridicas entre as pessoas e O6rgaos do
Estado e entre este e as coletividades a que
devem servir.

José dos Santos Carvalho
Filho>’

. 0 ramo do direito publico que tem por objeto
os Orgaos, agentes e pessoas juridicas
Maria Sylvia Zanella Di | administrativas que integram a Administracao

Pietro>8 Puablica, a atividade juridica ndao contenciosa
que exerce e os bens de que se utiliza para a
consecucao de seus fins de natureza publica.

o conjunto das normas juridicas que
disciplinam a funcao administrativa do Estado

Margal Justen Filho>° e a organizacao e o funcionamento dos
sujeitos e oOrgaos encarregados de seu
desempenho.

2015/FMP Concursos/TJ-MT/Juiz de Direito. Em face da
ESTACAI ~ . . . . .. .
formacgao historica do Direito Administrativo e do modelo de
v
NA PROVAI Estado vigente, é correto afirmar que:

a) a nocdo de coisa julgada nas esferas administrativa e judicial
tem a mesma dimensdo e conteldo.

b) as decisGes proferidas por 6rgdos publicos de natureza superior ndo podem ser revistas
pelo Poder Judiciario

c) o processo administrativo somente pode ser instaurado mediante provocacao do
interessado, por representacao escrita enderecada ao agente competente para a solucao da
controvérsia.

d) o regime juridico juspublicista, no todo ou em parte, somente pode ser aplicado as
pessoas juridicas de direito publico.

e) tem por objeto os érgdos, agentes e pessoas juridicas administrativas que integram a
Administracdo Publica, a atividade ndo contenciosa que exerce e os bens de que se utiliza
para a consecucao de seus fins, de natureza publica.

Resposta: alternativa “e”. A alternativa “e” apresenta a literalidade da definicao de Direito
Administrativo da lavra da professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro. A alternativa “a” esta
incorreta porque, no direito brasileiro, onde vige a unicidade de jurisdicdo com o principio da
inafastabilidade de apreciagdo pelo Poder Judiciario, de origem anglo-saxdo, acarreta que

apenas a coisa julgada material pelo Poder Judicidrio é dotada de definitividade. A coisa

57 Manual de Direito Administrativo, 312 edigcao, pp 8-9. Cabe esclarecer que o Professor
José dos Santos Carvalho Filho leciona no Rio de Janeiro e € membro do Ministério Publico.
58 Direito Administrativo, 302 edigao, pp 78-79. Cabe esclarecer que a Professora Maria

Sylvia é professora Titular aposentada da Faculdade de Direito da USP e ex-Procuradora do
Estado de Sao Paulo.

59 Curso de Direito Administrativo, 122 edicao, p 27. Cabe esclarecer que Margal Justen
Filho foi Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana — UFPR.

@ Direito Administrativo p/ Magistratura do Trabalho 2019
www.estrategiaconcursos.com.br



Wagner Damazio
Aula 00

julgada na esfera administrativa é entendida como o encerramento do debate nesta esfera,
mas pode ainda ser apreciada pela justica. A alternativa “b” incorre em erro pelos mesmos
motivos do item anterior, em especial a inafastabilidade da apreciacao judicial (art. 59, inciso
XXXV). Incorreta também a alternativa “c” porque o processo administrativo pode ser
autuado de oficio pela Administracdo Publica em seu exercicio da autotutela administrativa.
Errada a alternativa “d” porque o regime juridico publico, em que pese predominantemente
atuar sobre normas de direito publico, também se aplica as normas de direito privado quando
o ente estatal for parte na relacdo em exame. Por exemplo, em determinadas atividades dos
integrantes da Administragdo Publica Indireta, mas com personalidade juridica de direito
privado (empresa publica e sociedade de economia mista, por exemplo).
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4. Fontes do Direito Administrativo

Neste titulo da aula nds trataremos das fontes do Direito Administrativo,
cabe dizer, das origens ou procedéncias de insumos e informacdes para a
exploracao por esse ramo do direito publico.

A palavra fonte deriva do latim fons que quer dizer nascente ou
manancial. Como de uma fonte de dgua podem derivar rios, também de uma
fonte juridica pode derivar todo um complexo de principios, regras e exegeses
concernentes ao Direito Administrativo.

No que tange a taxonomia das fontes, os autores variam muito, havendo
diversas classificagdes diferentes como originarias e derivadas, formais e
materiais, primarias e secundarias, autonomas e heteronomas, estatais
e nao estatais, internas ou externas e voluntarias ou imperativas, entre
tantas outras.

Escaneie para ter acesso a videoaula sobre Fontes
do Direito Administrativo

Sem duvida, as mais importantes para sua prova sao as fontes formais,
que sdo aquelas pelas quais o direito é exteriorizado.

Mas ha também as fontes materiais ou reais que sdo aquelas que dao
causa a formacdo do direito, tais como, os valores -culturais, sociais,
econdmicos, religiosos, politicos e historicos.

Importante, ainda, a classificacdo que subdivide as fontes em primarias
ou secundarias.

Fontes primarias do Direito Administrativo sdo aquelas com o poder
de inaugurar o ordenamento juridico, de forma direta e imediata, e possuem o
atributo de poder atuar como nova fonte para as fontes secundarias.

Ja as fontes secundarias do Direito Administrativo s3ao aquelas
fontes acessodrias, provenientes das primarias, ou que ndo inauguram de forma
direta e imediata o ordenamento, mas apenas de forma indireta ou mediata.
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Nesse sentido, cabe dizer que as principais fontes do Direito
Administrativo apresentadas pelos manuais e cursos de Direito Administrativo,
limitando-se a classificacdo entre formais e materiais, sao:

= Lei
= Doutrina
. Jurisprudéncia
- Formais = — -
- Costume ou Praxe Administrativa
- Precedente Administrativo
- Principios Gerais de Direito
Fontes -
- Fatores Sociais
- Fatores EconOmicos
Materiais ou || Fatores Historicos
Reais :
- Fatores Culturais
Fatores Politicos
- Fatores Religiosos

Mas atencdo, repito que ha uma variabilidade muito grande nessas
taxonomias entre os autores.

Por exemplo, na obra do professor Hely Lopes Meirelles®® ha a
afirmacao de que o Direito Administrativo possui 4 fontes principais: /ei,
doutrina, jurisprudéncia e costumes.

O concursopara Juiz de Direito de 2014 para o TJ-PR, afirmou

S0 ﬁ:&CBROVAl em uma das alternativas de uma questdo que: “o direito
* administrativo tem como fontes a lei, a doutrina, os costumes e

a jurisprudéncia, vigorando entre nds, desde o inicio da

Republica, dado a influéncia sofrida do direito norte-americano, o principio do stare decises.”

Comentarios: afirmativa incorreta. Em que pese correta a parte inicial da assertiva quando
afirma ser fonte do Direito Administrativo a lei, a doutrina, os costumes e a jurisprudéncia,
incorreta a segunda parte porque a influéncia do direito americano ndo autoriza falar que o
Brasil adotou o principio do stare decisis et no quieta movere (respeitar as decisdes e ndo
alterar as estabelecidas), expressdo latina adotada nos paises de origem da commom law

60 Direito Administrativo Brasileiro, 422 Edigdo, p. 49.
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(paises anglo-saxdes)que fixam precedentes judiciais e a partir deles se orientam.

ESTA CAI

CESPE em 2012, afirmou em uma das alternativas que: “o
NA PROVAI direito administrativo no Brasil, além de estar codificado, possui
como fontes a lei, a jurisprudéncia, a doutrina e os costumes.”

6 O concurso para Defensoria Publica de Sergipe, aplicado pelo
v

Comentarios: afirmativa incorreta. De fato, sdo fontes do Direito Administrativo a lei, a
jurisprudéncia, a doutrina e os costumes, mas, infelizmente para os concurseiros, o Direito
Administrativo no Brasil ndo esta codificado. Ou seja, ndo ha um Unico instrumento legal
centralizador da disciplina geral do Direito Administrativo. Forma o grande arcabouco juridico
objeto de estudo deste ramo do direito todo o conjunto de normas esparsas que tratam da
Administracdo Publica subjetiva e administracdo publica objetiva, bem como a relagdo com a
sociedade.

Por outro lado, a professora Maria Sylvia® adota a classificacdo de
Agustin Gordillo e afirma que:

Em outro ponto de sua obra, Gordillo (...) distingue as fontes formais das fontes
materiais. As primeiras “seriam aquelas que diretamente passam a constituir o
direito aplicavel, e as segundas as que promovem ou originam em sentido social-
politico as primeiras”. As fontes formais, para o autor, sdo os tratados, a
Constituicao, as leis, os regulamentos; e as fontes materiais sao a jurisprudéncia,
a doutrina e o costume.

Tradicionalmente, entre as fontes formais, a doutrina considera a lei, em
sentido amplo, como fonte primaria do Direito Administrativo e as demais
secundarias.

Mas, em funcdo da dinamica do Direito, é possivel que em uma doutrina
mais vanguardista se pense em enquadrar a sumula vinculante como fonte
primaria e imediata por sua vinculacdo da Administracdo Publica. Perceba, ndo
é a jurisprudéncia como um todo, mas apenas, repita-se, para uma doutrina
mais vanguardista e em linha com o dinamismo do direito, e tao somente a
simula vinculante.

Vejamos os detalhes acerca de cada uma das fontes formais do Direito
Administrativo que dispusemos na ilustracao anterior.

4.1. Lei

De acordo com o art. 6° da Declaragao dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 na Franca®?:

61 Direito Administrativo. 302 edigdo. p. 58.
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A lei é a expressao da vontade geral. Todos os cidadaos tém o direito de
participar pessoalmente, ou por seus representantes, na sua formacao. A Lei
deve ser a mesma para todos, seja para proteger ou para punir.

Quando falamos em lei, podemos adota-la em sua acepcdo estrita ou

ampla:

1) Lei em sentido estrito (lei stricto sensu) remete formalmente as
espécies do processo legislativo denominadas lei ordinaria, lei
complementar ou lei delegada.lIsto €, a reserva legal ou a lei formal.

O art. 59 da Constituicido da Republica Federativa do Brasil de
1988 - CRFB, por exemplo, apresenta o conjunto de atos normativos
primarios, gerais e abstratos que podem ser elaboradas pelo processo
legislativo.

Sdo eles: emendas a constituicao, leis complementares, leis
ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e
resolucgoes.

Cumpre esclarecer que Atos Normativos:

62http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-constitution/la-
constitution-du-4-octobre-1958/declaration-des-droits-de-I-homme-et-du-citoyen-de-
1789.5076.html
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¢ s3o aqueles que podem inovar na ordem juridica, criando direitos e
obrigagdes

Primarios

\/ ¢ sdo aqueles direcionados a destinatarios indeterminados ou, em

outras palavras, ndo direcionados a ninguém de forma especifica

Gerais
e sdo aqueles que nao visam subsumir-se a um uUnico caso
concreto, mas, ao contrario, buscam regular de forma ampla o
dever-ser social, imputando consequéncias quando da ocorréncia de
Abstratos sua previsdo no plano fatico

Dessa feita, a referéncia, quando se diz lei em sentido estrito (lei stricto

sensu), é formalmente a lei ordindria, a lei complementar ou a lei delegada, que
tenham seguido o rito constitucionalmente previsto para sua criagao e entrada
no ordenamento juridico. Os demais atos fazem parte do conceito de lei em
sentido amplo.

Por oportuno, ja é bom fixar que a regra no Direito Administrativo é a
utilizacao de leis ordinarias.

A lei complementar apenas deve ser utilizada quando seja
expressa na Constituicao a sua necessidade (em funcao da utilizacao de
um quorum qualificado para sua aprovacao - maioria absoluta nos termos
do art. 69 da CRFB).

Ja a lei delegada, espécie rara no Direito Brasileiro®3, deve ser
utilizada quando o Poder Legislativo delega ao Chefe do Poder
Executivo a producao de determinada lei dentro dos limites da

delegacao e respeitadas as disposicdes constitucionais sobre o tema.

63 Na esfera federal sao 13 as leis delegadas existentes, sendo 11 delas expedidas em 1962
e 02 em 1992. Disponivel em http://www4.planalto.gov.br/legislacao/portal-legis/legislacao-
1/leis-delegadas-1.
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2) Por outro lado, a referéncia, quando se diz lei em sentido amplo (lei /ato
sensu), é a qualquer ato normativo incluindo a propria CRFB, aqueles
instrumentos citados e constantes em seu art. 59, bem como os atos
normativos infralegais.

Ou seja, lei em sentido amplo pode ser qualquer dos seguintes
instrumentos normativos: a CRFB (incluindo o ADCT e os tratados e
convengoes internacionais sobre direitos humanos aprovados nos termos do
art. 59, §3°), emendas a constituicao, leis complementares, leis
ordinarias, leis delegadas, medidas provisdrias, decretos legislativos,
resolucoes, regulamentos (Decreto do Poder Executivo), demais
tratados e convencoes internacionais, bem como normas
infraregulamentares (Portaria, Instrucao Normativa, Parecer
Normativo, Ordem Interna, Ordem de Servico, Regimento Interno,
entre outras).

A rigor, também os Tratados e Convencdes Internacionais que nao
sejam de direitos humanos e internalizados nos termos do art. 59, §3° da CRFB
(condicdes equivalentes para Emenda Constitucional) entram nesse sentido
amplo de Lei, contudo, frise-se que ha alguns doutrinadores que os
consideram fonte isolada do Direito Administrativo em funcao de suas
peculiaridades e disciplinas proprias oriundas em sua concepcao do
Direito Internacional Publico, sejJam eles advindos de acordos bilaterais

ou multilaterais.

4.2. Doutrina

Origina o termo doutrina das palavras latinas doctrina e docere cujos
significados sdo ensinar, instruir ou mostrar®4.

E o produto do conjunto de estudiosos que se debrucam sobre o Direito
Administrativo, facilitando a compreensao e firmando teorias que fazem
avancar e influenciar novas producdes normativas.

Ha, em muitos casos, opinides e conclusodes difusas que levam a evolugao
da ciéncia juridica para um denominador comum ou a adocdo de correntes para

64 SILVA, De Placido e; SLAIBI FILHO, Nagib (atual.); CARVAHO, Glaucia (atual.).
Vocabulario Juridico. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 505.
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as quais o aplicador ou o intérprete do Direito acaba se filiando ou com ela nao
se alinhando.

A doutrina tem o poder de influenciar os Poderes constituidos do Estado
no exercicio de suas fungdes (Poder Executivo, Legislativo e Judiciario em suas
funcOes administrativas, legiferantes ou jurisdicional, respectivamente).

Além disso, por sua pluralidade e heterogeneidade, alguns doutrinadores
acabam influenciando outros, formando o que comumente se denomina
“doutrina dominante” quanto ao entendimento de determinado tema.

Utiliza-se, também, embora ndo recomendado, o termo “melhor doutrina”
para se referir a maioria de doutrinadores que se alinharam a um determinado
posicionamento em detrimento da minoria. Esta terminologia remeteria a
interpretacao de que a minoria seria a pior doutrina!?!? Aqui esclareca-se, por
oportuno, que nao necessariamente a minoria se trata de “pior doutrina”, mas,
por exemplo, de um posicionamento inovador que ainda levara algum tempo
para ser testado e angariar adeptos para, futuramente, se tornar a doutrina
dominante.

No ambito do Direito Administrativo, a Doutrina foi de suma importancia
para o seu desenvolvimento, trazendo institutos e teorias inovadoras de paises
como Franga, Itdlia, Alemanha e Estados Unidos para o Brasil, adaptando as
peculiaridades do nosso ordenamento juridico.

#ficadica

m Nao confunda funcao jurisdicional com fungao
judicante. A funcao jurisdicional é privativa do

Poder Judiciario. A funcao judicante,

PEGADINHA diversamente, pode ser exercida por outros
Poderes, de forma atipica, ou por 6rgaos auxiliares
como os Tribunais de Contas.

A funcao jurisdicional é exercida pelos magistrados na atividade precipua do
Poder Judiciario que é a resolugdao das lides e a producdo do direito no caso
concreto.

De outro lado, a funcdo judicante é exercida por qualquer autoridade com
competéncia para julgar. Isto &, pode ser a competéncia para julgar um ato
administrativo (Tribunal de Contas), um ato comissivo ou omissivo de um
servidor (autoridade responsavel pelo julgamento do Processo Administrativo
Disciplinar) ou o cumprimento do Termo de Ajustamento de Conduta
(Ministério Publico).

4.3. Jurisprudéncia
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A palavra jurisprudéncia advém do latim jurisprudentia que é a
justaposicao de juris, que significa direito, e prudentia, que significa
sabedoria®>.

Assim, jurisprudéncia nada mais é do que dizer o direito com sabedoria.

Mas para isso, nao se pode falar em julgamentos isolados. Ao
contrario, para que se forme jurisprudéncia ha que haver uma reiteracao
de julgados uniformes para ai sim formar-se um posicionamento firme
sobre o tema objeto das decisoes.

A jurisprudéncia teve grande papel no Direito Romano o qual evoluiu
muito com base no direito pretoriano. Pretor (praetor) era a denominacao dada
em Roma aos magistrados investidos em competéncias pela leicuriata.

Também na Franga a jurisprudéncia teve papel fundamental no
desenvolvimento da jurisdicado administrativa, seja pelos tribunais
administrativos, pelos tribunais de recursos administrativos ou pelo Conselho de
Estado. Como vimos, em que pese a origem de base romanistica do Direito
Francés, o desenvolvimento da ordem administrativa ocorreu sobremaneira em
fungao da jurisprudéncia, o que remete a algum grau de influéncia de paises de
origem da commom law, ja que nestes os julgados possuem natureza
vinculante para as decisdes posteriores.

Nos ultimos anos, a Jurisprudéncia tem crescido muito em importancia,
em especial em provas de concursos juridicos.

Seja para carreiras de advocacias publicas, ministério publico, defensoria
ou magistratura, tem se intensificado o nimero de questdes cujo objeto sé se
resolve com o auxilio de decisdes jurisprudenciais do STF, do STJ, do TST, do
TCU, entre outros.

E ndo somente quanto as sumulas vinculantes de que trata o art. 103-A
da CRFB®®, incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004, mas também
pelos tradicionais enunciados de sumulas nao vinculantes e as figuras dos
julgamentos com repercussao geral no STF e do recurso repetitivo no STJ¢.

65 SILVA, De Placido e; SLAIBI FILHO, Nagib (atual.); CARVAHO, Glaucia (atual.).
Vocabulario Juridico. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 806.

66 CRFB. Art. 102. § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal.

67 Lei n® 13.105, de 2015 (NCPC): Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de
recursos extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica questdo de direito, havera
afetacdao para julgamento de acordo com as disposicdes desta Subsecdao, observado o disposto
no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justica.
Também CRFB. Art. 102. § 3° No recurso extraordinario o recorrente deverd demonstrar a
repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de
gue o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacao
de dois tergos de seus membros.
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Quanto a sumula vinculante, cabe ainda dizer que, apds sua publicacao
na imprensa oficial, passa a ser de observancia obrigatéria aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a administracao publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal.

Ou seja, a sumula vinculante nao é de observancia obrigatoéria
apenas para:

> o Poder Legislativo que podera, desde que cumpridos os
requisitos constantes no ordenamento juridico, em especial na
CRFB, legislar de modo a alterar ou aprimorar o ponto cuja
interpretacao foi fixada pela jurisprudéncia do STF; e

> o proprio STF para eventuais alteracoes ou cancelamento das

simulas vinculantes publicadas.

Frise-se que, como ja expusemos anteriormente, ha doutrina mais
vanguardista que classifica as sUmulas vinculantes como fonte primaria do
Direito Administrativo ao lado da lei em sentido amplo, em funcao de sua
vinculagao para a Administracdo Publica.

4.4. Costume ou Praxe Administrativa

A palavra costume é derivada do latim consuetudo que significa tudo
aquilo que se estabelece por forca do uso ou do habito®8,

Dai a expressao “consuetudinario” ou "“Direito Consuetudinario” para
designar a praxe juridica que advém da tradicdo, dos habitos, do uso
costumeiro ou cotidiano.

E preciso muita cautela com a utilizacdo do costume como fonte do Direito
Administrativo.

Quando olhamos para a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
- LINDB, o seu art. 4° prevé que:

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.

Assim, sem duvida, o costume é uma fonte positivada para o Direito e,
também, para o Direito Administrativo.

68 SILVA, De Placido e; SLAIBI FILHO, Nagib (atual.); CARVAHO, Glaucia (atual.).
Vocabulario Juridico. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 394.
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Ocorre que, por seu regime juridico, o principio da legalidade no
microssistema do Direito Administrativo exige um comportamento do agente
publico muito mais restrito no modal debntico permitido.

Ou seja, pensando nos modais dednticos pelos quais qualquer norma fixa
um comportamento obrigatério, proibido ou permitido, ao particular é
autorizado realizar tudo aquilo que nao seja proibido expressamente
(livre acao pelos modais debnticos obrigatdrio ou permitido).

JA o agente publico, ou seja, o representante do Estado no
exercicio da funcao administrativa, s6 deve, em regra, fazer aquilo que
for obrigatério pelo ordenamento (acdo, em regra, limitada ao modal
dedntico obrigatdrio).

Dai se diz que a acdo do agente publico é preponderantemente vinculada
a lei.

Fazendo um paralelo entre os modais dednticos e os costumes, podemos
dizer que os costumes que se alinham com a obrigatoriedade prevista em lei,
seriam costumes secundum legem. Ja aqueles que vao para além da
literalidade da lei, mas sem ofendé-la seriam os costumes praeter legem. Por
fim, os costumes contrarios a uma lei expressamente proibitiva seriam aqueles
contra legem.

Entre os trés tipos de costumes, nao é possivel aceitar apenas o
costume contra legem, acatando, como possivel, os costumes
secundum legem ou praeter legem.

As margens de discricionariedade nao sao avolumadas e quando
existem, em geral, estdao parametrizadas (limites maximos e minimos de
acao) pelo ordenamento juridico, ainda que de cunho principioldgico.

E certo também, em contraponto, que é impossivel legislar
detalhadamente sobre todas as atividades estatais, e, portanto, nas lacunas de
normas administrativas é que se abre a possibilidade incidental de aplicacao da
fonte, por praticas reiteradas da praxe administrativa (costume).

Nessa linha, segundo a obra de Hely Lopes Meirelles:
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No Direito Administrativo Brasileiro o costume exerce ainda influéncia, em razdo da
deficiéncia da legislagdo. A pratica administrativa vem suprindo o texto escrito, e,
sedimentada na consciéncia dos administradores e administrados, a praxe burocratica
passa a suprir a lei, ou atua como elemento informativo da doutrina.

@ O concurso para Procurador do Tribunal de Contas do Estado da
ESTACAI p - -
Paraiba, aplicado pelo CESPE em 2014, afirmou em uma das
v ’ ’
NA PROVAI alternativas de uma questdo que: “a lei é fonte primaria do
direito, sendo que o costume, fonte secundaria, ndo &
considerado fonte do direito administrativo.”

Comentdrios: afirmativa incorreta. E certo que o0s costumes ou praxes administrativas
possuem mitigada area de atuacdo em fungdo do principio da legalidade, contudo, no vacuo
legislativo, na auséncia de norma, o costume é sim uma das fontes do Direito Administrativo.
Frise-se que o costume nao pode ser contra legem, mas o pode sersecundum legem ou
praeter legem.

4.5. Precedente Administrativo

Tem se tornado relevante também a fonte denominada “precedente
administrativo”, em especial quanto aqueles oriundos de 6rgaos judicantes, tais
como Tribunais de Contas, CADE e CARF.

Grosso modo, um precedente administrativo € uma posicdo firmada pela
Administracdo Publica por meio de uma decisdo ou despacho, de modo que
aquele entendimento passa a ser um vetor orientativo tanto para outros casos
analogos ocorridos no mesmo 6rgao quanto para entidades ou 6rgdos diversos.

Fazendo um paralelismo, o0s precedentes administrativos seriam
equivalentes na Administracdo Publica as jurisprudéncias do Poder Judiciario.

Inclusive, tem havido previsao de dotagao de efeitos vinculantes, no
ambito administrativo, para precedentes administrativos fixados por meio das
denominadas simulas administrativas vinculantes.

E certo que sua aprovacdo exige um rito formal e, no mais das vezes,
exige reiteradas decisdes ou consolidacao do entendimento.

Vide, nessa linha, o art. 75 do Regimento Interno do CARF aprovado pela
Portaria do Ministério da Fazenda n© 343, de 09 de junho de 20156%°:

Art. 75. Por proposta do Presidente do CARF, do Procurador-Geral da Fazenda Nacional,
do Secretario da Receita Federal do Brasil ou de Presidente de Confederagdo
representativa de categoria econémica ou profissional habilitada a indicacdo de
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conselheiros, o Ministro de Estado da Fazenda podera atribuir a siumula do CARF
efeito vinculante em relacdao a administracao tributaria federal.

§ 1° A proposta de que trata o caput serd encaminhada por intermédio do Presidente do CARF.

§ 2° A vinculagdo da administragdo tributéria federal na forma prevista no caput dar-se-4 a partir
da publicac&o do ato do Ministro de Estado da Fazenda no Diario Oficial da Unié&o.

Ou, ainda, as sumulas do TCU previstas no art. 85 do seu regimento
interno’9:

Art. 85. A Sumula da Jurisprudéncia constituir-se-a de principios ou enunciados,
resumindo teses, solucoes, precedentes e entendimentos, adotados reiteradamente pelo
Tribunal, ao deliberar sobre assuntos ou matérias de sua jurisdicdo e competéncia.

Ressalte-se também a previsdo de sumula administrativa vinculante
produzida pela Advocacia Geral da Unido que, apds seu rito de publicacdo e
divulgacao, passa ter carater obrigatorio para a advocacia publica federal como
preconiza a Lei Complementar n® 73, de 1993.

Art. 43. A Sumula da Advocacia-Geral da Unido tem carater obrigatério quanto a todos
0s orgdos juridicos enumerados nos arts. 2° e 17 desta lei complementar.

§ 19 O enunciado da Sumula editado pelo Advogado-Geral da Unido ha de ser publicado
no Diéario Oficial da Unido, por trés dias consecutivos.

§ 29 No inicio de cada ano, os enunciados existentes devem ser consolidados e
publicados no Diario Oficial da Unido.

De todo modo, fixados os precedentes e ainda mais sumulados esses
entendimentos, fato é que se torna importante instrumento tanto para os
agentes da Administracao Publica quanto para os cidadaos ou os administrados.

4.6. Principios Gerais do Direito

Conforme o ja citado art. 4° da Lei de Introducdao as Normas do Direito
Brasileiro - LINDB, havendo omissao no plano legal deverd o juiz decidir de
acordo com os principios gerais de direito, além da analogia e dos costumes.

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.
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E principio, do latim principium, significa a base, o fundamento, o
elemento que da suporte ou fixa o alicerce da ciéncia juridica.

Cabe enfatizar que para Ronald Dworkin’!, principio é “um padrao que
deve ser observado, ndao porque ira alcancar ou assegurar uma situacao
econdmica, politica ou social supostamente desejada, mas porque é
uma exigéncia de justica ou equidade, ou alguma outra dimensao de
moralidade”.

Ou seja, os principios gerais do direito orientam toda a ciéncia juridica
seja para o legislador, que deve na maior medida possivel observa-los quando
da producao de novas leis em sentido amplo, seja para o aplicador ou intérprete
do direito na produgao da norma e aplicagao ao caso concreto, incluindo,
portanto, o administrador publico ou o agente publico.

A visao de Dworkin difere da doutrina positivista de Hart, ja que, para o
primeiro, o magistrado pode decidir baseado em principios.

Para Dworkin, o sistema normativo é composto de regras e
principio, sendo que para as regras opera-se o tudo ou nada (al/l or
nothing fashion). Isto é, uma regra afasta outra regra, aplicando
isoladamente em sua inteireza. Por outro lado, para ele, os principios ndao sao
disjuntivos, possuem a dimensao do peso (dimension of weight),
orientando ou contribuindo para uma tomada de decisao e podendo ter peso
relativo quando houver colisdo com outros principios (entre principios ocorre
a figura da preponderancia e nao do afastamento).

Ha de se ressaltar também a definicdo de principios de Robert Alexy’?
para o qual:

Principios sao normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacao, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo
depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.

Isto &, principios sdo mandamentos de otimizacao ou, em outras palavras,
o conjunto de valores que orientam o legislador e o aplicador do direito a
extrair a maxima efetividade do “direito em abstrato” para o caso concreto.

Importante enfatizar que ao longo da evolucdao do Estado de Direito e a
superacao do positivismo estrito para o pds-positivismo, houve uma
constitucionalizacdo bastante importante dos principios gerais do direito,
incluindo-se ai aqueles afetos também ao Direito Administrativo.

71 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1999.
p. 22. apudROCHA, Sergio André. op. cit.p 127 e nota 145.

72 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011.
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Na CRFB, por exemplo, ha diversos principios expressos e implicitos que
ordenam e demandam os varios ramos do direito.

Assim, aqueles principios que perpassam por todos os microssistemas,
aplicando-se, portanto, a todos os ramos do direito, sao denominados os
principios gerais do direito.

E notdéria também a inflacdo de principios (Estado Principiolégico’3) que
temos visto no Direito. Por diferentes doutrinadores, por diversas decisdes
judiciais e, principalmente, por inUmeros dispositivos constitucionais ou legais,
varios vetores sdao denominados principios.

E, a partir de entdao, muitos sao os estudiosos do direito que se
debrucaram e se debrugcam para identificar, definir e categorizar de forma
robusta todos esses mandamentos.

Desse trabalho, temos a teoria feita pelo proprio Robert Alexy’4 que
classifica as normas em regras e principios, afirmando que regras afastam
as regras, mas principio nao afasta principio, havendo a necessidade de
se realizar entre os principios um sopesamento, aplicando-se de forma
predominante um principio sobre o outro a depender do caso concreto
(este sopesamento entre principios s6 ocorre para ele no caso concreto e nao
em abstrato). Mas, enfatize-se, sem que haja um afastamento por
completo do outro principio.

Por outro lado, Humberto Avila’> também traz luz & diferenciacdo entre
normas de 1° grau (principios e regras) e normas de 2° grau (postulados ou
metanormas).

Os denominados postulados ou metanormas seriam as normas cujos
destinatarios sdao o intérprete e o aplicador do direito. Por exemplo, o
postulado da coeréncia é condicdo essencial da hermenéutica destinado a
compreensao geral do direito. Por sua vez, a razoabilidade e a
proporcionalidade sao postulados aplicativos, cuja funcdo é estruturar a
aplicagao concreta de outras normas de modo metddico, por isso, chamadas de
metanormas ou nhormas de segundo grau.

Ressalte-se também a posicdo de Margal Justen Filho’® que, superando
seu préprio posicionamento de que as normas juridicas se configurariam apenas
como principios ou regras, aduz a figura da diretriz.

73 Expressdo utilizada por Humberto Avila em Teoria dos Principios — da definicdo a
aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.

74 Para exame aprofundado da distingdo entre principios e regras, a colisdo e sopesamento
de principios, além do conflito entre regras vide ALEXY, Robert. op. cit. pp 85 a 120.

75 Teoria dos Principios — da defini¢cdo a aplicacao dos principios juridicos. 12. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2011. Capitulo 3. pp 133 a 191.

76 Curso de Direito Administrativo. pp 47.
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Existem outras espécies normativas além dos principios e das normas. O direito se
exterioriza também por meio de determinacbes de conteudo menos preciso, cuja
sistematizacdo ainda se encontra por fazer. (...)

Assim, a prdpria Constituicdo alude a “diretrizes”, figura que ndo se confunde nem com
o principio nem com a regra. A diretriz consagra a eleicao de fins a serem atingidos
e a escolha de solucbes para questdes praticas pertinentes ao tema.
Basicamente, a diretriz elege as politicas a serem adotadas a propésito de certa
atividade (estatal ou privada). E o veiculo para a implementacdo de politicas
publicas.

Perceba que, independente da denominacdao ou classificacdo realizada
pelo doutrinador (principio, regra, postulado, metanorma, diretriz, axioma,
corolario, supraprincipio, maximas, critérios...), os “principios” lato sensu sao
valores mandamentais ou orientativos amplos e abertos que cada vez mais sao
conhecidos e cobrados nos diversos concursos.

Portanto, eis aqui também uma das fontes do Direito Administrativo.
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5. Regime Juridico do Direito Administrativo

No embalo do tema principios como fonte do direito, vamos iniciar agora
um tépico de suma importancia para sua prova, que € o do Regime Juridico
Administrativo.

Com isso se quer dizer o conjunto sistematizado de principios, regras e
valores que disciplinam e orientam esse ramo da ciéncia do direito.

Para Marcal Justen Filho’’:

A expressdo regime juridico é utilizada para indicar um feixe de normas dentro do
conjunto total do ordenamento juridico. Sob esse &ngulo, o regime juridico é um
subsistema normativo. A expressdo "“"regime juridico” pode inclusive indicar os diversos
ramos do direito. Assim, ndo é incorreto aludir a “regime de direito administrativo”,
“regime de direito comercial” e assim por diante.

e L]
r

2 Srlt .
Eﬁ L Wr -

Escaneie para ter acesso a videoaula sobre Regime
Juridico do Direito Administrativo

De plano, importante enfatizar que, no exercicio da fungao administrativa,
predominantemente haverd a aplicacdo do regime juridico publico, mas em
algumas situagoes havera a aplicagao do regime juridico privado.

Sendo assim, ao estudo do Regime Juridico Administrativo importa tanto
o0 regime juridico publico (o que ocorre predominantemente), mas também o
regime juridico privado (em situacbes especificas previstas na propria
Constituicao ou na lei).

77 Curso de Direito Administrativo. pp 48.
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" , Exemplifica o emprego do regime juridico publico o art. 37,
inciso XXI, da CRFB que prevé:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,

compras e alienacbes serdo contratados mediante processo de licitagcao
publica que assegure igualdade de condicbes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacbes de pagamento, mantidas as condicoes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacao técnica e econémica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacoes.

. : Exemplifica o emprego do regime juridico privado com o
art. 173, §1°, da CRFB que assim dispoe:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo
direta de atividade econémica pelo Estado sé sera permitida quando necessdria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos
em lei.

§ 19 A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsididrias que explorem atividade econémica de producdo ou
comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos, dispondo sobre: (...)

II - a sujeicao ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto
aos direitos e obrigacoes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; (...)

Exemplifica’? a possibilidade de escolha do regime pelo
legislador infraconstitucional o inciso I, do paragrafo Unico
do art. 175 da CRFB:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessionarias e permissiondrias de servigcos publicos, o
carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condicoées de
caducidade, fiscalizacao e rescisdo da concessao ou permissao,

6 O concurso para Defensoria Publica de Sergipe, aplicado pelo
ESTACAI . H
CESPE em 2012, afirmou em uma das alternativas que:
v | r
NA PROVAI “consoante a doutrina, o direito administrativo, cujo objeto se
restringe as relacdes juridicas de direito publico, € um ramo do

78

Esses dois ultimos exemplos sdo citados pela professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro.

Direito Administrativo, 302 edicao, pp 91.
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direito publico.”

Comentarios: afirmativa incorreta. Em que pese ser um ramo do direito publico, o objeto do
Direito Administrativo ndo se restringe a relagdes juridicas de direito publico, também recai
sobre relagbes juridicas preponderantemente de Direito Privado quando uma das partes é a
Administracdo Publica. Por exemplo, no estudo das pessoas juridicas de direito privado
integrantes da administracdo indireta. Ou, ainda, nos contratos de aluguel com o6rgdos
publicos por dispensa de licitagao.

De todo modo, a doutrina € muito rica no sentido de afirmar que, mesmo
quando as atividades da Administracao Publica sdo regidas pelo Direito Privado,
elas nao o sao de forma exclusivamente privada.

Isto €, nao ha uma verdadeira horizontalidade ou “paridade de armas”
entre o Estado e o particular. Isso porque, em que pese o0 regime ser privado,
ele ndo o é de forma pura quando uma das partes é a Administracao Publica.
Ou seja, caracteriza-se, sem duvida, um regime predominantemente privado,
mas a Administracdo Publica s3do reservadas prerrogativas, privilégios ou
restricoes.

Nessa linha, afirma a professora Maria Sylvia’?:

O que é importante salientar é que, quando a Administracao emprega modelos
privatisticos, nunca é integral a sua submissdo ao direito privado; as vezes, ela
se nivela ao particular, no sentido de que nado exerce sobre ele qualquer
prerrogativa de Poder Publico;, mas nunca se despe de determinados privilégios,
como o juizo privativo, a prescricdo quinquenal, o processo especial de execucao,
a impenhorabilidade de seus bens; e sempre se submete a restricoes
concernentes a competéncia, finalidade, motivo, forma, procedimento,
publicidade. Outras vezes, mesmo utilizando o direito privado, a Administracdo conserva
algumas de suas prerrogativas, que derrogam parcialmente o direito comum, na medida
necessdria para adequar o meio utilizado ao fim publico a cuja consecucdo se vincula por
lei.

Assim, a area sobre a qual recai o estudo do Direito Administrativo
abrange predominantemente a disciplina do regime juridico publico, mas com
algumas aproximacoes ao regime juridico privado, sem que isso, contudo,
autorize a conclusao de que tenha havido um total esvaziamento de
prerrogativas estatais ou de superacao das restricdes de transigir ou comutar
direitos previstos em lei ou na prépria Constituicao.

Ademais, frise-se que, em regra, no regime juridico de direito privado
prevalece a autonomia da vontade e a livre disponibilidade de direito, ja
no regime juridico publico prevalece a supremacia do interesse publico
e a indisponibilidade dos direitos coletivos.

Quanto a supremacia e a indisponibilidade, inclusive, assim é a lavra de
Celso Antbnio Bandeira de Mello89:

79 Idem. pp 92.
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(...) importa indicar quais sdo, em nosso entender, as “pedras de toque” do regime
juridico administrativo. (...) Juridicamente esta caracterizacdo consiste, no Direito
Administrativo, segundo nosso modo de ver, na atribuicdo de uma disciplina normativa
peculiar que, fundamentalmente, se delineia em funcdo da consagracao de dois
principios:

a) supremacia do interesse publico sobre o privado;

b) indisponibilidade, pela Administracdo, dos interesses publicos. (...)

Todo o sistema de Direito Administrativo, a nosso ver, se constroi sobre os mencionados
principios da supremacia do interesse publico sobre o particular e indisponibilidade do
interesse publico pela Administracéo.

@ ESTA CAl
v

NA PROVA!
2017/FAPEMS/PC-MS/Delegado de Policia

De acordo com o texto a seguir o direito publico tem como objetivo primordial o atendimento ao
bem-estar coletivo.

[...] em primeiro lugar, as normas de direito publico, embora protejam reflexamente o interesse
individual, tém o objetivo primordial de atender ao interesse publico, ao bem-estar coletivo.
Além disso, pode-se dizer que o direito publico somente comegou a se desenvolver quando,
depois de superados o primado do Direito Civil (que durou muitos séculos) e o individualismo
gue tomou conta dos varios setores da ciéncia, inclusive a do Direito, substituiu-se a ideia do
homem como fim Unico do direito (prépria do individualismo) pelo principio que hoje serve de
fundamento para todo o direito publico e que vincula a Administragdo em todas as suas
decisoes [...].

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30.ed. Sao Paulo: Atlas, 2017, p 96.
Diante disso, as "pedras de toque" do regime juridico-administrativo sao

a) a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e a impessoalidade do interesse
publico.

b) a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e a indisponibilidade do interesse
publico.

c) a indisponibilidade do interesse publico e o principio da legalidade.
d) a supremacia da ordem publica e o principio da legalidade.
e) a supremacia do interesse publico e o interesse privado e o principio da legalidade.

Resposta: alternativa “b”. Como visto, as “pedras de toque” do regime juridico administrativo
sdao a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e a indisponibilidade do
interesse publico.

Vamos estudar a seguir alguns importantes principios do Direito
Administrativo que sao basilares para todo o conteddo programatico que

80 Curso de Direito Administrativo, 142 edigdo. p.38.
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estudaremos no nosso curso®!, deixando claro que, para fins de caracterizacao
do regime juridico administrativo, os principais sao a supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado e a indisponibilidade do interesse publico.

Ressalto, contudo, que além desses 15 principios que aqui estudaremos,
ha inuUmeros outros que serao devidamente abordados em aulas especificas,
tais como os importantes principios da continuidade do servico publico, que
sera abordado na aula de servico publico, e o da autotutela, que sera estudado
na aula de atos administrativos.

5.1. Supremacia do Interesse Publico

Fixa que o interesse da coletividade deve prevalecer frente ao interesse
pessoal ou individual, criando uma primazia entre a Administragao Publica e os
administrados.

L] L] L] .
n 1 . .
L 0 a! Escaneie para ter acesso a videoaula sobre
Ei L Supremacia do Interesse Publico

Ainda que se possa parecer contraditério, a supremacia do interesse
publico acarreta, de forma mediata, a manutencao dos direitos dos particulares
e do convivio social.

Além disso, é expressao principioldgica da superioridade dos interesses
Estatais, representativos da coletividade, frente aos interesses egoisticos de um
individuo isoladamente, caracterizando a verticalidade ou desigualdade da
relacao Estado/pessoa privada.

Cabe dizer, também, a doutrina diferencia o interesse publico em
interesse primario (interesse publico propriamente dito) e secundario. Nesse
particular, tém sido crescentes os estudos acerca da mitigacdo da supremacia
do interesse publico ou da verticalidade entre Estado e pessoa privada, quando
se trata do interesse publico secundario.

81 Lembre-se que, conforme anteriormente exposto, a depender do doutrinador, o que aqui
estamos nos referindo genericamente a principios, pode ser denominado postulado, regra,
metanorma, diretriz ou qualquer outra.
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7 N\ L. é aquele que atende a coletividade
Primario ) - .
(afirmagao da supremacia)
Interesse
Puablico
é aquele que decorre da atividade de

L ) Secundario interesse patrimonial do Estado

(mitigacao da supremacia)

Portanto, o interesse publico primario é aquele que, de forma
direta, esta caracterizado o interesse da coletividade, tais como, nos
programas de vacinagao em massa para evitar a proliferacdao de doenca
epidemioldgica, na realizacdo de encampacao para continuidade de um servico
publico essencial, na prestacdao estatal dos servicos educacionais, na
desapropriagcdao para construcao de uma unidade hospitalar, no tombamento
cultural de um patrimonio publico, entre tantos outros.

De outro lado, o interesse publico secundario é aquele no qual, de
forma direta, fica caracterizado o interesse patrimonial do Estado, tais
como, no manejo de pecas recursais em ambito administrativo ou judicial
apenas com o intuito de postergar os efeitos patrimoniais da decisao, nos
programas de refinanciamento e parcelamentos incentivados, nas postergagoes
de regularizacdo dos precatérios, entre tantos outros.

De todo modo, o que se busca evidenciar na mitigacao da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é a distingcao
entre interesse publico propriamente dito e interesses meramente
estatais (ndo necessariamente imbuidos do interesse da coletividade).

Nessa linha, fixe que a semantica da supremacia do interesse publico
sobre o privado nao é absoluta, sobretudo quando ndao estd presente o
interesse publico primario ou aquele genuinamente estatal, mas apenas o
interesse publico secundario, que, muitas vezes, representa a conveniéncia de
Governos momentaneos.

O principal expoente do estudo da diferenciacao entre interesse publico
primario e interesse publico secundario foi Renato Alessi, em especial em
sua obra Principi de Diritto Amministrativo.

Ele também era militante da mitigacdo da supremacia do interesse
publico. Isso porque muitas vezes o Estado é guiado por governantes que ndo
buscam representar o interesse geral da coletividade, mas sim desejos
egoisticos.

Por fim, cabe dizer que, para Celso Antonio Bandeira de Mello®?, o:

Principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é principio geral de
Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria condicdo de sua existéncia. Assim, ndo

82 Apud Meirelles, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. P. 114.
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se radica em dispositivo especifico algum da Constituicdo (...). Afinal, o principio em causa é um
pressuposto légico do convivio social.

O concurso de Procurador do Municipio de Fortaleza,

@ ESTACAI aplicado pelo CESPE em 2017, afirmou que: “A possibilidade de

M NA PROVA! realizacdo de obras para a passagem de cabos de energia elétrica

sobre uma propriedade privada, a fim de beneficiar determinado

bairro, expressa a concepgao do regime juridico-administrativo, o

qual da prerrogativas a administracdo para agir em prol da coletividade, ainda que contra os

direitos individuais.”

Comentarios: afirmativa correta. A possibilidade de intervencdao do Estado na propriedade

privada é reflexo direito da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. A

restricdo dos direitos privados para a evolugdo e melhor qualidade de vida da coletividade é

consequéncia direta do regime juridico administrativo e das prerrogativas a que faz jus a
Administracdo Publica no estrito interesse publico primario.

5.2. Indisponibilidade do Interesse Publico

= e
r

e =
I-'!,'-: ] .. il
[E Sl S s

Escaneie para ter acesso a videoaula sobre
Indisponibilidade do Interesse Publico

Quer se dizer com indisponibilidade do interesse publico pela
Administracdao o fato de que o agente publico é apenas um gerente dos bens
publicos materiais ou imateriais da coletividade, ndo podendo, portanto, dispor
do interesse da coletividade.

Ou seja, o administrador publico nao é titular do interesse publico e sim o
povo, que pode exercé-lo diretamente ou por meio de seus representantes
eleitos nos termos da Constituicdao. E, ainda, os representantes eleitos devem
ter em mente que exercem mandato, isto &, aquele que deve exercer suas
acoes em nome de terceiros, cumprindo no Estado de Direito o seu papel de
submissdo a Constituicdao e a lei.

Nessa seara, nao pode o representante da Administracdo Publica
renunciar a prerrogativas préprias do Estado, tais como, autoexecutoriedade,
autotutela, o poder de expropriar, o poder de requisitar bens, o de ocupar
temporariamente o imdvel alheio, o de instituir serviddo, o de aplicar sancoes
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administrativas, o de alterar e rescindir unilateralmente os contratos e o de
impor medidas de policia83.

Prerrogativas publicas, de acordo com o José Cretella Junior®4, sao:

As regalias usufruidas pela Administracdo, na relacdo juridico-administrativa,
derrogando o direito comum diante do administrado, ou, em outras palavras, sao as
faculdades especiais conferidas a Administracao quando se decide a agir contra o
particular.

Ou seja, sdo desigualdades juridicas em beneficio do interesse publico
primario.
Cabe dizer que o principio do interesse publico esta positivado no art. 2°

da Lei Federal n® 9.784, de 1999 (Regula o processo administrativo no ambito
da Administracdo Publica Federal):

Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Importante dizer também que o prdéprio inciso II do paragrafo Unico do
aludido artigo requer que seja observado nos processos administrativos o
atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou
parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizacao em lei.

Ressalte-se que também ha na indisponibilidade do interesse publico
algum grau de mitigacao em situagdes especificas, mas por meio de lei.

\ : Exemplifica a mitigacdao da indisponibilidade do interesse
: publico a previsdo da aplicacdo da arbitragem em contratos
" administrativos, como ocorre por expressa previsao legal

constantes no art. 23-A da Lei n° 8.987, de 1995 (Dispde sobre

0 regime de concessao e permissao da prestacdo de servigos
publicos), e no art. 11 da Lei n® 11.079, de 2004 9institui normas gerais para
licitacdo e contratacao de parceria publico-privada - PPP):

Art. 23-A da Lei n° 8.987: O contrato de concessdo podera prever o emprego de
mecanismos privados para resolucdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato,
inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da
Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996. (Incluido pela Lei n® 11.196, de 2005)

83 Exemplos de prerrogativas ou privilégios da Administracdo Publica citados pela
professora Maria Sylvia. Direito Administrativo. p. 93.
84 Apud Di Pietro, Maria Sylvia. Direito Administrativo. p. 93.
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Art. 11 da Lei n° 11.079, de 2004: O instrumento convocatorio contera minuta do
contrato, indicara expressamente a submissdo da licitacdo as normas desta Lei e
observara, no que couber, os §§ 30 e 40 do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei no 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever (...):

III - o emprego dos mecanismos privados de resolucdo de disputas, inclusive a
arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei no 9.307,
de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao
contrato.

5.3. Legalidade

Cabe dizer que o principio da legalidade é a expressao maxima do Estado
de Direito e elemento protetor dos direitos individuais frente a acao do Estado.

Escaneie para ter acesso a videoaula sobre
Legalidade

O principio da legalidade geral é aquele consubstanciado no inciso II
do art. 5° da CRFB e que prevé o direito individual pelo qual ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de
lei.

No ambito Administrativo, o principio da legalidade esta insculpido no
“caput” do artigo 37 da CRFB, compondo o rol de principios expressos basilares
da Administracdo Publica, quais sejam Legalidade, Impessoalidade,
Moralidade, Publicidade e Eficiéncia ("LIMPE").

Assim, pensando nos modais deonticos pelos quais qualquer norma fixa
um comportamento obrigatério, proibido ou permitido, ao particular é
autorizado realizar tudo aquilo que nao seja proibido expressamente
(livre acao pelo modal dedntico obrigatorio e permitido).

Enguanto o agente publico s6 deve, em regra, fazer aquilo que for
obrigatorio pelo ordenamento (acdo, em regra, limitada ao modal dedntico
obrigatodrio).
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Dai se diz que a acao do agente publico é preponderantemente vinculada
a lei.
As margens de discricionariedade sao minimas e quando existem

devem estar parametrizadas (limites maximos e minimos de acdo) pelo
ordenamento juridico.

Ademais, a legalidade €, também, um instrumento de defesa do individuo
frente ao Estado, obstando agdes de eventuais déspotas que queiram agir sem
a legitimagao dos representantes do Povo (integrantes do Poder Legislativo -
art. 20 da CRFB).

A origem da legalidade remonta ao Estado de Direito moderno, em
especial como fruto de lutas histéricas tais quais a Revolugcao Francesa ou a
Revolucao Americana. Nesta Ultima, por exemplo, alcunhou-se a expressao
“no taxation without representation”, que ilustra a impossibilidade de
cobrancga tributaria sem lei aprovada por representantes legitimamente
eleitos pelo povo.

O principio da legalidade também ¢é reflexo da supremacia e da
indisponibilidade do interesse publico, em especial por fixar que a atuacao do
agente publico deve se dar conforme a lei e ao direito®>.

Ressalte-se também que, se para Celso Antonio Bandeira de Mello as
pedras de toque do regime juridico administrativo sao a supremacia e a
indisponibilidade do interesse publico, na obra de Hely Lopes Meirelles
ha a afirmacao de que a pedra de toque de todo ato administrativo é a
legalidade.

Nessa linha, a legalidade é o meio de defesa do cidaddo frente ao
eventual arbitrio de governantes de plantdao que pretendam a implantacdo de
um Estado totalitario ou absolutista (rule of law, not of men - governo das
Leis e nao dos homens).

Frise-se que, como vimos no item 4.1 da aula de hoje, pode-se falar em
lei em sentido estrito (reserva legal - lei formal) ou em lei em sentido amplo.

85 Inciso I, do paragrafo Unico, do art. 29 da Lei n© 9.784, de 1999.
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Desta forma, lei em sentido amplo inclui todo o conteddo normativo do
denominado “bloco de legalidade” (Constituicdao, incluindo Emenda
Constitucional, ADCT e tratados de Direitos Humanos aprovados com rito de
Emenda; Leis Ordinarias, Complementares, Delegadas e Organicas; Medidas
Provisdrias; Resolucbes e Decretos Legislativos; Tratados; e atos
administrativos normativos).

#ficadica

Teoria da Supremacia Especial: importada para o

'/\ ACORDEN Direito  Administrativo brasileiro por Celso Anténio

-~ Bandeira de Mello®® sob influéncia de Otto Mayer e
Renato Alessi, doutrinadores alemao e italiano, respectivamente, a Teoria
da Supremacia Especial (também denominada Sujeicao Especial) que
busca relativizar o principio da legalidade estrita pela impossibilidade fatica de
o legislador nao conseguir disciplinar todas as situagbes da vida cotidiana e
por haver em cena uma maior proximidade fisica ou juridica entre o
administrado e a Administragao Publica.
Ou seja, por meio de Atos Administrativos a Administracao Publica,
segundo a Teoria da Supremacia Especial, pode exigir ou obrigar
alguma acao ou omissao do particular, bem como autoexecutar esse
mandamento no caso de descumprimento pelo particular.
Seria um afrouxamento da legalidade estrita frente as necessidades
da Administracdo Puablica no exercicio concreto da fungao
administrativa para atender ao interesse publico.
Diferentemente é o que ocorre com a Supremacia Geral, que advém da
vinculacdo a legalidade estrita, ao Poder de Império (Poder de Policia), a
verticalizacao da relacao Estado-particular e, do ponto de vista positivista, a
determinacao constante no art. 59, inciso II, da CRFB pelo qual se estabelece
que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei".

Para a Supremacia Geral prepondera o Poder de Policia, ja para a

Supremacia Especial prepondera o Poder Disciplinar.

86 Curso de Direito Administrativo. 142 edigdo. p. 699 a 704.
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" Exemplos da Supremacia Especial segundo Celso Antonio

Bandeira de Mello®7: “Para ficar em exemplos simplicissimos e

’ habitualmente referidos: é diferente a situacdo do servidor

publico, em relacdo ao Estado, da situacdo das demais pessoas

qgue com ele nao travaram tal vinculo,; é diferente, em relacdo a

determinada Escola ou Faculdade publica, a situacdo dos que nela estado

matriculados e o dos demais sujeitos que ndo entretém vinculo algum com as

sobreditas instituicoes, é diferente a situacdo dos internados em hospitais

publicos, em asilos ou mesmo em estabelecimentos penais, daguel’outra das

demais pessoas alheia as referidas relacoes; é diferente, ainda, a situacdo dos

inscritos em uma biblioteca publica circulante, por exemplo, daquela dos

cidaddos que ndo a frequentam e ndo se incluem entre seus usuarios por
jamais haverem se interessado em matricular-se nela”.

Para todos esses casos ha a necessidade de a Administracao Publica
disciplinar o funcionamento e as regras de convivéncia ou conduta.
Tais como:

> 0 horario, o calendario, as disciplinas e as premiacdes aos estudantes de
escolas ou faculdades publicas;

> 0s prazos para devolucao dos livros, quantidade de livros por usuario, o
horario de funcionamento e o silencio nas dependéncias de leitura quanto
as bibliotecas publicas; e

> a utilizacdo dos equipamentos, a higiene e a disciplina da convivéncia
nos hospitais publicos.

Ainda acerca da Supremacia Especial, Celso Anténio Bandeira de Mello88
discorre acerca das condicOes positivas e negativas para sua aplicacao:

[ ,@ CondicoOes para aplicacao da Supremacia
(sujeicao) Especial
ESQUEMATIZANDO
Condicoes Positivas Condicoes Negativas
fundamento ultimo em lei, de forma nao pode contrariar ou restringir
explicita ou implicita, para expedir direitos, deveres ou obrigagdes de
regramentos nivel constitucional ou legal
fundamento imediato em relacdes de | ndo pode ser extravagante a relacao

87 Idem.
88 Ibidem.
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sujeicao especial de supremacia especial
dispor sobre o necessario ao nao pode exceder ao estritamente
cumprimento das finalidades necessario

nao podem restringir ou afastar
interesses de terceiros ou 0s colocar
respeite a razoabilidade e a em situacao de dever, ressalvadas as
proporcionalidade decisdes cujos efeitos repercuta por
consequéncia légica

objeto atrelado ao tema

@«&‘ JURISPRUDENCIA (5 |egalidade:

Vejamos algumas jurisprudéncias sobre o principio

Sumula 636:N3o cabe recurso extraordinario por contrariedade
ao principio constitucional da legalidade, quando a sua
verificagcdo pressuponha rever a interpretacdao dada a normas
infraconstitucionais pela decisao recorrida.

Em razdo de expressa determinagao constitucional, na medida
em que a atuacao da administracao publica é pautada pelo
principio da legalidade (CF, art. 37, caput), inexiste, em
principio, qualquer ilegalidade na atuacdao da Unido em
proceder a inscricdo do 6rgao ou ente nos cadastros de
restricao. A anotacdao de ente federado em tais cadastros exige
a prévia e efetiva observancia do devido processo legal, em suas
dimensdes material e processual.[ACO 2.674 AgR, rel. min. Luiz Fux, j. 6-10-
2017, 12 T, DJE de 25-10-2017.]

ao tratar do tema inscricdo de entes da

federagdo em cadastro de inadimplentes federais, o
A RDE!! STF aludiu ao PRINCIPIO DA
co INTRANSCENDENCIA.

Nessa linha o informativo 825 do STF: “Ente Federativo: principio da
intranscendéncia e inscricdo em cadastros federais de inadimpléncia. E
necessaria a observancia da garantia do devido processo legal, em especial, do
contraditério e da ampla defesa, relativamente a inscricdo de entes publicos em
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cadastros federais de inadimpléncia. Com base nesse entendimento, a Primeira
Turma julgou procedente pedido formulado em acao civil originaria para afastar
o registro do Estado do Amapa no Sistema Integrado de Administracao
Financeira (SIAFI), relativo a convénios firmados entre ele e a Unido. Na
espécie, assinalou a auséncia de oitiva do interessado e de instauracao de
tomada de contas especial pelo Tribunal de Contas da Unido. Acrescentou,
entretanto, que a questao referente a necessidade de prévio julgamento de
tomada de contas especial para fins de inscricao em cadastro de inadimplentes
devera ser enfrentada pelo Plenario, em recurso extraordinario submetido a
sistematica da repercussao geral (RE 607.420/PI). Por outro lado, o
Colegiado asseverou que a inscricao do nome do Estado-Membro em
cadastro federal de inadimplentes em face de acoes e/ou omissoes de
gestoes anteriores ndo configura ofensa ao principio da
intranscendéncia. Acrescentou que vigora, no ambito da Administracao
Publica, o principio da impessoalidade, previsto no artigo 37 da CF. A relacdo
juridica envolve a Unido e o ente federal, e ndo a Unido e certo governador ou
outro agente. O governo se alterna periodicamente nos termos da soberania
popular, mas o Estado é permanente. A mudanca de comando politico nao
exonera o Estado das obrigacdes assumidas. ACO 732/AP, rel. Min. Marco
Aurélio, 10.5.2016. (ACO-732)"

A administracdao puablica submete-se ao principio da
legalidade, sobrepondo-se ao regulamento a lei em
sentido formal e material. (...) Consoante dispde o inciso II

‘_Q do art. 141 da Lei 8.112/1990, viabilizando o salutar duplo grau
.?P administrativo, cumpre a autoridade de hierarquia

%4 - imediatamente inferior as mencionadas na cabeca do artigo,
entre as quais os presidentes dos tribunais federais, impor a suspensao do
servidor quando ultrapassado o periodo de trinta dias. Inconstitucionalidade do
Regulamento da Secretaria do Supremo, que, ao prever a autoria da sancgao
pelo dirigente maior do Tribunal, fulminando a revisao do ato, versa limitacao
conflitante com a lei de regéncia. [MS 28.033, rel. min. Marco Aurélio, j. 23-4-
2014, P, DJE de 30-10-2014.]

O concurso para Procurador do Tribunal de Contas do Estado da
@ ESTACAI Paraiba, aplicado pelo CESPE em 2014, afirmou em uma das
M NA PROVA! alternativas de uma questdo que: “em face do principio da
legalidade, a administragdo publica pode realizar uma
interpretagao contra legem, secundum legem e praeter legem,
conforme a necessidade, adequacgao e proporcionalidade em prol do interesse publico.”
Comentarios: afirmativa incorreta. Incorreta porque, em respeito ao principio da legalidade,
a Administragdo Publica ndo pode realizar interpretacao contra legem (frontalmente contraria
a lei). Pode sim, interpretar e aplicar os costumes segundo a lei (secundum legem) ou nas
omissbes, respeitados os principios do direito administrativo, praeter legem (para além da
lei).

5.4. Impessoalidade

Direito Administrativo p/ Magistratura do Trabalho 2019 109

www.estrategiaconcursos.com.br



Wagner Damazio
Aula 00

ol [ r
- _ L]
[] [] LT [] 1
L] |
é ¥ . - Escaneie para ter acesso a videoaula sobre
E " -1o! Impessoalidade
il s -I-

Também constante no “caput” do art. 37 da CRFB, o principio da
impessoalidade, também denominado principio da finalidade ou tratamento
igualitario, é aquele que ordena que todas as acgdes publicas praticadas pelos
administradores publicos em geral devem ter por fim precipuo o interesse
publico.

O principio da impessoalidade também veda a promocao pessoal do
agente puablico, como expressamente fixado no §1° do art. 37 da CRFB:

§ 1° A publicidade dos atos, programas, obras, servigos e campanhas dos 6rgdos publicos
deverd ter carater educativo, informativo ou de orientacdo social, dela ndo podendo
constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocao pessoal de
autoridades ou servidores publicos.

Nessa linha, descumprir a impessoalidade é se afastar da finalidade
publica e agir em desvio de finalidade.

Na obra do professor Hely Lopes Meirelles ha a seguinte ressalva:

Pode, entretanto, o interesse publico coincidir com o de particulares, como ocorre
normalmente nos atos administrativos negociais e nos contratos publicos, casos em que é
licito conjugar a pretensdo do particular com o interesse coletivo.

Veda também o principio da impessoalidade o tratamento
diferenciado ou deletério da igualdade na lei (destinada ao legislador que
deve respeitar a igualdade no processo de formacdo da lei) e perante a lei
(destinada a Administracdo Publica que no momento da aplicacdo da lei no caso
concreto ndo pode dar tratamento discriminatério sem previsdo constitucional
ou legal).

Ou seja, a impessoalidade e a igualdade estdo imbricadas em ambito
administrativo, ndao permitindo que a Administracdo Pubica atue com vistas a
prejudicar ou beneficiar pessoas especificas (vedacao a discriminacdes ou
privilégios ndao fundamentados na Constituicdo ou na lei).
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Quanto a igualdade ou isonomia, ela estad prevista expressamente no
“caput” do art. 59, no inciso I do mesmo artigo e no inciso III do art. 19 da
CRFB:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincGgo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacées, nos termos desta
Constituicdo,

Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...)

III - criar distincoes entre brasileiros ou preferéncias entre si.

E importante ressaltar, contudo, que a igualdade ou isonomia ndo veda o
tratamento diferenciado a pessoas ou situagbes ja diferentes entre si, desde
que haja fundamento constitucional ou legal para assim agir.

Nas palavras de Rui Barbosa®’ na Oragao aos Mogos, em discurso escrito
para a turma de 1920 da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
tem-se que:

A regra da igualdade nao consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais
sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais,
ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e nao igualdade real.
Os apetites humanos conceberam inverter a norma universal da criacdo, pretendendo, ndo
dar a cada um, na razdo do que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos se
equivalessem. (grifos ndo constantes no original)

Por conseguinte, o principio da impessoalidade, bem seus consectarios
diretos que sao a igualdade e a isonomia, busca dar tratamento nao
discriminatorio para sujeitos que se encontrem em situagdes semelhantes ou,
por outro lado, dar tratamento diferenciado na medida exata do discriminem
gue exista entre os particulares.

Nesse sentido, inclusive, expressamente prevé a Lei n® 9.784, de 1999,
em seu art. 29, paragrafo unico, incisos III e XIII que:

Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

89 Oracao aos Mogos foi um discurso escrito por Rui Barbosa para a turma de 1920 da
Faculdade de Direito de Universidade de Sdo Paulo e que ndo pbéde ser proferido pessoalmente
por motivo de salde. Disponivel em
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III - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promocao pessoal de
agentes ou autoridades; (...)

XIII - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicacao retroativa de nova
interpretacao.

#ficadica

@ O principio da impessoalidade também é
“#» TOMENOTA! fundamento para a Teoria do Orgdo a qual fixa

que os atos praticados pelos agentes sao
imputaveis ao 6rgao ou a entidade da Administracao Publica.
Na aula de responsabilidade civil do Estado estudaremos de forma
detida o §6° do art. 37 da CRFB, a Teoria do Orgdo e a Teoria da
Imputacao Volitiva de origem nos estudos do alemao Otto Friedrich
von Gierke.
De acordo com a obra de Hely Lopes Meirelles®®, drgdo publico é
um centro de competéncia instituido para o desempenho de funcdes estatais,
através de seus agentes, cuja atuacdo é imputada a pessoa juridica a que
pertencem. (...) Os o6rgdos integram a estrutura do Estado e das demais
pessoas juridicas como partes desses corpos vivos, dotados de vontade e
capazes de exercer direitos e contrair obrigacbes para a consecucao de seus
fins institucionais. Por isso mesmo, 0s O0rgdos ndo tém personalidade

juridica...

6 O concurso para Delegado de Policia do Acre de 2017, afirmou
ESTACAI - ~ L w ~
* NA PROVAI em uma c!as :alterpatlvas de uma questao que: "a nogao de
* 0rgao publico é aplicada apenas ao Poder Executivo, inexistindo
orgdos publicos no Poder Judiciario e no Poder Legislativo."

Comentérios: afirmativa incorreta. Orgdo é um ente despersonalizado que forma um centro
de competéncia para o desempenho de fungOes estatais, através de seus agentes, cuja
atuacdo é imputada a pessoa juridica a que pertence. Ha drgdos nos trés Poderes da
Republica, como os tribunais no Poder Judiciario e as casas legislativas no Poder Legislativo.

90 Direito Administrativo Brasileiro. 422 edigdo. pp 71 e 72.
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Vejamos algumas  jurisprudéncias sobre a
@& JURISPRUDENCIA  impessoalidade, igualdade ou isonomia:

Sumula Vinculante 37:

N3o cabe ao Poder Judicidrio, que ndo tem funcdo legislativa,

aumentar vencimentos de servidores publicos sob o fundamento
de isonomia.

Sumula Vinculante 13:

A nomeacao de cOnjuge, companheiro, ou parente, em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da
autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica,
investido em cargo de diregao, chefia ou assessoramento, para o
exercicio de cargo em comissao ou de confianga, ou, ainda, de
funcdo gratificada na administracao publica direta e indireta, em qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola a CF.

Sumula 683:

Olimite de idade para a inscricdo em concurso publico s6 se
legitima em face do art. 79, XXX, da Constituicao, quando possa

ser justificado pela natureza das atribuicdbes do cargo a ser
preenchido.

Incentivo fiscal. Esportes. Automobilismo. Igualdade tributaria.
Privilégio injustificado. Impessoalidade. Lei 8.736/2009 do
, Q Estado da Paraiba. Programa Acelera Paraiba. (...) A Lei estadual
8.736/2009 singulariza de tal modo os beneficiarios que apenas
‘ P uma unica pessoa se beneficiaria com mais de 75% dos valores
%3 destinados ao programa de incentivo fiscal, o que representa
evidente violagdo aos principios da igualdade e da impessoalidade. A
simples fixacdao de condi¢cdoes formais para a concessao de beneficio fiscal
nao exime o instrumento normativo de resguardar o tratamento
isonomico no que se refere aos concidadaos.[ADI 4.259, rel. min. Edson
Fachin, j. 3-3-2016, P, DJE de 16-3-2016.]
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O Plenario concluiu o julgamento de agdes diretas ajuizadas em
face de diversos dispositivos da Lei 12.485/2011, que dispde
sobre a comunicacao audiovisual de acesso condicionado
..).Com referéncia ao art. 25 da Lei 12.485/2011, o argumento
P de inconstitucionalidade merece acolhida, em virtude da violagcao
ao principio constitucional da isonomia (CF, art. 59, caput),
nucleo elementar de qualquer regime republicano e democratico. Esse
principio, regra de Onus argumentativo, exige que o tratamento
diferenciado entre os individuos seja acompanhado de causas juridicas
suficientes para amparar a discriminacao, cujo exame de consisténcia,
embora preserve um pequeno espaco de discricionariedade legislativa, é
sempre passivel de afericdo judicial por forca do principio da
inafastabilidade da jurisdicao. [ADI 4.747, ADI 4.756, ADI 4.923 e ADI 4.679,
rel. min. Luiz Fux, j. 8-11-2017, P, Informativo 884.]

E constitucional a Lei 12.990/2014, que reserva a pessoas
negras 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos
’ Q para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no
ambito da administracao publica federal direta e indireta, por
.!P trés fundamentos. Em primeiro lugar, a desequiparacao
| %9 promovida pela politica de acao afirmativa em questao
esta em consonancia com o principio da isonomia. Ela se funda na
necessidade de superar o racismo estrutural e institucional ainda
existente na sociedade brasileira, e garantir a igualdade material entre
os cidadaos, por meio da distribuicao mais equitativa de bens sociais e
da promocao do reconhecimento da populacao afrodescendente.
(...).[ADC 41, rel. min. Roberto Barroso, j. 8-6-2017, P, DJE de 17-8-2017.]Vide
ADPF 186, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 26-4-2012, P, DJE de 20-10-2014.

A ampliacao de prazo para a oposicao de embargos do
devedor pela Fazenda Publica, inserida no art. 1°-B da Lei
9.494/1997, nao viola os principios da isonomia e do
devido processo legal. E sabido que o estabelecimento de
tratamento processual especial para a Fazenda Publica, inclusive
em relacdo a prazos diferenciados, quando razoaveis, nao
constitui propriamente uma restricao a direito ou prerrogativa da
parte adversa, mas busca atender ao principio da supremacia do interesse
publico. (...) [ADI 2.418, voto do rel. min. Teori Zavascki, j. 4-5-2016, P, DJE de
17-11-2016.]

(...) pode a CGU [Corregedoria-Geral da Uniao] fiscalizar a
aplicacao de dinheiro da Unidao onde quer que ele esteja sendo
aplicado, isto é, se houver um repasse de verbas federais a um
Municipio, ele pode ser objeto de fiscalizagcdo no tocante a sua
aplicagao. (...) ressalto que a fiscalizacdo operada pela CGU é
=9 realizada de forma aleatéria - dada a impossibilidade fatica de
controlar as verbas repassadas a todos os Municipios brasileiros -, por meio de
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sorteios publicos, efetuados mensalmente pela CEF [Caixa Econdmica Federal], a
partir dos mesmos equipamentos empregados nas loterias, sem que nisso haja
qualquer ilegalidade ou inconstitucionalidade, que inclusive, atende ao
principio da impessoalidadeabrigado no art. 37 da CF.[RMS 25.943, voto do
rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 24-11-2010, P, DJE de 2-3-2011.]

5.5. Moralidade

O principio da moralidade administrativa, de igual modo constante no
“caput” do art. 37 da CRFB, introduz no plano constitucional administrativo a
ética na Administracdo Publica.

Escaneie para ter acesso a videoaula sobre

1 n [ ]
E r Moralidade

Cabe dizer que a moral social influencia a moral contida no ordenamento
juridico, mas com ela ndo se confunde.

Ou seja, como vimos no estudo das fontes do Direito Administrativo as
fontes reais, tais como os valores culturais, sociais, econdmicos, religiosos,
politicos e histéricos dao causa a formacao do direito.

Nessa linha, consta a seguinte afirmagao na obra do professor Hely Lopes
Meirelles®!:

Nao se trata - diz Hauriou, o sistematizador de tal conceito - da moral comum, mas
sim de uma moral juridica, entendida como "o conjunto de regras de conduta
tiradas da disciplina interior da Administracao”.Desenvolvendo sua doutrina, explica
0 mesmo autor que o agente administrativo, como ser humano dotado da
capacidade de atuar, deve, necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o honesto

91 Direito Administrativo Brasileiro. 422 edicao. p 94.
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do desonesto. E, ao atuar, ndo podera desprezar o elemento ético da sua conduta.
Assim, ndo tera que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o
conveniente e o inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas também entre o honesto e
0 desonesto. Por consideracbes de Direito e de Moral, o ato administrativo ndo tera que
obedecer somente a lei juridica, mas também a lei ética da prdpria instituicdo, porque
nem tudo que é legal é honesto, conforme ja proclamavam os romanos: “nom
omne quod licet honestum est”. A moral comum, remata Hariou, é imposta ao homem
para sua conduta externa; a moral administrativa é imposta ao agente publico para
sua conduta interna, segundo as exigéncias da instituicao a que serve e a
finalidade de sua acao: o bem comum.

Em sua obra, Maria Sylvia®? também afirma que foi Maurice Hauriou o
primeiro a cuidar do tema moralidade administrativa, em sua 102 edicao do
Précis de Droit Administratif.

De acordo com Margal Justen Filho®3, o principio da moralidade afasta o
brocardo de que “os fins justificam os meios”. Ademais, afirma que:

A moralidade apresenta diversas facetas. Uma delas é a econbémica. Ndo é valido
desenvolver a atividade administrativa de modo a propiciar vantagens excessivas ou
abusivas para os cofres publicos ou para os cofres privados.

Além do exposto, cabe dizer que o principio da moralidade traz em si
insita a ideia de lealdade e boa-fé. Inclusive a Lei Federal n® 9.784, de 1999,
previu em seu inciso IV, do paragrafo Unico, do art. 2° que nos processos
administrativos devem ser observados, entre outros, os critérios de atuacao
segundo padroes éticos de probidade, decoro e boa-fé.

E mais, o principio da moralidade administrativa também deve ser
observado por aqueles particulares que se relacionam com a
Administracdo Publica®* e internamente na relagdo entre a
Administracao e os agentes publicos que a integram?®>,

Veja alguns exemplos do principio da moralidade na legislacao.

06 Exemplos de aplicacdao do principio da moralidade
% FIQUE no ordenamento juridico brasileiro:
ATENTO!

atos de improbidade administrativa importarao a suspensao dos direitos
politicos, a perda da funcgdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo

92 Direito Administrativo, 302 edicdo. p 108.
93 Curso de Direito Administrativo, 122 edicdo, p 27.

94 Posicao defendida pela professora Maria Sylvia. Direito Administrativo. 302 edigcao. p.
109.
95 Posicdo defendida pelo professor José dos Santos Carvalho Filho. 312 edicdo. p. 22.
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da agao penal cabivel
(art. 37, §49, CRFB; Lei 8429/92);

dever de honestidade e lealdade as instituicdes
(art. 11, Lei 8429/92);

padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé
(art. 29, § Unico, IV, Lei 9784/99);

antinepotismo
(Sumula Vinculante 13 do STF)

atos do Presidente da Republica que atentem contra a probidade na
administracao sao considerados crimes de responsabilidade

(art. 85, V, CF/88; art. 99, Lei 1079/50)

qualquer cidadao é parte legitima para propor acdo popular que vise a anular
ato lesivo a moralidade administrativa

(art. 50, LXXIII, CF/88; Lei n® 4.717/65)

lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade a fim de
proteger a probidade administrativa e a moralidade para exercicio de
mandato

(art. 14, § 99, CF/88; LC 64/90)

o conflito de interesses no exercicio de cargo ou emprego do Poder Executivo
federal

(Lei n©12.813/13)

Cabe ressaltar, também, que a boa-fé, uma das facetas da moralidade,
esta expressa no Cddigo Civil de 2002, em 55 oportunidades, das quais Miguel
Reale®® destaca os artigos 113 (Os negdcios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracdo) e 422 (Os
contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como

em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé).

Ademais a boa-fé pode se expressar de duas maneiras: boa-fé subjetiva

ou boa-fé objetiva.

Por um lado, a boa-fé subjetiva estd intimamente ligada a uma vontade
psicoldgica. Um pensamento definido internamente que pode ser externado ou

nao e, portanto, de dificil comprovacdo quanto a sua real existéncia.

96 Artigo: a boa-fé no cédigo civil, disponivel em
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De outro lado, a boa-fé objetiva corresponde a um agir de forma leal no
caso concreto, independentemente da vontade psicoldgica. Isto &, ainda que a
vontade psicolégica indigue um agir de forma diversa, o que importa para o
direito caracterizar a boa-fé objetiva é a acdo em concreto.

,
correponde a uma

manifestacdo da

Boa-fé subjetiva vontade psicoldgica
(crenca de que esta

Lagindo corretamente)

Boa-fé Venire cont_ra factum
proprium
corresponde a um Supressio
modelo de conduta up
Boa-fé objetiva leal em concreto,
independentemente da Surrectio
vontade psicoldgica
Tu quoque

Frise-se, portanto, que a boa-fé objetiva pode ser desdobrada em:
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Venire contra factum proprium

e veda o comportamento contraditério e a quebra da confianga

e um determinado comportamento reiterado gera a expectativa de sua
manutencao e, havendo uma mudanca neste comportamento, frustra-
se a legitima confianca na conduta anteriormente gerada

e pode ser resumido como "agir contra seus proprios atos"

Supressio

e comum a utilizacao da expressao "duas faces da mesma moeda" para
se referir a supressio e a surrectio

e trata-se a supressio da vedacao ao exercicio de alguma clausula ou
comportamento juridico apés um periodo continuado de tempo sem o
seu exercicio

e pode ser resumido como "supressao de um direito pelo seu nao
exercicio ao longo do tempo"

Surrectio

e é o inverso da supressio
e trata-se a surrectio do surgimento de um direito em funcdao da boa-fé
de uma conduta cujo exercicio de outro modo se mostrou superado

e pode ser resumido como "surgimento de um direito pelo seu exercicio
ao longo do tempo, ainda que pudesse ser praticado de outro modo"

Tu quoque

e veda que o infrator de uma clausula ou comportamento juridico se
beneficie futuramente de seu proéprio ato

e 0 tu quoque visa proteger a ética e a lealdade juridica ndao permitindo
o infrator beneficiar-se abusivamente da violacao praticada

¢ diferencia-se do venire contra factum proprium porque aqui se trata de
um ato infracional e ndao ha a aceitacao, ainda que tacita, da outra parte
e pode ser resumido como "vedacao a que um sujeito que infrinja uma
determinada norma juridica posterioremente se beneficie desse seu ato
irregular"

\ Exemplo do venire contra factum proprium: um determinado
ente da Federagao inicia o procedimento de aplicacao de
penalidade contratual contra a empresa de Sempronio,
vencedora da licitacdo publica e contratada para prestacao de
servicos de vigilancia e seguranca para algumas das instalagdes publicas do
ente estatal contratante. Seguido o rito da Lei n°© 8.666, de 1993, e dos
normativos locais, a autoridade competente, apds notificacdo da contratada
regularmente procedida, decidiu receber a defesa da empresa de Sempronio
apresentada, posto que os requisitos de admissibilidade estavam presentes,
bem como, no mérito dar-lhe provimento de modo que afastou a aplicacdo a
penalidade. Ocorre que o juridico do ente, divergindo da decisdao, mas sem que
tenha havido qualquer ilegalidade ou irregularidade no procedimento, decidiu
ingressar com demanda judicial para requer ao Poder Judicidrio a revisdao da
decisdao por considera-la injusta.
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Neste caso, o fato de a Administracdo Publica, representada pelo ente
contratante, ter provido o recurso na esfera administrativa, afasta a
possibilidade de se insurgir junto ao Poder Judiciario contra uma decisdo que
ela préopria tomou. Seria contraditério e, portanto, indicador do venire contra
factum proprium. Frise-se que, para fins didaticos, fixamos a premissa de que
nao havia qualquer irregularidade no procedimento administrativo, apenas e
tdo somente uma divergéncia meritéria do juridico e da autoridade competente
para a decisdo.

Ademais, como vocé bem sabe, uma das condicdes para a agao civil é o
interesse de agir que se mostra ausente quanto o préprio ente da federacao
possui uma decisdao administrativa definitiva provendo a defesa do particular e,
posteriormente, que vir em juizo contra sua prdpria decisao.

Além do mais, suponha que, no caso concreto, ao contrario do que supomos,
tivesse havido alguma irregularidade no procedimento administrativo. Neste
caso, a propria administracdo publica, em seu legitimo exercicio da autotutela
administrativa, poderia rever o ato administrativo praticado com vicio, como
bem fixam as Siumulas 346 (A Administracdao Publica pode declarar a
nulidade dos seus proprios atos) e 473 do STF (A administracao pode
anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque deles ndao se originam direitos; ou revoga-los, por
motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial).

Outro exemplo pode ser dado com base no art. 175 do CC de 2002 (Lei n©
10.406, de 2002) que prevé:

Art. 175. A confirmacdo expressa, ou a execucdo voluntaria de negdcio anulavel, nos
termos dos arts. 172 a 174, importa a extincdo de todas as acoes, ou excecoes, de que
contra ele dispusesse o devedor.

Assim, se uma das partes, em um negdcio anuldvel, ndo o alega e, ao
contrario, confirma-o expressamente ou o executa de forma voluntaria, nao
pode alegar posteriormente a anulacdo do ato juridico sob pena de
configuragao do venire contra factum proprium.
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Exemplo da surrectio e da supressio: um ente da Federacao
realiza um contrato de aluguel de imoével com Caio para instalar
um equipamento publico de atendimento social. Em que pese a
previsdao contratual de que o pagamento deva ocorrer até o
ultimo dia atil de cada més, a Pessoa Juridica de Direito Publico interno vem
pagando o aluguel no dia 10 do més seguinte ao vencimento ha mais de 12
meses sem que Caio tenha exigido o pagamento da multa contratual. No 13°
més Caio exige o pagamento da multa moratdria pelo atraso.

Neste caso, caracteriza a supressio o afastamento reiterado do ultimo dia do
més corrente como prazo para pagamento do aluguel.

Caracteriza a surrectio o surgimento do direito de pagar o aluguel no dia 10 do
més seguinte, sem que haja qualquer cobranca de penalidade contratual.

Outro exemplo seria com fundamento no teor do art. 330 do CC de 2002 (Lei
n° 10.406, de 2002) que afirma:

Art. 330. O pagamento reiteradamente feito em outro local faz presumir renuncia do
credor relativamente ao previsto no contrato.

Assim, ocorrendo a previsao citada no aludido dispositivo, a supressio ficaria
caracterizada com a renuncia ao local inicial acordado para pagamento.

Por outro lado, a surrectio ficaria caracterizada com o aceite do novo local de
pagamento em funcao da ocorréncia reiterada.

Perceba que ndo houve qualquer citacdo a uma vontade psicoldgica, ou seja, a
surrectio e a supressio estariam caracterizadas nesses casos ainda que uma
das partes ou as duas partes, em seu intimo, ndo quisesse(m) aquele novo
local para pagamento ou a nova data para pagamento. Contudo, a agao
concreta e reiterada qualifica a boa-fé objetiva e a ela da juridicidade.

\ Exemplo do tu quoque: o teor do art. 330 do CC de 2002 (Lei
E%i n° 10.406, de 2002) afirma que:

Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua
obrigagdo, pode exigir o implemento da do outro.

Assim, caso uma das partes nao cumpra a sua obrigacao contratual,
infringindo o pacta sunt servanda, nao pode, por exemplo, beneficiar-se de
indenizagao por danos morais ou lucros cessantes em funcdao de a outra parte
também ndo ter cumprido a sua obrigacdo.

Isto é, aplica-se a exceptio non adimpleti contractus (excecao do contrato ndo
cumprido) para evitar o que o infrator se beneficie de ma-fé.
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Vejamos algumas  jurisprudéncias sobre 