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TITULO|
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DOGMATICOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO

CAPITULD 1
HISTORIA E EVOLUGAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

A histéria do direito administrativo acompanha a busca de seu conceito. E, durante
estes anos, nio se conseguiu uma defini¢ao precisa, até porque nele foram refletidos
muito diretamente as concepgoes juridicas e politicas da formatagao de cada Estado'.
Ao longo dos tempos, a humanidade entendeu que o estudo das relagdes juridicas que
envolviam os aparelhos estatais deveria ser enfrentado pela pesquisa acerca do “Estado”
ou da “politica”. A alusio aquilo que denominamos de “Estado” alcancava uma série de
conceitos estruturais ¢ emblemdticos que englobavam o estudo deste ramo do direito.
As determinagdes histéricas, sujeitas a um regime administrativo especifico, bem forne-
cem uma autonomia ao estudo das relagdes juridicas objeto do direito administrativo®.

Pela via de ideias antagbnicas (v.g. exercicio de prerrogativas administrativas ». garan-
tias do particular em face do Estado) se imp6em muitas consideragdes juridico-politicas
do Estado contemporineo que, por conseguinte, apresenta uma crescente concentragio
do poder, e uma acelerada incrementagio da autoridade e do mandato. A relatividade
histérica dos regimes governamentais demonstra que o direito administrativo atual ¢
bastante flexivel a se adaptar as mutagées do panorama das transformacoes orginicas e
funcionais pelas quais o Estado estd passando nesses tempos®.

1. FORSTHOFE Ernst. Traité de droit administratif allemand. Bruxelles: Etablissements Emile Bruylant,

1969, p. 60.

2. Da mesma forma, a politica é relacionada com instituicoes tipicas de Estado e, igualmente, com o
direito administrativo.

3. DROMI, José Roberto. [nstituiciones de derecho administrativo. Buenos Aires: Editorial Astrea de

Rodolfo Depalma y Hnos, 1973, p. 1.
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E esse ramo do direito se torna muito importante no momento em que determi-
nadas regras invocam a expressao “direito administrativo” e, portanto, alocam a situagio
tutelada uma gama de determinados efeitos juridicos. Em melhores termos: quando uma
regra determina que certa conjuntura deva submeter-se as regras de direito administra-
tivo, influi a esta situagio uma gama de efeitos juridicos muito peculiares, constantes
caracteristicamente neste ramo do direito.

Nao hd um consenso doutrindrio acerca do momento em que o direito adminis-
trativo tomou corpo sistematizado, concluindo-se que poderia ser tomado como um
“bloco” de premissas l6gicas e auténticas. Este momento, realmente, nio possui um
“acordo histérico”, por assim dizer —alids, como tantos outros acontecimentos do passado.

Cabe dizer que hd sérias reservas em admitir a existéncia de verdadeiro “direito
administrativo” como ramo auténomo do direito nos periodos anteriores a Revolugio
Francesa de 1789, porque estaria inserido ou coligado a outros ramos do direito. Até
este marco histérico, é dificil visualizar o direito administrativo como ramo autono-
mo da ciéncia juridica. Entio, independentemente da compreensio que se tenha sobre
o tema, resolvemos apresentar as disposi¢oes normativas ou construcoes dogmdticas
presentes em épocas anteriores a este marco histérico, ainda que se possa dizer que,
precisamente e como dito, o direito administrativo ainda nao teria surgido como ramo
autdénomo da ciéncia juridica. Evidentemente que os contetidos ji estavam postos, por
exemplo, na era medieval e antiga, mas sob outras disciplinas ou ramos juridicos.

1.1. Perspectiva internacional

Neste tépico e nos seus subitens demonstraremos como o direito administrativo
evoluiu e foi consolidado em vérios paises. Essa andlise é relevantissima, entre outros
fatores, porque demonstra as vérias solugdes juridicas e sistematizagoes feitas em cada
pais, bem como nos fornece um entendimento mais abrangente de cada instituto. E
certo que, no decorrer da obra, ou seja, diante do enfrentamento de outros temas, a
perspectiva internacional poderd ser novamente abordada.

1.1.1. Periodo romano antigo

No periodo romano antigo* eram evidentes algumas caracteristicas do que hoje
chamamos de “direito administrativo”. Afinal, o Império necessitava de regras minimas
para organizar as relagoes que se passavam no interior do aparato do Império, ou para
disciplinar as relagoes entre este mesmo Império e os demais cidadaos romanos. Por
exemplo, as Constitui¢oes de Diocleciano traziam regras muito claras sobre a organi-
zagdo da administragdo das coletividades’. Também o Corpus Jiiris Civiles tinha regras
de administragio publica®.

4. Momento histérico em que se firmou o que se conhece como Império Romano antigo, que vai do
Século Ia.C., até o Século V d.C. (KELLY, Christopher. 7he roman empire: a very short introduction.
Oxford: Oxford University Press, 20006).

5. Até porque o imperador implementou um governo altamente burocrdtico, fundando centros admi-
nistrativos e ritos complexos dentro do Império.

6. Claro que o direito romano antigo ganhou fama por trazer & tona nogdes basilares ao direito civil e ao
direito processual.
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Entdo, nesse periodo, algumas regras de direito administrativo tiveram de ser
estruturadas, especialmente quando o império se desenvolve de tal forma a reclamar a
edi¢do de normas de organizagio. Desta maneira, a estrutura administrativa acaba por
ter de desenvolver-se com muita profusao, especialmente quando da expansio dos do-
minios dos romanos. Surge, assim, uma pilastra do direito administrativo que ¢ ainda
hoje reconhecida: a figura da coisa publica (res patblica), se comparada as coisas (bens)
dos “administrados” — povo (civitas). Nesta época, é fécil perceber a existéncia de regras
esparsas tratando do poder de policia, da estrutura administrativa descentralizada, do
regime militar, do dominio publico (patrimonial e eminente), da disciplina dos espe-
tdculos publicos etc.

Negar a existéncia de uma estrutura administrativa e de uma disciplina neste
sentido seria irrazodvel diante de um império que conquistou quase todo o mundo que
se conhecia a época. Seria negar o préprio Império Romano. O que néo se tinha a época,
claro, era a existéncia de um manancial de direitos e garantias dos administrados, dado
que o periodo romano era marcado, essencialmente, pelo despotismo’. Sem contar que
nao havia uma ciéncia autbnoma que pensasse o direito administrativo®.

Assim, pode-se perceber que no periodo romano antigo, e até mesmo no periodo
helénico, foram estabelecidas “rotinas administrativas”, a fim de organizar as atividades
do Império ou do reino’. Além disso, foram erigidos vdrios organismos administrativos
que serviam para a satisfacao das necessidades coletivas ¢ para a protegdo interna
e externa. Entdo, naquele periodo da Histéria estabeleciam-se relagoes juridicas entre
aqueles que eram administrados e aqueles que administravam a coisa puablica. Os im-
peradores Alexandre (356 a.C. a 323 a.C.) e Constantino (272 d.C. a 337 d.C.), por

exemplo, mantinham institui¢oes estritamente administrativas'’.

Alids, todo Livro 1° do Digesto (a partir do Titulo 9) trata das atribuigoes dos
principais funciondrios publicos da época. Neste corpo normativo encontram-se dis-
posigoes sobre a fiscalizagdo de mercados e de feiras, sobre a arrecadagao de tributos
e sobre fungées publicas''. No Livro 48, titulo 12, o Digesto ainda trata do que chama
de “policia dos viveres”. O livro 50, ao seu turno, discorre sobre as municipalidades, os
seus habitantes e a administracio de seus bens. Enfim, regras sobre direito administrativo
nao faltavam, ainda que ténues ou sem sistematicidade. Contudo, é claro que nio havia

7. Uma importante obra sobre o tema ¢ o livro de Denis Serrigny (Droit public et administratif romain:
ou, Institutions politiques, administratives, économiques et sociales de U'Empire Romain du IVe au Vie
siécle (de Constantin & Justinien) Ouvrage suivi d’'un memoire sur le régime municipal en France dans les
villages, depuis les Romains jusqu'a nos jours. Paris: Aug. Durand, v. 1, 1862).

8. Haviam regras esparsas que tratavam do tema. A exemplo disto temos o Corpus Iuris Civilis romano,
que, além de disciplinar matérias tipicas do ambito privado, j4 afirmava, por exemplo, que os portos
eram bem de uso comum do povo (Livro Segundo, Tomo Primeiro, de civis rerum).

9. RIBAS, Anténio Joaquim. Direito administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: E L. Pinto & C, Livreiros-
-editores, 1866, p. 55 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Regime juridico administrativo brasileiro
e Constituigio Federal de 1988. Aportes tedricos nas nogoes de interesse publico, discricionariedade e
prerrogativas. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2017, p. 1-20.

10.  RIBAS, Anténio Joaquim. Op. Cit., p. 6.

11. TACITO, Caio. Evolugio histérica do direito administrativo. In: Temas de direito piiblico (estudos e
pareceres). Rio de Janeiro: Renovar, v. 1, 1997, p. 1-2.
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um famoso tedrico, que se tornard um baluarte na evolugio do common law": Edward
Coke?. As ideias de Coke sdo tdo importantes que influenciaram de sobremaneira a
revolugio americana, processada no Século seguinte. Neste ponto, passa-se a entender
que ¢ “a lei que faz o Rei”, e ndo o “Rei que faz a lei”. As normas deveriam, assim, ser
criadas pelo consenso, ¢ nio pela via unilateral do soberano?.

Entéo, o autor tratou de sistematizar as premissas bdsicas desse sistema, que fica-

riam acima do Rei e do Parlamento, sendo um misto de direito escrito e nio escrito.
Coke considerava que o common law brotava de uma artificial reason, advinda de uma
experiéncia, de um esforco e de um estudo de longa data. Em 1610, as ideias de Coke
saem deste embate politico para fundamentar um importante julgamento, quase que
um marco na evolugio que se processava. Irata-se do famoso Bonhams case.

19.

20.

21.
22.

Ao Dr. Bonham havia sido aplicada uma multa, sob a alegagio de
que ndo estava autorizado a exercer a medicina. O estatuto médico
da época, editado pelo Parlamento, mencionava que quem aplicava
a referida penalidade pecunidria era a Academia Médica da Inglater-
ra, ¢ o valor da multa era revertido a prépria entidade. O Tribunal
inglés considerou nulo tal castigo, porque a Academia era advogada
e juiza a0 mesmo tempo. Pioneiramente, o Tribunal inglés anula
um ato administrativo com base no due process of law. Este é um
importante caso em que a House of Lords (Camara dos Lordes) perfaz
um controle do ato administrativo (de policia), com fundamento
no devido processo legal*.

De inicio, ¢ importante definir o termo common law para os limites desta obra. Mesmo nos Estados
Unidos ou na Inglaterra, o termo “/zw” nao possui apenas um significado, e este ¢ um ponto inicial
que dificulta a inclusio de um limite conceitual. Contudo, haverd a necessidade de se optar: para as
balizas dogmadticas aqui adotadas, serd empregado o termo “/aw” significando “direito”, ou seja, como
“aquilo que é juridico”. E, para a expressdo “common law’” ter-se-4 o cuidado de traduzi-la como “direito
comum”. A explicacdo histérica para este termo “direito comum” ou “direito dos comuns” também
nio é consensual. Majoritariamente se entende que a expressio foi formatada ainda na Idade Antiga,
especialmente no periodo da Roma Antiga (aproximadamente entre 700 a.C. a 500 d.C.). Isso porque
os romanos aplicavam o seu direito (codificado, claro) apenas para os cidadios romanos. Aqueles que
nio detinham esta condicdo, ou seja, os “comuns’, submetiam-se ao seu direito. Entdo, existiam dois
sistemas juridicos: o direito dos cidadaos romanos, dos civis, enfim, o [direito civil = civil Law), ¢ o
direito dos comuns, ou seja, o [direito comum = common law]. Para maiores informagdes, consultar
a obra de: FARNSWORTH, E. Allan. Introdugdo ao sistema juridico dos Estados Unidos. Rio de Janeiro:
forense, 1963 (parte inicial ndo paginada, denominada de “Nota sobre a terminologia”); MARTEL,
Leticia de Campos Velho. Devido processo legal substantivo — razio absoluta, funcio e caracteristicas de
aplicabilidade. A linha deciséria da Suprema Corte estadunidense. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op. Cit., p. 23-29 — a autora faz a exposicao das ideias de Edward
Coke a partir do Dr. Bonham’s Case.

MARTEL, Leticia de Campos Velho Martel, Op. Cit., Capitulo 1.

Infelizmente, os argumentos e a forma de decidir estabelecidos no Bonham’s case nao foram repetidos
nos julgados que se sucederam. Por mais incrivel que se possa parecer, esta decisiao somente foi retomada
nos Estados Unidos, pelos colonos americanos que queriam anular os atos abusivos praticados pelos
ingleses. A importincia deste julgamento ¢ inegdvel por vdrios motivos. Nao s6 aplicou o common law
com supremacia sobre os atos do Parlamento, como permitiu que, pela primeira vez, fosse exercido o
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26.
27.
28.

29.
30.

dos governantes. Nos casos Board Education v. Rice, de 1911,
e Local Government Board v. Arlidge, de 1915, a Cimara dos
Lordes decidiu por manter higida a lei que conferia certas
potestades aos governantes;

(b) A partir da Primeira Guerra Mundial (1914-1918), até os
anos sessenta, os tribunais ingleses mantiveram higida a plena
discricionariedade da atuagao administrativa, calcada em
um subjetivismo determinante. Para tanto, foram alocadas
indmeras “barreiras artificiais” para que isto fosse possivel.
Intimeros casos acabaram por fornecer uma verdadeira “blin-
dagem” 2 atuacdo dos governantes ingleses®®. Tanto que os
tribunais nem sequer resistiram as cldusulas legais excludentes
da sua jurisdi¢do, editadas ap6s a Segunda Grande Guerra®;

(c) Em uma terceira fase, a justica inglesa sai do seu “ostracis-
mo” que implicava uma passividade permissiva a desenfreada
discricionariedade dos gestores. Um leading case inicial nesta
ruptura de paradigma foi o caso Ridge v. Baldwin (1964).
E em Conway v. Rimmer (1967), a “Corte dos Lordes”
decidiu que certos documentos deveriam ser apresentados
em juizo pela Coroa inglesa, apesar da resisténcia desta®.
Assim, paulatinamente foram excluidas as barreiras alo-
cadas a incidéncia da jurisdi¢io, ao ponto de, na década
de setenta, passar a se dar tutela, inclusive, 2 protecao da
expectativa legitima®’;

(d) A partir de entao, o controle judicial da atividade adminis-
trativa passa a ganhar sistematicidade. Significa dizer que nao
era mais praticado somente diante de um caso concreto. Dos
anos setenta até os dias atuais, o Poder Judicidrio passou a
formatar premissas orientadoras a atuagio da Administragao
Pablica, de uma forma mais ou menos intensa, em uma ou
outra matéria. E isto fica bastante evidente na Emenda n° 3 a
Regra da Corte Suprema (de 1978). Para se ter uma ideia, nos
anos oitenta e noventa, a imunidade do Poder Executivo é
ainda mais refreada’®’. Atualmente, hd um franco debate acerca
dos limites do controle feito pelo Poder Judicidrio em face

Podemos citar, entre outras: Duncan v. Cammell Laird Co (1942), Smith v. East Elloe RDC (1956) etc.
WADE, H. D. R. Op. Ciz.

Seguem-se, na linha do movimento de seccionamento do entendimento anterior — perfazendo uma
espécie de overruling —, os casos Padfield (1968) e Anisminic (1969).

Schmidt v. Secretary of State for Home Affairs (1969).

Como pode ser detectado a partir do caso Council for Civil Service Uninons v. Minister of the Civil
Service (1985), momento em que se sustentou que os poderes da Administragio Pablica poderiam ser
questionados perante o Poder Judicidrio. Em 1989, a corte suprema do Pais dirigiu pela primeira vez
uma ordem 4 Coroa, com base no direito comunitirio. E em 1995, atua novamente desta maneira,
agora com base no direito nacional.



TITULO I
ORDEM JURIDICO-ADMINISTRATIVA

CAPITULO 5
REGIME JURIDICO-ADMINISTRATIVO

5.1. Conceituacao

Resumo inicial: em termos sintéticos, regime juridico consiste em um
conjunto de regras e de principios, em um todo harménico, inci-
dentes sobre determinado campo, categoria ou instituto do direito.

O surgimento do regime juridico administrativo, que podemos chamar também
de “direito da fun¢ao administrativa”, tem fundamento no fato de que, ao Estado,
sao imputadas certas missoes, que se mostram compativeis ao adimplemento das neces-
sidades sociais. Para tanto, os entes publicos necessitam de uma ferramentaria juridica
prépria, que, de um lado, guarnece os principios administrativos, e, de outro, permite
certas prerrogativas. Assim, o regime administrativo repousa em principios diferen-
tes daqueles que inspiram a ldgica daquilo que estd disciplinado em outros ramos da
ciéncia juridica, como o Cédigo Civil, o Cédigo Penal, o Cédigo Eleitoral etc.

Qualquer regime juridico ¢ composto por principios' e regras que disciplinam
uma determinada atividade. No caso em anilise, estamos a tratar das tarefas executa-
das pela Administragao Publica. Tais atividades tém por fim a realizagio do interesse
geral, que se revela em uma variedade de fungbes executivas’. Esta multiplicidade
de formas de atuagdo ¢ administrada por um regime dito “piuiblico”, cujo catdlogo de
direitos e de deveres ¢ exclusivo de quem, neste contexto, possui capacidade juridica para
produzir o desenvolvimento da atividade de “administracdo” da “coisa publica”. Este
instituto, comumente denominado de “regime juridico-administrativo™, é estudado
pelo direito administrativo.

1. O Conselho de Estado francés reconhece que os principios possuem “for¢a da lei” (conferir ac6rdao
de 26 de junho de 1959, que tratava das submissoes dos Comissarios pelo Governo de Fournier).

2. Anogio de gestio publica e de gestio privada tem como expoente a decisio proferida pelo Conselho
de Estado francés, de 6 de fevereiro de 1903, quando julgou o “Caso Terrier”. Veja que a Prefeitura
do Departamento de Sabne-et-Loire havia prometido um prémio para quem comprovasse ter matado
cobras ou outros animais nocivos. Apesar de o Sr. Terrier ter, de fato, comprovado que matou algu-
mas viboras, teve seu pedido negado, sob a alegagio de que os recursos destinados ao prémio tinham
acabado. Ao demandar junto ao Conselho de Estado francés, tal érgao ratifica que a nogo de servigo
publico ¢ a pedra de toque na defini¢do da sua competéncia jurisdicional, ¢ afirma que néo seria
0 6rgio competente para analisar a demanda. Do mesmo modo — ¢ 0 que é 0 mais importante aqui
—, deixa clara a divisdo entre a gestdo piiblica e a gestao privada das atividades exercidas pelos
aparelhos de Estado.

3. Abordado em outro ponto da obra.
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poderes. As lides envolvendo o direito publico sio tuteladas por uma corte diferente

daquelas de cunho privado, as quais, ao seu turno, ganham uma jurisdi¢ao prépria®.

Contudo, no sistema do c#vil law, a separacao entre politica e direito é sua-
ve. Jd no sistema inglés, por exemplo, ¢ ainda mais légica esta separacio, porque
distingue os poderes nao pela pessoa que o exerce, mas pela natureza da fungao
desempenhada?®.

Marca o Direito Administrativo romano-germénico quatro postulados fundamentais:

(a) A existéncia de responsabilidade civil do Estado por atos
que pratica;

(b) Aexisténcia da possibilidade de aadministragao publica criar
obrigagées juridicas aos particulares de forma unilateral;

(c) A legalidade informa a maneira como sao produzidos e
executados os atos administrativos; e

d) A caracteristica mais marcante reside no fato de que a fonte
q
primdria do direito administrativo é alei, e nao o precedente.

A construgio do regime juridico-administrativo com base romano-germanica
possui, em regra, caracteristicas peculiares?’:

(a) Percebe-se uma Administracio Publica altamente centraliza-
da, com a gestao feita por “corpos hierdrquicos” compostos
por funciondrios, o que permite a existéncia de um controle
administrativo por parte dos 6rgaos superiores;

(b) Evidencia-se um conjunto de prerrogativas atribuidas a Ad-
ministracao Publica, ¢ derivada de sua consideragio como
“poder juridico”;

(c)  Em muitos paises, como ocorre na Itdlia e na Franca, o julga-
mento acerca dos atos administrativos ¢ feito pelos tribunais
administrativos. Na Franca, esta funcio é atribuida a Conselho
de Estado, em conjunto com a missio de evacuar consultas;

(d) O principio da legalidade possui um papel central como

vertente reitora do sistema juridico-normativo.

25.  Naio ¢ o caso do Brasil, que possui uma jurisdi¢io tnica (2.g. um mesmo juiz pode julgar tanto uma
a¢io envolvendo a Fazenda Publica, como outra em que litigam dois cidadios sobre objeto tutelado
pelo direito privado).

26. WADE, H. D. R. Administrative law. Oxford: Oxford Press University, 1961, p. 37. Alids, o proprio
autor alerta que estd pouco clara a divisio dos poderes (e seus limites), situacdo que gera um alto
preco: as cortes britanicas, por exemplo, ainda nos anos sessenta, tinham dificuldades de desenvolver
principios exclusivos de direito pablico, ou melhor, a forma de julgamento de casos publicos e privados
era similar, quando que o préprio direito material do pais reclamava uma especificagao (WADE, H.
D. R. Op. Cit, p. 38).

27.  Todas elas apresentadas por Juan Carlos Cassagne (Derecho administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrort,

t. 1, 1998, p. 106).

163
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532 Regime juridico-administrativo anglo-saxdo (common law)

Os sistemas juridicos do common law ostentam uma gama de principios bastante
peculiares. Nestes paises, o direito administrativo possui uma aplica¢ao ainda mais
estreita, se comparado ao sistema juridico romano-germénico (como, por exemplo,
se comparado ao francés). Questdes sobre aquisicio e venda de bens publicos, sobre
servidores publicos, sobre contratos administrativos etc., sdo matérias tuteladas pelo
“direito da administragao piiblica”, e nao pelo direito administrativo®.

J4 as discussoes sobre a administragao da coisa piblica so togadas ao cientista
politico. Logo, direito administrativo americano, por exemplo, estd concentrado em res-
ponder as seguintes perguntas: quais os poderes que as agéncias administrativas possuem?
Quais sio os limites destes poderes? Por quais formas estes poderes sao mantidos dentro
das agéncias? (entre outras). Sendo assim, o regime juridico-administrativo americano,
como vimos, confere énfase as regras que controlam e disciplinam os poderes das
agencies, ¢ nio no direito eventualmente produzido por elas®.

Nesse contexto, peculiar é o fato de as agéncias reguladoras possuirem poderes
quase legislativos e judiciais. Logo, nos Estados Unidos, suas diretivas e regulamentos
sao importante fonte do sistema juridico-administrativo. Cabe ao Poder Judicidrio,
entdo, somente controlar os atos normativos no que tange a sua compatibilidade aos
standards legais previamente expedidos, que dao base aos atos prescritivos das agencies.

J4 as decisdes administrativas expedidas pelas agéncias reguladoras somente po-
dem ser objeto de controle judicial caso de romperem com o dique da legalidade e
da razoabilidade — entendimento referendado somente em tempos recentes, porque
antes, nem sequer eram objeto de apreciacio judicial. Também podemos dizer que
o administrative procedure ¢ galgado a um papel nodal dentro do sistema juridico
norte-americano, especialmente para permitir a defesa das garantias fundamentais
pretensamente violadas pelo Poder Publico (z.g. nio concessio de ampla defesa ¢ de
contraditdrio, desrespeito ao due process of law etc.).

Importante destacar, assim, que, no sistema juridico e politico anglo-saxdo, a
Administragao Publica rege-se muito mais por preceitos privados, acoplados a um
controle judicial intenso. Perfaz-se, portanto, uma espécie de “administracao judicid-
ria”*" da coisa publica. De mais a mais, as caracteristicas do sistema juridico do common
law diferenciam-se daquelas encontradas no sistema romano-germénico, porque ambos
possuem concepgoes diferentes. Naquele, por exemplo, ¢ marcante no rule of law’":

28.  Adiferenca entre “direito da Administragio Publica” e “direito administrativo” foram expostas no item
“2.2” da Parte 1.

29.  Alids, o direito anglo-saxio demorou a reconhecer o direito administrativo como um ramo autdénomo.
Nos Estados Unidos, o Direito Administrativo somente alcancou sua plena autonomia como disciplina
auténtica no século XX (BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse ptblico ao dever de
proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo.
Rio de Janeiro: Renovar, n. 239, jan.-mar. 2005, p. 8).

30. CORREIA, Fernando Alves. Op. Cit., p. 28.

31. CASSAGNE, Juan Carlos. Op. Cit., p. 106.
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De modo muito generalista:

= Verticalizado

Publico
» Unilateral

Regime

juridico

* Horizontalizado

Privado g
* Bilateral

Ou, visto de outro modo:

Pablico

- Verticalizado;

- Unilateral.

REGIME JURIDICO
Privado

- Horizontalizado;

- Bilateral

CAPITULO 6
PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS

6.1. Introducao e natureza juridica dos principios

Os principios, como categoria juridica pertencente a Teoria Geral do Direito,
porque nio ¢ tema exclusivo do direito administrativo, e sim afeto a todos os ramos da
ciéncia juridica, foram bastante debatidos na era contemporanea. Tomaram um espago
considerdvel no sistema juridico, a tal ponto de se escreverem livros inteiros sobre o
tema?’. Contemporaneamente, essa perspectiva ganha corpo especialmente diante do
movimento denominado de “neoconstitucionalismo™®, em que os principios tomam
um papel bastante eloquente.

47.  Nao ¢ A toa que Humberto Avila inicia sua obra especifica sobre o tema afirmando que a doutrina
constitucional vive, hoje, uma euforia que se decidiu chamar de “Estado Principioldgico”. No entanto,
esta euforia, acabou por acarretar alguns exageros e problemas tedricos que tém inibido a prépria efe-
tividade do ordenamento juridico (AVIA, Humberto. Teoria dos principios — da definigio 2 aplicagio
dos principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 14).

48.  Cuja prépria definigio nio obtém consenso. Conferir: MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucio-
nalismo — bases tedricas do constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011; AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da
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A partir daqui, pretendemos apresentar algumas concep¢des doutrindrias acerca do
termo, ainda atreladas a “teoria geral do direito”, demonstrando as vérias perspectivas
que podem ser apreendidas. Vamos tratar da primeira delas.

(1) Perspectiva que diferencia principios e regras, sendo aquele mais abstrato
do que esta: muitos autores® entendem que os principios sio pontos de partida na
interpretacio, além de possuirem maior teor de abstragao. Por isto que, para esta pers-
pectiva, serviriam como fundamento e orientagao ao intérprete, perfazendo verdadeira
otimizagao sistémica do ordenamento juridico*. E, se, no caso concreto, hd “colisao”
de principios, deve-se, caso a caso, analisar, por meio das regras de ponderagao, aquele
que melhor solucione a questio posta. Quando dois principios se “chocam”, colidem,
nao haverd o aniquilamento de um para com o outro”.

Essa mesma perspectiva doutrindria diferencia os principios das regras’. Em
linhas bastante sintéticas, entendem que:

(a) As regras seriam mais concretas e, no caso de duas delas se
entrechocarem, uma “descarta” a outra — sendo esta uma das
primeiras diferengas entre os principios e as regras. Estas tltimas
seriam comandos impositivos atuantes no campo do possivel,
seja fdtica ou juridicamente’’;

(b) Os principios seriam mais abstratos, sendo que, no 4mbito
da principiologia, de outra forma, ocorrerd uma harmonia
entre os principios, sendo que um/alguns dele(s) terd/terao
preméncia no caso concreto. Esta categoria juridica possui
uma maior abertura semintica®®, tanto em seu conteddo

standards, que se imporiam para o estabelecimento de normas especificas - ou seja, as disposicoes
que preordenam o conteddo da regra legal. No tltimo, seriam generalizacoes, obtidas por indugio a
partir das normas vigentes sobre determinada ou determinadas matérias. Nos dois primeiros sentidos,
pois, o termo tem uma conotagao prescritiva; no derradeiro, a conotagao é descritiva: trata-se de uma
‘abstragio por indugio. (FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Os principios programdticos. In:
Direito Constitucional do Trabalho. Sao Paulo: LTx, v. 1, 1991, p. 73-74)

53.  BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagio da Constituigio. Sao Paulo: Saraiva,1996, p. 141.

54.  CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina,
2003, p. 1.060 e ss.

55.  Conforme j4 explicamos em: HEINEN, Juliano. Op. Cit., p. 92.

56.  Segundo Robert Alexy (7¢oria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1993, p. 85-86), a distin¢do entre regras e principios pode ser feita em trés vias: a) pelo critério
de maior valoragio, importante 4 argumentagio juridica; b) pelo grau de generalidade; ¢) pelo critério
qualitativo.

57.  ALEXY, Robert. Op. Cit., p. 83; FREITAS, Juarez. A interpretacio sistemdtica do Direito. Sao Paulo:
Malheiros, 1995, p.137.

58.  Dara esta perspectiva, os principios sdo mais genéricos do que as regras porque atuam nas possibilida-
des ofertadas pelos limites da realidade (ALEXY, Robert. Op. Citz., p. 103-104). No mesmo sentido:
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 249-251;
BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da histéria. A nova interpretagio
Constitucional e o papel dos Principios do Direito Brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.).
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signico, quanto na sua definitividade de sentido. No mo-
mento em que hd um tensionamento entre dois principios, é
necessirio que o jurista recorra a um juizo de ponderag¢ao®,
ou seja, ver aquele principio que melhor tem densidade ao
caso concreto.

O modelo combinado de principios e de regras atende aos parAmetros contem-
porineos da hermenéutica constitucional, tendo em vista que os direitos fundamentais,
por exemplo, reclamam, por vezes, uma versdo de regras e, em outros casos, uma versio
de principios — adotando a diferenciagio feita aqui.

(2) Humberto Avila, em obra especifica®, faz uma critica aos vdrios critérios utili-
zados pela doutrina para distinguir regras e principios, propondo um parimetro préprio
a perfazer tal distin¢do. Além disso, o autor constitui um novo instituto, denominado
de “postulado”’, que se alia com os institutos dos principios ¢ das regras.

O “cariter hipotético-condicional”, que se fundamenta no fato de as regras pos-
sufrem uma hipétese e uma consequéncia que predeterminam a decisio, sendo aplicadas
a0 modo se, entdo, enquanto os principios apenas indicam o fundamento a ser utilizado
pelo aplicador, nao serve. E assim o é porque esta distin¢ao nao fornece fundamentos
que indiquem o que significa dar um primeiro passo para encontrar a regra.

Também o critério do “modo final de aplicag¢iao”, que se sustenta no fato de as
regras serem aplicadas de modo absoluto (“tudo ou nada”), ao passo que os principios
sao aplicados de modo gradual (“mais ou menos”), ¢ insuficiente. Perceba que, em certas
situagoes, cardter absoluto da regra é completamente modificado depois da consideragao
de todas as circunstancias do caso. Assim, tanto os principios como as regras podem
envolver a consideracio a aspectos especificos, abstratamente desconsiderados.

A nova interpretagdo constitucional — ponderagao, direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 338-342.

59.  ALEXY, Robert. Op. Cit., p. 87-89.

60.  AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 31-55.

61.  “[...] os postulados normativos situam-se num plano distinto daquele das normas cuja aplicagio es-
truturam. A violagdo deles consiste na ndo intepretagio de acordo com sua estruturagio. Sao, por isso,
metanormas, ou normas de segundo grau. O qualificativo de normas de segundo grau, porém, nio deve
levar a conclusdo de que os postulados normativos funcionam como qualquer norma que fundamenta
a aplicacio de outras normas, a exemplo do que ocorre no caso de sobreprincipios como o principio do
Estado de Direito ou do devido processo legal. Isso porque esses sobreprincipios situam-se no préprio
nivel das normas que sdo objeto de aplicagio, e ndo no nivel das normas que estruturam a aplicagao de
outras. Além disso, os sobreprincipios funcionam como fundamento, formal e material, para a institui¢io
e atribuicio de sentido as normas.” (AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 88). Além disso, o autor diferencia
os postulados dos principios porque aqueles niao promovem modulagdes finalisticas como estes assim o
fazem. Da mesma sorte, em sintese, os postulados nao se confundem com as regras, uma vez que nao
tém o condao de prescrever comportamentos hipotéticos (AVILA, Humberto, Op. Cit. p.89-90). Enfim,
afirma o autor que os postulados sao “[...] normas estruturantes de aplicagdo de principios e regras.”
(AVILA, Humberto, Op. Cit., p. 90) Postulados, portanto, “[....] sio metanormas, ou normas de segundo
grau.” (AVILA, Humberto, Op. Cit., p. 88). Sua violagio significa uma nio interpretagao. Nessa linha de
pensamento, €m-se como exemplos de postulados (que o autor chama de “inespecificos”) a ponderagio,

a concorddncia pratica e a proibicio de excesso (AVILA, Humberto, Op. Cit., p. 94-127).
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Muitas outras diferencas poderiam ser estabelecidas (ou ndo estabelecidas) entre
os principios e as regras (e, qui¢d, entre os postulados — terminologia esta inserida nesta
obra)®®, mas esse, sem sombra de duvida, nao ¢ o foco da exposicio a ser feita. Especi-
ficamente no que se refere aos principios administrativos, algumas diferengas podem
ser nitidamente franqueadas, podendo ser catalogadas na seguinte tabela comparativa:

Principios Regras
» Finalistico = Mandamentos
Natureza comportamento | = Delimita um estado ideal = Descritivo
» 0O que deve ser = Dever ser
Areumentacio = Conduta necessaria = Conceito abstrato (suporte fatico)
g ¢ » Previsao do fato = Conceito concreto (fato normativo)

Dessa forma, delimitados os matizes tedricos existentes, passa-se a tratar dos
principios incidentes especificamente no 4mbito do direito administrativo, conforme
disposico feita pelo texto da CF/88 e da legislagio extravagante. Por motivos meto-
dolégicos, apresentar-se-do somente alguns, os quais sio quase que inerentes ao tema
tratado. A adog¢do dos principios como instrumento para a aplicagao do Direito pode
ter um efeito positivo quando houver um consistente sistema de uniformizagao, e legi-
timidade a partir de uma fundamentagio coerente.

6.2. Principios gerais do direito

Os principios gerais do direito sio premissas nao escritas ¢ reconhecidas pelo
magistrado ou pelo administrador publico. Assim, reconhece-se sua existéncia e,
portanto, seu respeito se impée as autoridades administrativas®.

Para tanto, a descoberta (revelagao) destes principios se faz necessaria, porque nao
estdo necessariamente “prontos’, enfim, necessariamente ofertados pelo direito positivo.
Veja que, no caso, os principios gerais do direito nao sao criados pelo intérprete, ou
seja, nao possuem como fundamento uma “inspira¢io subjetiva’. Isso porque, quando
aplicados, o intérprete deverd demonstrar, metodologicamente, de onde retirou estas
premissas e o porqué de sua incidéncia ao caso concreto®.

Em toda a raiz do direito hd uma concepgio de homem e de mundo, que implica
certo nimero de postulados. E é sobre este pano de fundo ético que se extraem os prin-
cipios gerais. Assim, o reconhecimento deles, pelo intérprete, consagra uma atividade

65.  Um estudo sobre os critérios de diferenciagio destas categorias juridicas pode ser encontrado em:
MOLLER, Max. Op. Cit., p. 223 e ss.

66. A expressio “principios gerais do direito” aparece com folego no arrér Aramu, de 1945, o que, para
a época, constituiu uma novidade no que se refere 2 expressio terminoldgica. Contudo, o Conselho
de Estado francés hd muito jd julgava vérios casos com base em principios nio escritos (como o da
igualdade), apesar de nio fazer remissio a expressio em pauta. Foi mesmo depois da Segunda Guerra
Mundial (1939-1945) que o termo ganhou expressividade, especialmente quando se tratava de prestar
jurisdicio sobre as liberdades dos cidadaos.

67.  FRIER, Pierre-Laurent e PETTT, Jacques. Précis de droit administratif- Paris: Montchrestien, 2010, p. 334.
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Dai porque se tem claro que os principios nao necessariamente precisam estar
escritos para serem aplicados e reconhecidos como uma categoria normativa. Veja o caso
do principio da seguranga juridica: mesmo que nio estivesse expresso na Constitui¢ao
Federal ou em lei esparsa, ainda assim deveria ser reconhecido e aplicado no 4mbito das
relagoes juridico-administrativas.

De outro lado, podermos dizer que os principios administrativos podem bem ser
aplicados em conjunto. Logo, determinado fato pode receber a incidéncia de mais de
um principio, o que ¢ bastante comum, por exemplo, quando se cometem violagoes
a0 ordenamento juridico. Demonstra-se, assim, que as premissas regedoras da Admi-
nistragio Publica se inter-relacionam, e que possuem campos de incidéncia comuns®.

Ainda, nao menos importante destacar que os principios que regem a Adminis-
tragao Publica, explicitos ou implicitos, devem ser aplicados a todas as instincias
administrativas, bem como a todo aquele que exerce uma fungao desta natureza.
Significa dizer que nao geram efeitos apenas nas relagoes travadas pelo, dentro ou com
o Poder Executivo, mas com todos os Poderes que exercem fung¢des de cunho admi-
nistrativo®. Da mesma forma, devem prescrever sua normatividade, no que couber,
sobre todos os entes da Administragao Publica direta e indireta, bem como sobre
aquelas institui¢des que desempenhem fungdes publicas, no sentido lato do termo™.
E os principios administrativos alcangam, também, as empresas estatais (v.g. sociedades
de economia mista e empresas publicas), porque pertencentes 8 Administracao Pablica
indireta. Em termos formais, o cumprimento dos principios constitucionais da Ad-
ministragio Publica faz-se por meio do respeito aos direitos fundamentais, como o
devido processo legal®.

82.  Perceba o seguinte caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal: “A falta de previsao no edital sobre
a possibilidade de aproveitamento de candidato aprovado em certame destinado a prover vagas para
quadro diverso do que prestou o concurso viola o principio da publicidade, norteador de todo concurso
publico, bem como o da impessoalidade ¢ 0 da isonomia.” (STF, MS n° 26.294-DE, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Pleno, j. 23/11/2011). No caso, o STF decidiu que o fato de se aproveitar candidato
em outro quadro de cargos que nio aquele para o qual prestou concurso, viola inimeros principios
de direito administrativo, citados no limiar do julgado.

83.  Verificar nossa andlise acerca da eficdcia dos principios expressos no art. 37 “caput” da CF/88, feita
no item “17.10.4.5” da Parte 3. “Administracdo publica — Principios — Extensio. Surgindo, no ato
normativo abstrato, a dptica, assentada em principio bédsico da administracio publica, de observincia
apenas em relacio ao Executivo, tem-se a lei como a conflitar com a razoabilidade.” (STE, ADI n°
2.472, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j. 1°/04/2004).

84.  “Os principios gerais regentes da administracao publica, previstos no art. 37, caput, da Constituicio,
sdo invocdveis de referéncia a administragio de pessoal militar federal ou estadual, salvo no que tenha
explicita disciplina em atencio as peculiaridades do servi¢o militar.” (STE, ADI n° 1.694-MC, Rel.
Min. Néri da Silveira, Pleno, j. 30/10/1997).

85.  Deve ser respeitado, ¢ claro, o direito fundamental ao devido processo legal, o qual deveria estar
disciplinado por normas legais, sem ser ad hoc, por exemplo. Vale dizer que a violagio a ordem
publica pode ser considerada em trés niveis: (a) ordem juridico-constitucional, (b) ordem juridico-
-administrativa e (¢) ordem juridico-processual (STF, Pet. n° 2.066-AgR, Rel. Min. Carlos Velloso,
Pleno, j- 19/10/2000).
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6.3.3. Eficdcia dos principios administrativos

Partindo das premissas expostas nos itens precedentes, pode-se dizer que os prin-
cipios administrativos sio normas importantes para a compreensao do sentido das
regras. Na linha do que ¢ reiteradamente exposto pela doutrina em geral, os principios
administrativos, como categoria de normas, podem ter uma®:

(a) FEficdcia interna

(al) Eficdcia interna direta, traduzindo-se na atuacio
sem intermedia¢do ou interposi¢io de outra norma
(exemplo: o principio do devido processo legal incide
diretamente, determinando, hipoteticamente, que um
servidor publico nio seja punido sem o respeito desta
norma); enquanto a:

(a2) Eficdcia interna indireta reclama uma mediacao
normativa para sua aplicacdo (exemplo: para aqueles
. A . <« . 7’ .
que defendem a existéncia do “principio do Estado de
Direito”, deve-se considerar que ele s6 serd concretizado
por outras regras e principios, como a legalidade, a
separagdo dos poderes etc.);

(b) Eficdcia externa:

(bl) Eficdcia externa objetiva: os principios atuam no auxilio
dainterpretagao de outras normas e de outros fatos, esta-
belecendo um plano ideal de coisas (exemplo: o principio
da impessoalidade estabelece uma situagio ideal em que
nao se percebem condutas administrativas que privilegiem
determinado agente publico ou cidadao, enfim, situagoes
que, por hipétese, violem a finalidade publica);

(b2) Eficdcia externa subjetiva: aqui, os principios admi-
nistrativos funcionam como direitos subjetivos dos
administrados, os quais podem, inclusive, invocd-los
contra o Poder Publico (exemplo: a seguranca juridica
pode ser invocada para impedir que a Administragio
Piblica retire direitos com base na autotutela).

Assim, a for¢a normativa dos principios, no 4mbito do direito administrativo, é
tamanha, que chegam a vincular a atuagao dos agentes estatais. Ademais, a violagao
de um principio pode, inclusive, gerar o dever de indenizar (caso configurado um
dano) ou a anulagao do ato administrative. Nio ¢ demasiado dizer que possuem “valor
de direito positivo”®. A Administra¢io Publica apoia-se nos principios constitucionais,
possuindo uma atuacio mais legitimada®.

86. Classificagio e contetido retirado de: AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 78- 82.
87.  RIVERO, Jean. Op. Cit., p. 78; edigao portuguesa: RIVERO, Jean. Op. Cit., p. 87.
88.  BAPTISTA, Patricia. Transformagées do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 115.
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Autoexecutoriedade — 13.7.3
Autointerven¢io — 21.5
Autolimita¢io administrativa — 13.13.2.2.1.7
Autorizagao
- ato administrativo — 13.9.2.9;
- uso de bem publico — 19.5.3.2.4
- servi¢o publico — 20.8.3
Autorregulacio — 3.1.4; 12.8.1.8.2; 13.9.3.3
Autotutela — 10.7; 13.12.2.2
Auxilio — 8.8.6.5.1
Avocagao — 13.6.1.6.2

B

Bagatela — 9.1.11.2.5 (v. insignificAncia)
Bem de uso comum do povo — 19.3.2
Bem de uso especial — 19.3.2

Bem dominial (ou dominical) — 19.3.2
Bem publico — 19.

Bloco de legalidade — 6.4.1.5

C

Cadastramento (v. registro cadastral) — 16.19.15

Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e
Suspensas — CEIS — 17.7.5.3

Caducidade—13.13.2.2.4;20.8.7 (v. decaimento)

Capacidade (do agente publico) — 13.6.1.2;
13.10.3.7

Caracteristicas
- da Parceria Pablico-Privada — 17.10.4.5.5
- do ato administrativo — 12.3
- do contrato administrativo — 17.6

Cargo de confianca (ou cargo em comissio, ou
cargo nio estdvel) — 8.8.3.1

Cargo de provimento efetivo — 8.8.3.2

Cargo publico — 8.8.3

Carona — 16.19.4 (v. adesio)

Cassagao — 13.13.2.2.3

Cassagio de aposentadoria — 9.1.7; 8.8.6.10.2

Certidao — 13.9.1.3

Certificado de qualidade — 16.18.2

Cessao (uso de bem publico) — 19.5.3.2.3

Chamamento publico — 18.2.3.2

Ciclo de policia — 12.8.1.8.2

Circular — 13.9.3.1

Civil law — 5.3.1

Cldusulas gerais — 13.10.3.10

Clausulas exorbitantes—17.3.1.2.3; 17.3.1.2.3.2;
17.7

Coisa julgada administrativa — 15.6.9

Colaboragio (entes em) — 18.

Comissao de:
- concurso publico — 8.8.6.3.7

- licitagio — 16.17; 16.17.2
Comissio de licitagio — 16.17; 16.17.2
Common law — 3.3; 5.3.2; 17.2.2
Competéncia (ou sujeito) — 13.6.1
Competitividade — 16.12; 16.13
Compliance (v. Integridade) — 9.1.13.6; 9.2.13
Conceitos juridicos indeterminados — 13.10.3.10
Concessiao — 13.9.2.7; 20.8.3

- de servigo publico — 17.10.4.1; 22.6.8

- de direito real de uso de bem publico —

19.5.3.2.7
- de uso de bem publico — 19.5.3.2.6
Concorréncia — 16.15.2.1; 16.15.2.1.4
Concurso (procedimento de licitagio) — 16.15.2.2
Concurso publico (provimento de cargos) — 8.8.6.3
Confisco — 21.4.1





