R E V’STA ssN1414-008 Centro de Estudos Judicidrios
80, ju./dez. Conselho da Justica Federal




DIREITO ADMINISTRATIVO

PRIMEIRA JORNADA DE DIREITO ADMINISTRATIVO
DO CJF: Relatos da Comissao sobre Regime el

Juridico Administrativo

FIRST ADMINISTRATIVE LAW JOURNEY OF THE FEDERAL JUSTICE COUNCIL:
Administrative Legal Regime Committee Report

Juliana Bonacorsi de Palma
Fabricio Macedo Motta

RESUMO

Relata a dindmica de discussoes e debates travados na Comis-
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O edificio que hoje conhecemos como Direito Administrativo
teve seus alicerces iniciais levantados pela jurisprudéncia, em
longa e atenta construcdo que implicou o calculado distancia-
mento do direito privado e o levantamento de um novo regi-
me juridico fundado na necessidade de assegurar e, ao mes-
mo tempo, conter os poderes reconhecidos a Administracao.
Na Franca, berco que viria a inspirar muitos outros sistemas —
como o brasileiro - a edificacdo foi capitaneada pela atuacdo
do Conselho de Estado, instituicdo criada no periodo pés-revo-
luciondrio que teve prestigio crescente na forte e centralizada
estrutura administrativa napolednica. A jurisdicdo administrativa,
pertencente ao Executivo, foi a saida encontrada para resguar-
dar uma Administracdo que j& nascia forte da possibilidade de
interferéncia dos juizes - trata-se de uma interpretacao radical
do principio da separacdo de poderes, permitindo perceber a
existéncia de desconfianca dos juizes e confianca no governo.
Dessa forma, traco fundamental do Direito Administrativo fran-
cés é sua origem jurisprudencial - nasceu e se desenvolveu no
seio do Conselho de Estado, que paulatinamente foi elaboran-
do regras proprias que eram aplicadas ao Estado-Administracdo,
parte nos processos que tramitavam sob sua jurisdicao’.

Nessa gradual construcdo do que viria a ser o regime juri-
dico administrativo, anota Jean Rivero, muitas regras ndo tém
outra origem que nao seja o julgado proferido pelo Conselho
de Estado: 0 conhecimento dos grandes acérddos (designados
pelo nome do recorrente) desempenha, pois no estudo deste
direito 0 mesmo papel que, no direito civil, o conhecimento dos
artigos fundamentais do Cddigo (RIVERO, 1981, p.36). Assim, 0
regime juridico foi constituido a partir dos litigios submetidos ao
Conselho de Estado, sendo nitida ndo sé a preocupacao do juiz
de extrair as normas de decisdo do caso concreto a partir dos
principios gerais do Direito, como também de nao se vincular
demasiadamente para o futuro, de maneira a assegurar flexibi-
lidade de atuacéo para os casos futuros (RIVERO, 1981, p. 37).

A atuacdo dos juizes do Conselho de Estado, a partir do reco-
nhecimento da funcdo jurisdicional do ¢rgao, foi entdo delimitan-
do o regime juridico administrativo. No periodo, julgados até hoje
reconhecidos caracterizaram a chamada “era de ouro” do Direito
Administrativo e da promocdo do “servico publico a francesa’,
conceito geral e também instrumento estratégico para ampliar
sua esfera de competéncia em detrimento do dominio de atua-
¢do do juiz judicidrio (MORAND-DEVILLER, p. 51-65, 2012).

Nesse periodo, o Conselho produz textos normativos, de-
senvolve atividade administrativa, controla a Administracdo, da
opinides ao governo, resolve controvérsias administrativas, de-
cide sobre conflitos de competéncia entre autoridades admi-
nistrativas e tribunais judiciais (CASSESE, 2014, p. 36). A espe-
cialidade do julgador - forjado para o contencioso envolvendo
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a Administracao - e a tecnicidade das decisdes sao atributos
que conferiram ao Conselho de Estado o prestigio que tem
até os dias atuais: Pelo fato de ter sabido conservar uma in-
dependéncia e uma superioridade incontestdveis, ele é geral-
mente respeitado e a neutralidade dos pareceres do seu corpo
de grandes conhecedores do Direito e de “sdbios” reforca a
sua influéncia. Isso explica a longevidade e a sobrevivéncia do
Conselho de Estado. Ele sempre se reergueu das crises que ndo
deixaram de atingi-lo nos momentos de mudancas de regime e
0 campo de suas atribuicoes consultivas ndo parou de crescer,
notadamente no que diz respeito as normativas europeias |[...).
A grande arte dos acérddos do Conselho de Estado francés era
sua estética: laconismo, senso de refinamento, arte da concr-
sdo, palavras cuidadosamente selecionadas (vide a importdn-
cla do “notadamente”). Um “considerando” de algumas linhas
onde o essencial estava escrito com firmeza, deixando abertu-
ras as evolucoes futuras” (MORAND-DEVILLER, p. 51-65, 2012).

E possivel perceber a relevancia da doutrina nesse cenario
em razdo da necessidade de criar conceitos, principios e esta-
belecer vinculos entre normas ndo abrigadas em um cddigo
(MEDAUAR, 2003, p. 27). Os primeiros estudos sistematizados
de Direito Administrativo sdo feitos por conhecidos atores da
cena politica e administrativa francesa — DeGérando, Cormenin,
Macarel - por meio de inventdrio e andlise da jurisprudéncia.
Nos momentos iniciais do que se convencionou chamar de
“Direito Administrativo ocidental”, de inspiracdo grandemente
francesa, os esforcos doutrindrios visavam a afirmar o espaco
e a autonomia do novo ramo frente aos demais segmentos da
ciéncia do Direito, e também de individualiza-lo da ciéncia da
Administracdo. Essa preocupacdo atingird seu dpice com o po-
sitivismo da Escola de Viena, bem representada pelas licdes de
Adolf Merkl voltadas a consideracdao do Direito Administrativo
em perspectiva eminentemente juridico-normativa, separado da
ciéncia da Administracdo.

Schmidt-Assmann reconhece a forca do papel criador
e transformador do Direito Administrativo desempenhado
pela jurisprudéncia. Analisando a realidade da Alemanha apds
a aprovacdo da Lei Fundamental de Bonn, reconhece que o
Direito Administrativo classico foi sensivelmente afetado pela
jurisprudéncia, por exemplo, na regulacdo das relacoes espe-
ciais de sujeicdo, adaptacao da teoria da reserva legal e nos no-
vos modos de intervencdo do Estado, reconhecendo a mesma
relevancia ao Tribunal de Justica da Unido Europeia. Ressalta,
entretanto, que a perspectiva judicial é limitada porque se res-
tringe as questoes que lhe sdo submetidas, deixando de fora
muitas outras dimensoes da atividade administrativa (SCHMIDT-
ASSMANN, 2014, p. 21-140).

Essas consideracoes realcam, ainda que brevemente, a
importdncia da jurisprudéncia e da doutrina na construcdo do
Direito Administrativo. No Brasil, essa relevancia é nitida, nota-
damente em razdo de nossa inspiracdo nos diversos sistemas
filiados ao modelo francés?.

Dando um grande salto cronologico, é possivel afirmar que
a impermanéncia talvez seja a marca mais caracteristica do
Direito Administrativo das Ultimas décadas. Esta inferéncia pode
ser comprovada mediante simples pesquisa na bibliografia nacio-
nal recente, embora a constante metamorfose nao seja privilégio



brasileiro. Evolucao, mutacdes, transfor-
macdes e novos paradigmas sdo alguns
dos qualificativos aplicados ao Direito
Administrativo pela doutrina brasileira,
identificando alteracoes nas bases classi-
cas desse ramo ainda novo do conheci-
mento juridico. O Direito Administrativo
é inconstante porque assim o é o Estado
- gigante, médio ou minimo; atuante ou
acomodado, eficiente ou ineficiente, forte
ou fraco - bom ou mau, na visdo de al-
guns. O Direito Administrativo muda por-
que o cidadao constitui sua esséncia - na
conjugacdo de todos os sonhos, receios,
anglistias e necessidades e no que tudo
isso depende do Estado. O Estado é flexi-
vel porque seu dever é servir ao cidadao,
e nao se semvir dele.

Globalizacdo, aumento do numero
de fontes normativas, formas privadas
de gestdo, participacdo, transparéncia
e efetividade sdo topicos ndo presentes
no nascimento do Direito Administrativo
e que se apresentam com forca irresis-
tivel no cendrio atual. Nesse processo
de continua mudanca - e enfocando a
realidade brasileira - cabe indagar se os
juizes continuam tendo o mesmo papel
construtor que tiveram nos momentos
iniciais do Direito Administrativo. Nesse
contexto, pode-se indagar acerca da im-
portancia de eventos como a Jornada de
Direito Administrativo.

Néo custa relembrar, por oportuno,
que a relevancia da jurisprudéncia - as-
sim como a atuacdo dos juizes — deve ser
buscada nos quadrantes do ordenamen-
to juridico-administrativo, notadamen-
te do principio da legalidade (constan-
te especialmente do caput do art. 37 da
Constituicao da Republica). Resposta mais
simples poderia reconhecer & jurispru-
déncia o cardter de fonte secunddria ou
complementar do Direito Administrativo,
estando sua eficdcia na dependéncia de
outras fontes formais (3 excecdo de insti-
tutos como a stimula vinculante, nos ter-
mos do art. 103-A da Constituicao).

Entretanto, a constitucionalizacdo
do Direito Administrativo - com a pre-
visdo constitucional explicita de principios
e regras que vinculam toda a atividade da
Administracdo, assim como 6rgdos e en-
tidades que a exercem - teve como efei-
to colateral o alargamento do campo de
atuacao do Judicidrio, em todas instancias.
Esse arco de matérias extremamente am-
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plo é elemento de instabilidade juridica:
nao ha situacdo concreta ligada ao Estado-
Administracdo que nao possa ser questio-
nada judicialmente. Essa instabilidade é
reforcada pela textura aberta das normas-
-principio, que remetem ao julgador a ta-
refa de fixar, no caso concreto, efeitos juri-
dicos que ndo se encontram diretamente
descritos no texto constitucional e nos
textos normativos. A natural textura aber-
ta dos principios reforca o chamado “ati-
vismo judicidrio”, resumido para fins des-
te artigo como a prevaléncia absoluta do
arbitrio do juiz, notadamente na concreti-
zacdo de direitos fundamentais, por vezes
desconsiderando os legitimos espacos de
atuacdo de outras instituicoes.

No que se refere ao Estado - tam-
bém por outras razdes - convém des-
tacar que a judicializacao é quanti-
tativa, sendo o Judicidrio inundado
com provocacdes em tal numero que
comprometem sua possibilidade de
responder de forma 4gil e eficiente. A
situacdo cadtica tem inspirado a bus-
ca por instrumentos processuais de
racionalizacao - além da stumula vin-
culante, repercussdo geral, recursos
repetitivos, dentre outros. Nessa mes-
ma linha, atualmente se assiste a va-
lorizacao dos precedentes (judiciais
e administrativos) que buscam asse-
gurar nao somente previsibilidade e
racionalidade como também agilida-
de na solucao das controveérsias. Além
desses instrumentos processuais, a
cobranca de agilidade é feita de forma
crescente pelo Conselho Nacional de
Justica, por meio do estabelecimento
de metas e prazos impostos aos jui-
zes. Esse sucinto estado de coisas am-
para a sensacao de que a cada dia as
decisdes judiciais sao proferidas por
meio de processo de generalizacdo,
buscando-se no caso concreto algum
elemento que permita a decisdo de
acordo com algum caso previamente
julgado (e que ndo se enquadre, ne-
cessariamente, no conceito de prece-

dente). Em simples palavras, é difi-
cil criar nova jurisprudéncia, mesmo
diante de controvérsia concreta com
peculiaridades.

Este cendrio renova a importancia
da criacdo de espacos institucionais
para didlogo construtivo entre a juris-
prudéncia, a doutrina e os diversos co-
nhecimentos pratico-profissionais. Em se
tratando de um setor do conhecimento
juridico marcado pela existéncia de inU-
meras normas — em constante mutacéo
- e de envolver atividade que demanda
conhecimentos especificos para tomar
decisdes e atender problemas comple-
x0s, € ainda mais importante possibili-
tar que o julgador tenha contato com

diferentes percepcdes a respeito das
controvérsias concretas que lhe serdo
submetidas.

As Jornadas de Direito promovidas
pelo Conselho da Justica Federal sao um
desses instrumentos que consagram a
possibilidade de oxigenacdo da juris-
prudéncia - buscam delinear posicoes
interpretativas sobre as normas vigen-
tes, adequando-as ds inovacoes legis-
lativas, doutrindrias e jurisprudenciais,
a partir do debate entre especialistas e
professores, com a producdo de enun-
clados a serem publicados e divulga-
dos sob a responsabilidade do Centro
de Estudos Judicidrios e supervisdo da
Coordenacao Cientifica®. Trata-se de im-
portante possibilidade de aproximar a
doutrina dos juizes, mais propriamente
do que aproximar a doutrina da juris-
prudéncia. Ndo se trata de um didlogo
voltado a firmar jurisprudéncia, mas sim
de firmar entendimentos que possam
orientd-la, voluntariamente, de acordo
com cada circunstancia e com o conven-
cimento de cada magistrado.

Este artigo busca relatar a dinami-
ca de discussoes e debates travados na
Comissao 1 sobre as propostas de enun-
ciados e explicar os quatro enunciados
da | Jornada de Direito Administrativo
dela oriundos.
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Como indicado, a | Jornada de Direito Administrativa ocor-
rida em agosto de 2020 marca a insercdo de mais uma valiosa
fonte juridica para o Direito Administrativo: 0 enunciado que,
embora sem forca normativa, tem significativo peso herme-
néutico, considerando seu processo de aprovacdo e didlogos
com autoridades e especialistas.

Em brevissima sintese, o formato da | Jornada de Direito
Administrativo pode ser dividido em trés frentes de trabalho: (1)
composicao das comissdes tematicas, com indicacdo de seus
coordenadores cientificos e, posteriormente, dos especialistas;
(Il) recebimento e triagem das propostas de enunciados; (lll)
rodada de discusséo e deliberacao das propostas no dmbito da
comissdo temadtica e na plendria, respectivamente*. Assim, além
de guarnecer o Direito Administrativo brasileiro com inédita e
valiosa fonte juridica — os enunciados -, a | Jornada de Direito
Administrativo permite mapear preocupacdes juridicas, ddvidas
interpretativas, propostas de releituras e de atualizacdes, pontos
de inseguranca juridica, aprimoramentos de eficiéncia, tendén-
cias, enfim, alguns dos grandes topicos dos dialogos nacionais
sobre o Direito Administrativo.

Presidida pelo Ministro Benedito Gongalves, do STJ, e coor-
denada pelos autores deste texto, a Comisséo 1 cuidou dos se-
guintes temas: Regime juridico administrativo. Poderes da ad-
ministragdo. Ato administrativo. Discricionariedade. Agentes
publicos. Bens publicos. A abrangéncia e pluralidade de temas
permitiu o enderecamento de varios assuntos, propiciando no-
tével riqueza de debates. Nao por outra razao, a Comissao 1 foi
a segunda a receber mais propostas de enunciados nessa edi-
¢do (142 propostas), ficando atrds apenas da Comissdo 6, volta-
da 4 andlise do grande tema controle da Administracdo Publica
(231 propostas)®. No total, a | Jornada de Direito Administrativo
recebeu 743 propostas.

A Comissdo 1 contou com 50 participantes no total, sendo
a sua maioria os proponentes:

Tabela 1 - Participantes da Comissao 1

Proponentes 28 56%
Especialistas 16 32%
Coordenadores cientificos 2 4%
Presidente da Comisséo 1 1 2%
Representante da

Coordenacdo Geral ] 2%
Indicado pelo TRF 22 Regi&o 1 2%
Servidor do CEJ/CJF 1 2%

Fonte: Elaboracdo prépria.

Nota: Os especialistas foram: Alice Bernanrdo Voronoff;
André Cyrino; André Rosilho; Carlos Ari Sundfeld; Christianne
de Carvalho Stroppa; Fernando Dias Menezes de Almeida;
Fernando Ménica; Guilherme Jardim Jurksaitis; Marcio
Cammarosano; Marcos Augusto Perez; Rafael Arruda Oliveira
(que também secretariou a Comissao 1); Raquel Melo Urbano
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Carvalho; Rodrigo Pagani de Souza; Rodrigo Valgas; Vanice
Regina Lirio do Valle; e Vitor Rhein Schirato.

A Comissao 1 foi marcada pelo didlogo em torno das pro-
postas, centrado entre os proponentes e os especialistas. Os es-
pecialistas tinham o importante papel de emitir relatério sobre as
propostas de sua alcada e opinar sobre a aprovacao ou rejeicao
destas. A Comissao 1 também contou com um secretdrio - Rafael
Arruda Oliveira -, que auxiliou no bom andamento dos trabalhos.
Considerando que as 142 propostas foram apresentadas por 68
pessoas, 41% dos proponentes puderam participar da Comissao
1, garantindo uma representatividade relativamente alta.

Apesar do desafio do didlogo on-fine, evidenciamos intensa
participacao de todos os presentes, com exposicdo de seus pon-
tos de vista e sélidas manifestacdes juridicas.

Como jd indicado, a Comissao 1 recebeu 142 propostas de
enunciados submetidas por 68 pessoas a coordenacao geral
da | Jornada de Direito Administrativo, que nao realizou ne-
nhum descarte. Com relacdo as normas indicadas nas propos-
tas submetidas, a Constituicdo Federal (19%), Lei n. 8.112/1990
(17%), LINDB (16%) e a Lei n. 9.784/1999 (11%) foram as
mais recorrentes. O tema de servidores pblicos foi o objeto do
maior ntimero de propostas (25%).

Tabela 2 - Temas mais recorrentes nas propostas enderecadas
a Comissao 1

Servidores publicos 25%
Sancoes 16%
Bens publicos 12%
Regime previdenciério 10%
Atos administrativos 9%

Fonte: Elaboracao propria.

As propostas foram minuciosamente analisadas pelos co-
ordenadores cientificos. Primeiramente, identificamos as res-
postas repetidas e identificamos a oportunidade de reunir nove
propostas com identidade de substancia. As aglutinacoes foram
sinalizadas positivamente pela coordenacéo cientifica para per-
mitir a participacdo do maior niimero possivel de pessoas na
qualidade de proponentes, o que viabiliza a participacao ativa
na | Jornada de Direito Administrativo com direito a voto nas
comissoes. E oportuno pensar na pluralidade de ideias que a
maior concentracdo de pessoas pode trazer ao debate de pro-
postas em numero factivel de andlise.

Cinquenta e seis propostas, ja aglutinadas, foram pré-sele-
cionadas. Apos uma segunda triagem e o recebimento de en-
caminhamentos das propostas pertinentes a Comissao 1, que
haviam sido enderecadas para outras comisses, chegou-se ao
total de 37 propostas. Para fins de transparéncia, indicamos os
critérios utilizados para exclusdo das propostas de enunciados:
a) possuam objeto principal predominantemente regido por

areas afins ao Direito Administrativo, com disciplina norma-

tiva especifica;
b) abordem questdes centrais que jé tenham sido objeto de
decisdo pelo Supremo Tribunal Federal por meio da edicao



de siimula vinculante ou apreciacdo com repercusséao geral;
) tratem de temas objeto de disciplina juridico-normativa es-
pecifica, com ligacao somente reflexa com dispositivos cons-
titucionais;
d) analisem questdes que possuam regime juridico proprio, de
interesse de agentes ou categorias especificos, cuja analise
possua limitada possibilidade de aplicacéo geral.

Os grandes temas abarcados nas propostas selecionadas es-
tdo assim distribuidos:

Fonte: Elaboracdo prépria.

Das propostas pré-selecionadas, a maioria faz referéncia ao
texto da LINDB (26%). Na sequéncia, as propostas sdo relati-
vas, respectivamente, a Constituicdo Federal (20%) e a Lei n.
8.112/1990 (17%). A tabela a seguir sistematiza os temas con-
templados nas propostas de enunciados pré-selecionadas na
Comisséo 1:

Tabela 3 - Tematica das propostas pré-selecionadas na
Comissao 1

37
Atos administrativos 3
Convalidacdo 3
Bens publicos 6
Afetacdo 2
Alienacdo e autorizacdo legislativa 2
Negociacdo 1
Usucapido 1
Concurso publico 2
Isonomia 1
Regime normativo 1
Poder de policia 2
Bens publicos 1
Limites & delegacdo do poder de policia a
particulares 1
Poder normativo 1
Vinculatividade 1
Previdéncia 2
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Beneficios 2
Principios 2
Motivacdo 2
Regime administrativo 2
Regime de transicdo 2
Sancoes 7
Bis in idem 1
Instrugdo processual 1
Investigacdo 3
Tipicidade 2
Servidores publicos 9
Avaliacdo de desempenho 2
Controle 1
Direito adquirido 1
Direitos e prerrogativas 1
Erro grosseiro 1
PAD 1
Publicidade 1
Servidores temporérios 1
Tribunal de Contas 1
Prescricdo da pretensao punitiva do TCU 1

Fonte: Elaboracdo propria.

A fase de discussdo e deliberacdo no dmbito da Comissdo 1
ocorreu no dia 6 de agosto, no periodo da manhé e da tarde. Todos
0s participantes, inclusive os proponentes, receberam o caderno
contendo as 37 propostas de enunciados selecionadas pelos co-
ordenadores cientificos acompanhadas das respectivas justificativas.

Ainda na preparacdo para esta etapa, cada especialista
foi convidado a relatar de duas a trés propostas de enuncia-
dos. Esperava-se que o relator se posicionasse claramente
sobre a aprovacdo ou rejeicdo da proposta com a devida
fundamentacao. O relatério poderia ser feito por escrito
ou verbalmente, tendo a maioria preferido realizar deste
modo. Caso optasse pela elaboracao de parecer escrito, a
peca deveria ser simples, proporcional a justificativa que,
segundo o regimento, deveria ter, no méximo, 1.600 carac-
teres. Emitido logo no inicio do debate de cada proposta,
o relatdrio serviu como uma primeira reflexao qualificada
sobre a proposta de enunciado e deu a toada da dinamica
de trabalho na comissao. Em muitos casos, o relatdrio foi
decisivo para o destino da proposta de enunciado.

Para fins de organizacdo dos trabalhos, as 37 propostas
de enunciados foram agrupadas em oito eixos tematicos para
maior coeréncia e aproveitamento dos debates, quais sejam: (I)
agentes publicos; (Il) erro grosseiro; (Ill) atos administrativos;
(IV) direito intertemporal; (V) poderes publicos; (VI) bens publi-
cos; (VII) direito administrativo sancionador; e (VIIl) principios.
(Cada coordenador cientifico ficou responsavel por um conjunto
desses temas, coordenando os trabalhos na Comisséo 1 quando
estivesse em pauta o eixo de sua alcada, sempre sob a presidén-
cia do Ministro Benedito Goncalves.
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Em termos praticos, a discussao e a deliberacao das propos-
tas de enunciados iniciam-se com a fala do coordenador cienti-
fico responsavel pelo eixo temético no qual o conjunto de pro-
postas se encaixa. Na sequéncia, ele indica qual é o nimero da
proposta em discussao para que todos acompanhem pelo ca-
derno da Comissao 1 e chama o relator para emitir seu parecer
em até trés minutos. Apos a apresentacao do relatdrio, os de-
mais membros puderam solicitar a palavra para discussao pelo

tempo improrrogdvel de trés minutos. O contetido da proposta
nao poderia ser alterado, cabendo simplesmente ajustes reda-
cionais para fins de clarificacdo do enunciado. Uma vez definida
a redacdo final da proposta, ela é remetida a plataforma virtual
de votacao por meio da qual os participantes com direito a voto
poderiam votar pela sua aprovacao ou rejeicao. A dinamica de
discussao e deliberacao no ambito da Comisséo 1 pode ser sis-
tematizada conforme esquema gréfico a seguir:

Esquema grafico 1 - Dindmica de discussao e deliberacdo no dmbito da Comissao 1

el .
 —

Presidente Min. Benedito
Goncalves instala os trabalhos

e

A proposta é aprovada na
Comissao com 2/3 dos votos
dos presentes

Fonte: Elaboracao propria a partir da Portaria n. 575-CJF/2020.

A aprovacdo da proposta no dmbito da Comissdo 1 se daria
pelo voto de dois tercos dos participantes presentes com direito
a voto. No total, sete propostas de enunciados foram aprovadas
na Comisséo 1 e remetidas & deliberacdo geral na Plendria da
| Jornada de Direito Administrativo, ocorrida no dia seguinte. A
Comissdo 1 teve quatro enunciados aprovados. A tabela a se-
guir discrimina:

Tabela 4 - Propostas de enunciados aprovados na Comissao 1
e na Plendria e propostas de enunciados aprovados apenas na
Comisséo 1

Enunciados aprovados na Comissdo 1 e na Plendria

O administrador publico estd autorizado por lei a valer-se
do desforco imediato sem necessidade de autorizacdo
judicial, solicitando, se necessério, forca policial, contanto
que o faca preventivamente ou logo ap6s a invasdo ou
1 | ocupacdo de imovel publico de uso especial, comum ou
dominical, e ndo vé além do indispensavel & manutencao
ou restituicdo da posse (art. 37 da Constituicdo Federal; art.
1.210, § 1°, do Codigo Civil; art. 79, § 2°, do Decreto-lei n.
9.760/1946; e art. 11 da Lei n. 9.636/1998).

As hipdteses de remocédo de servidor publico a pedido, in-
dependentemente do interesse da Administracdo, fixadas
no art. 36, paragrafo Unico, inciso lll, da Lei 8.112/1990
sdo taxativas. Por esse motivo, a autoridade que indefere
a remocdo quando ndo presentes os requisitos da lei ndo
pratica ato ilegal ou abusivo.

Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIV, n. 80, p. 67-77, jul./dez. 2020

Coordenadores cientificos
relembram a dindmica de
trabalho e esclarecem duvidas

Votacao eletrénica da proposta
de enunciado

i

Relator faz leitura da proposta
de enunciado, apresenta seu
relatério e emite parecer

1l =]
.’ *e®
T

Caso os membros da Comissao
queiram, instaura-se o debate

A estabilidade do servidor titular de cargo publico efetivo
depende da reunido de dois requisitos cumulativos: o efe-
tivo desempenho das atribuicdes do cargo pelo periodo
de trés anos; e a confirmacdo do servidor no servico me-
diante aprovacdo pela comisséo de avaliacdo responsével
(art. 41, caput e § 4°, da CRFB c/c arts. 20 a 22 da Lei n.
8.112/1990). Assim, ndo ha estabilizacdo automética em
virtude do tempo, sendo o resultado positivo em avaliacdo
especial de desempenho uma condicdo indispensével para
a aquisicdo da estabilidade.

O art. 9°, inciso Il, ¢/c art. 10 da Lei n. 8.112/1990 esta-
belece a nomeacédo de servidor em comissdo para cargos
de confianca vagos. A existéncia de processo seletivo por
competéncias para escolha de servidor para cargos de con-
fianca vagos ndo equipara as regras deste processo seletivo
as de concurso publico, nem o regime juridico de servidor
em comissdo ao de servidor em caréter efetivo, quando se
tratar de cargo isolado de provimento efetivo ou de carreira.

Propostas aprovadas na Comissao 1 e rejeitadas na Plendria

E de cinco anos o prazo da prescricdo da pretensdo pu-
nitiva no exercicio do poder sancionador pelo Tribunal de
Contas da Unido (TCU), inclusive em sede de tomada de
contas especial, a contar da data da prética do ato ou, no
caso de infracdo permanente ou continuada, do dia em
que tiver cessado, nos termos do art. 1° da Lei Federal
n. 9.873/1999 e, por analogia, do Decreto Federal n.
20.910/1932.




Nos casos de percepcdo simultdnea de proventos de apo-
sentadoria concedida pelo RPPS e de remuneracdo pelo
6 | exercicio de cargo eletivo ou em comisséo, o teto constitu-
cional previsto no art. 37, inciso Xl, da Constituicdo Federal
deve incidir de forma individualizada sobre cada rendimento.

A superveniente interpretacdo acerca da constitucionalida-
de de lei ou de ato normativo tem caréter de orientacdo
7 | geral, ndo configurando 6bice a convalidagdo de ato que
tenha operado efeitos concretos sobre direitos individuais

em situacdes plenamente constituidas.

Fonte: Elaboracdo prépria.

Enunciado 1 — Desforco imediato contra invasées
e ocupacgoes ilicitas de bens publicos

Texto do enunciado

O administrador publico estd autorizado por lei a valer-se do
desforco imediato sem necessidade de autorizacdo judicial, so-
licitando, se necessdrio, for¢a policial, contanto que o faca pre-
ventivamente ou logo apds a invasdo ou ocupagdo de imdvel
publico de uso especial, comum ou dominical, e ndo vd além
do indispensdvel & manutengdo ou restituicdo da posse (art.
37 da Constituicdo Federal; art. 1.210, § 1°, do Cddigo Civil;
art. 79, § 2°, do Decreto-Lei n. 9.760/1946; e art. 11 da Lei n.
9.636/1998).

Justificativa originalmente apresentada

A Advocacia-Geral da Unido editou orientacdo consultiva acerca
do tema, ao acolher parecer da Comissdo Permanente de Pa-
triménio e Servico Publico (Parecer n. 4/2017/CPPAT/CGU/
AGU), aprovado pelo Advogado-Geral da Unido. Assim, gestores
publicos da Administracdo Publica Federal foram orientados a
respeito da matéria. N&o obstante, enunciado do CJF ampliaria
a divulgacdo da tese entre os drgdos consultivos e de conten-
cioso da Administracdo Publica de todos os entes da Federacdo,
e, em consequéncia, poderia evitar desnecessario ajuizamento
de acdes judiciais quando possivel o desforco imediato. O exer-
cicio da autotutela tem como fundamento maior o art. 37 da
Constituicdo, que estabelece o dever de a Administracdo dar
cumprimento aos principios da legalidade e da eficiéncia. Em
se tratando de bens da Unido, o dever do gestor de impedir
a invasdo de bens imoveis de uso especial é previsto no § 2°
do art. 79 do Decreto-lei n. 9.760/1946 e no art. 11 da Lei n.
9.636/1998. No texto do enunciado proposto, menciona-se a
ndo adocdo, no desforco imediato, de ato além do indispen-
savel em razdo da necessidade de dar destaque ao exercicio
razoavel e proporcional do poder de autotutela (segunda parte
do § 1°do art. 1.210 do Codigo Civil). Além disso, menciona-se
como circunstancia a necessidade de a invasdo do imovel publi-
co ser recente pela previsdo legal de que o possuidor turbado,
ou esbulhado, poderd manter-se ou restituir-se por sua propria
forca, contanto que o faca logo, como estabelece a primeira
parte do § 1° do art. 1.210 do Cédigo Civil.

Este enunciado se volta a interpretar o art. 1.210, § 1°, do
Cddigo Civil, na dindmica da propriedade publica estatal, con-
siderando as normas juridicas proprias e desafios préticos que
invasoes ou ocupacdes ilegitimas de bens imaveis publicos co-
locam & Administracdo Publica. Eis o teor do preceito:
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Cadigo Civil

Art 1.210, § 1° O possuidor turbado, ou esbulhado, pode-
rd manter-se ou restituir-se por sua prépria forca, contanto que
o faca logo; os atos de defesa, ou de desforco, ndo podem ir
além do indispensdvel a manutencdo, ou restituicdo da posse.

Em especifico, ha leis especiais sobre o patriménio pu-
blico federal que expressamente determinam o dever de a
Administracdo Publica zelar pela integridade do patriménio pu-
blico e seu pleno dominio para que sejam efetivos instrumen-
tos de realizacdo do interesse publico. A exploracdo econdmi-
ca e social dos bens publicos tem se mostrado fundamental &
prestacao de servicos publicos essenciais, realizacdo de politicas
publicas e garantia de novos investimentos privados em negé-
cios publicos de relevancia social. Invasdes ou ocupacdes sub-
traem da esfera administrativa importante ativo na modelagem
de decisdes estatais que permitam o melhor atingimento do
interesse publico, comprometendo a vontade politica deposita-
da nas urnas e até mesmo a plena satisfacdo de necessidades
dos mais carentes de servicos assistenciais. Assim, ssas normas
imprimem ao Poder Publico o dever de garantir a propriedade
publica, inclusive com o apoio de forca policial, se necessério:

Decreto-lei n. 9.760/1946 (dispde sobre os bens imdveis
da Unido)

Art. 79, § 2° O chefe de reparticdo, estabelecimento ou
servico federal que tenha a seu cargo prdprio nacional, nd@o
poderd permitir, sob pena de responsabilidade, sua inva-
sdo, cessdo, locacdo ou utilizacdo em fim diferente do que lhe
tenha sido prescrito. (Destacamos).

Lei n. 9.636/1998 (dispde sobre a regularizacdo, admi-
nistracao, aforamento e alienacdo de bens iméveis da Unido)

Art. 11 Caberd a SPU [Secretaria do Patriménio da Unido]
a incumbéncia de fiscalizar e zelar para que sejam manti-
das a destinacdo e o interesse publico, o uso e a integrida-
de fisica dos imdveis pertencentes ao patriménio da Unido,
podendo, para tanto, por intermédio de seus técnicos creden-
ciados, embargar servicos e obras, aplicar multas e demais
sangoes previstas em lei e, ainda, requisitar forca policial fe-
deral e solicitar o necessdrio auxilio de forca piblica esta-
dual. (Destacamos).

A leitura conjunta dos preceitos transcritos permite evi-
denciar ndo apenas a incumbéncia da preservacao fisica,
dominio e afetacdo dos bens imdveis da Unido, mas tam-
bém a potencial responsabilizacdo dos gestores publicos
caso esse comando seja frustrado. Alids, o art. 79, § 2°, do
Decreto-lei n. 9.760/1946, plenamente em vigor, expres-
samente determina a responsabilizacdo pessoal do gestor
se nao conseguir preservar os bens publicos imaveis de
invasoes. Esse cendrio, somado a sensibilidade politica em
torno das invasdes e ocupacdes, tem levado os gestores
publicos a ndo exercerem de imediato o poder de policia
- preventivo ou repressivo — para garantir a integridade do
patrimonio publico. Receiam serem pessoalmente respon-
sabilizados por ndo agirem ou por sua acao ser considera-
da desproporcional. Nao se pode desconsiderar o dado de
que a presuncao de legitimidade dos atos administrativos é
uma construcao tedrica, que, nao raro, deixa de encontrar
guarida na complexa realidade social.
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Assim, os gestores publicos requerem aos advogados pu-
blicos o ajuizamento de acdes com pedido de declaracdo da
juricidade das medidas de desforco imediato imprescindiveis
a lidar com invasdes e ocupacdes de bens publicos. Espera-se
que uma declaracao judicial seja atestado suficiente para afastar
questionamentos sobre a acdo pubica e coloque o gestor publi-
€0 em uma posicao mais confortdvel no embate politico e social
sobre funcao social da propriedade publica. Em resumo, a solu-
¢do é basicamente transferir essa decisdo dificil para o Judicidrio.
Porém, o socorro por seguranca juridica no mbito do Judicidrio
pode colocar em risco a efetividade da garantia da integridade
do patrimonio estatal invadido ou ocupado, além de ser uma
clara subversao da regra de competéncia que, na ponta, eviden-
cia relevante tensao entre Poderes Executivo e Judicidrio.

0 enunciado busca, justamente, fazer coro a estratégia j& pra-
ticada no &mbito publico de reforcar a seguranca juridica do gestor
nesses casos, reafirmando a legitimidade de depreender desforco
imediato frente a ocupacdes e invasdes sem prévia autorizacao judi-
cial. E com esta finalidade que a AGU acolheu parecer da Comissdo
Permanente de Patrimonio e Servico Publico e editou orientacao
consultiva para todos os drgdos e entes administrativos federais
(Despacho n. 33/2019 do advogado-geral da Unido). Embora rele-
vante, a essa medida tém de ser complementadas outras que refor-
cem ainda mais a seguranca juridica na esfera federal e permitam o
acolhimento desse referencial por Estados e Municipios. A proposta
de enunciado surge dentro desse contexto.

O enunciado visa a conferir seguranca juridica para o gestor
publico se valer do desforco imediato sem necessidade de au-
torizacdo judicial, o que é condizente com a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica®. Para tanto, reafirma a legitimidade
dessa pratica e estabelece requisitos e procedimento para que
0 exercicio dessa competéncia seja legitimo, tomando por base
0 microssistema juridico-administrativo: (I) fator temporal, de
modo que o desforco imediato seja depreendido preventiva-
mente ou logo apos a invasao ou ocupacdo do imovel; (II) fator
de subsidiariedade da forca, emprego da forca policial apenas
se necessario; e (lll) fator de proporcionalidade, dado que a
intensidade do exercicio da forca ndo deve ser superior ao indis-
pensavel a manutencdo ou restituicdo da posse.

O enunciado surge como reforco a legitimidade da acao
administrativa, reafirmando o seu carédter autoexecutorio para
efetividade da tutela do interesse publico. O fato de o tema ser
tratado em enunciado trabalha para a disseminacao do conheci-
mento de seu contetido e maior seguranca juridica no tema do
desforco imediato contra invasoes e ocupacdes ilicitas de bens
publicos, de grande sensibilidade politica e social’.

Enunciado 2 - Taxatividade das hipdteses de remocéo sem
interesse da Administracao

Texto do enunciado

As hipéteses de remocdo de servidor publico a pe-
dido, independentemente do interesse da Adminis-
tracdo, fixadas no art. 36, pardgrafo unico, ll, da Lei
8.112/1990 sdo taxativas. Por esse motivo, a autori-
dade, que indefere a remogdo quando ndo presentes
0s requisitos da lei, ndo pratica ato ilegal ou abusivo.
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Justificativa originalmente apresentada

A remocédo a pedido, independentemente do interesse da
Administracdo, s6 pode ser deferida nos casos previstos em
lei e para servidores publicos. Conforme Carlos Maximiliano
(Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, Forense, 19. ed,, p.
66), deve o magistrado decidir de acordo, ndo somente com
pardgrafos formulados, mas também com outros elementos
de Direito. Entretanto, dai se ndo deduz que se lhe permita o
desprezo da Lej, ou que possa um individuo superpor-se ao
Estado, pois deste e daquela emana a autoridade toda do
Juiz; goza ele da liberdade condicionada, dentro dos limites do
contelido do Direito que se encontra nos textos. Lembram os
corifeus da escola extremada que também eles assim proce-
dem. A verdade é que exageram, ndo recorrem dos principios
gerais, ou & equidade, somente para compreender e com-
pletar o texto; mas também para lhe corrigir as disposicées,
injustas segundo o critério pessoal do julgador. A ampliacdo
das hipdteses elencadas na lei fere a isonomia entre os servi-
dores publicos, bem como a ordem de colocacdo na carrei-
ra. Ainda, permite que determinadas localidades fiquem sem
0 quantitativo necessario de pessoal, acarretando desordem
na estrutura publica. No limite, e excepcionalmente, serve de
estimulo a situacdes de fraude a lei, privilegiando o interesse
privado em detrimento do publico.

Esse é o texto do art. 36 do Estatuto dos Servidores Publicos
Civis da Uniao Federal (Lei n. 8.112/1990), cujo inciso lll é obje-
to de interpretacdo neste enunciado:

Lein. 8.112/1990

Art. 36. Remocao é o deslocamento do servidor, a pedido
ou de oficio, no dmbito do mesmo quadro, com ou sem mu-
danca de sede.

Pardgrafo tnico. Para fins do disposto neste artigo, enten-
de-se por modalidades de remocao: (Redacdo dada pela Lei
n. 9.527, de 10/12/1997)

| - de oficio, no interesse da Administracdo, (Incluido pela
Lei n. 9.527, de 10/12/97)

Il - a pedido, a critério da Administracdo; (Incluido pela Lei
n. 9.527, de 10/12/97)

Il - a pedido, para outra localidade, independentemente do
interesse da Administracdo: (Incluido pela Lei n. 9.527, de 10/12/97)

a) para acompanhar cénjuge ou companheiro, também
servidor publico civil ou militar, de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que
foi deslocado no interesse da Administracdo, (Incluido pela Lei
n. 9.527, de 10/12/97)

b) por motivo de satide do servidor, cénjuge, companheiro
ou dependente que viva ds suas expensas e conste do seu as-
sentamento funcional, condicionada a comprovagdo por junta
médica oficial; (Incluido pela Lei n. 9.527, de 10/12/97)

¢) em virtude de processo seletivo promovido, na hipdte-
se em que o nimero de interessados for superior ao niimero
de vagas, de acordo com normas preestabelecidas pelo or-
gdo ou entidade em que aqueles estejam lotados. (Incluido
pela Lei n. 9.527, de 10/12/97).

Dentre as mais relevantes diretrizes do RH publico, o
reconhecimento da mobilidade do agente publico é uma
das mais caras, especialmente a vertical relativa a progres-
sd0 na carreira. Remocoes sao simplesmente deslocamen-



tos do servidor sem sair de sua carreira, mas que a Lei n.
8.112/1990 qualifica quanto & motivacdo da Administracdo:
() no interesse da Administracdo, procedendo-se de oficio;
(Iy a critério da Administracdo, a pedido do servidor publico;
ou (lll) sem qualquer interesse da Administracdo, a pedido
do servidor publico para outra localidade. Neste caso, a Lei
indica trés razdes para a remocao no interesse exclusivo do
servidor: (I1.1) acompanhar conjuge ou companheiro servi-
dor que fora deslocado no interesse da Administracao; (111.2)
por motivo de saude do servidor, conjuge, companheiro ou
dependente; e (111.3) em virtude de processo seletivo quan-
do acudirem mais interessados que vagas na nova lotacao.
Todavia, a lei ndo traz qualquer texto expresso sobre a taxa-
tividade, ou ndo, dessas trés hipoteses.

O enunciado visa justamente clarificar que o rol de hi-
poteses elencadas no inciso lll do art. 36, pardgrafo tnico,
da Lei n. 8.112/1990 € taxativo. Em outros termos, o servi-
dor publico apenas pode pedir a remocao sem interesse da
Administracdo Publica nos casos expressamente previstos na
lei; fora desses quadrantes, o servidor ndo dispde de legiti-
midade para pedir a remocdo ao Poder Publico e, por sua
vez, a decisdao de deferimento é invalida. Por essa razao, o
texto do enunciado indicar, em sua segunda parte, que a au-
toridade competente nao deve ser responsabilizada se en-
tender que o fundamento do pedido de remocao néo se en-
caixa em uma das alternativas taxativamente previstas em lei.

Hé importantes razdes para a interpretacdo restritiva das
hipéteses de remocdo sem interesse da Administracéo dis-
ciplinadas no art. 36, pardgrafo tnico, inciso lll, da Lei n.
8.112/1990. Talvez a mais relevante seja reconhecer que
muitas vezes o deslocamento para outra localidade é equi-
valente & progressdo na carreira. Embora nao importe em
aumento remuneratorio, a remocao pode terminar por situ-
ar o servidor em local de maior transito de ideias ou que re-
ceba casos mais instigantes, além de sua disposicao geogré-
fica geralmente ser mais conveniente e interessante devido
a proximidade com as capitais, quando néo estejam nelas
localizado. Nao por outra razao a alinea “c” do referido pre-
ceito determinar a realizacdo de processo seletivo se hou-
ver mais interessados que vagas para este tipo de remocao.
Uma clara tutela da isonomia e da imparcialidade, pilastras
da meritocracia que marca as carreiras publicas, evitando-se
favorecimentos ou perseguicdes.

Enunciado 3 - Impossibilidade de aplicacao do regime do
concurso publico aos processos seletivos de servidores pu-
blicos para nomeacdo em comissao e exercicio de funcéo
de confianca

Texto do enunciado

O art 99 inciso I, ¢/c art 10 da Lei n. 8.112 estabelece a
nomeagdo de servidor em comissdo para cargos de confian-
¢a vagos. A existéncia de processo seletivo por competéncias
para escolha de servidor para cargos de confianca vagos néo
equipara as regras deste processo seletivo das de concurso
publico, nem o regime juridico de servidor em comissdo ao
de servidor em cardter efetivo, quando se tratar de cargo
isolado de provimento efetivo ou de carreira.
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Justificativa originalmente apresentada

O art. 9° estabelece as possibilidades de nomeacdo con-
forme a espécie dos cargos (em caréter efetivo, quando se
tratar de cargo isolado de provimento ou de carreira, e em
comissdo para cargos de confianca). O art. 10 estabelece
a condicdo para nomeacdo de servidor para cargo efetivo,
declarando que a nomeacéo para cargo de carreira ou cargo
isolado de provimento efetivo depende de prévia habilitacao
em concurso publico de provas ou de provas e titulos. Nao
havendo previsdo legal sobre os critérios de selecao para fun-
¢bes de confianca previstos na Constituicdo Federal (art. 37,
inciso V, com redacdo dada pela EC 19), as regras aplicaveis
aos concursos publicos ndo se estendem aos processos sele-
tivos de servidores para cargos em comissdo. Nao se trata de
discutir o percentual de reserva de cargos em comissao para
servidores de carreira e jurisprudéncia do STF sobre o tema
(ADI 4.125). Nem se pretende afastar entendimentos sobre
nomeacdo a cargos de livre provimento (sumula vinculante
do STF 13 e Resolugdo do CNJ 7/2005, atualizada pelas Re-
solucdes 9/2005 e 21/2006), que restringem o nepotismo.
Se por um lado, deseja-se que a selecéo técnico-profissional
se torne presente na nomeagao para cargos em Comissdo,
a fim de promover escolhas pelas autoridades competentes
baseadas em competéncias, por outro, esses processos de
selecdo ndo devem obedecer as regras de validade de dois
anos ou de nao abertura de novo concurso enquanto houver
candidato aprovado em concurso anterior. Devem ser respei-
tados os principios aplicaveis a Administracdo Publica (art. 37
da CF) em todo o processo de selecdo.

A grande preocupacao subjacente a este enunciado
corresponde a indevida equiparacdo dos processos se-
letivos para funcoes de confianca ao concurso publico.
Embora ambos sejam processos administrativos competiti-
VOS que visem 4 garantia da meritocracia no preenchimen-
to de cargos ou empregos publicos, suas funcoes e efeitos
sdo absolutamente distintos. Enquanto o concurso publico
se volta a cargos de provimento efetivo - isolado ou de
carreira — (art. 10, caput, Lei n. 8.112/1990) e empregos
publicos, processos seletivos de servidores publicos visam
a nomeacao em comissdo, selecionando para funcoes de
confianca (art. 9°, inciso Il, Lei n. 8.112/1990).

A importancia de apartar concurso publico de proces-
so seletivo de servidores publicos ndo é apenas de ordem
formal-conceitual, mas quanto aos efeitos: de fato, o regi-
me dos concursos publicos incide tdo somente sobre os
concursos publicos, em hipétese alguma se fazendo de ob-
servancia obrigatdria aos processos seletivos de servidores
publicos. De modo geral, o regime dos concursos publicos
é informado pelas seguintes regras constitucionais e legais:
(1) formato de selecao por provas ou provas e titulos; (Il) a
natureza e a complexidade de cargos ou empregos publi-
cos como critérios de definicdo do formato de selecao; (Il
reserva de lei para disciplina do processo de concurso pu-
blico; (IV) validade do concurso publico de até dois anos;
(V) possibilidade de uma tnica prorrogacao do prazo de
validade do concurso publico por até dois anos; (VI) prio-
ridade de convocacao do aprovado sobre novos concur-
sados para assumir cargo ou emprego, na carreira; e (VII)
proibicao de abrir novo concurso enquanto houver candi-

Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIV, n. 80, p. 67-77, jul./dez. 2020



Juliana Bonacorsi de Palma - Fabricio Macedo Motta

dato aprovado em concurso publico anterior com prazo de
validade néo expirado.

Todas essas regras que informam o regime do concur-
so publico ndo se aplicam aos processos seletivos de servi-
dores publicos para nomeacdo em comissao e exercicio de
funcoes de confianca. Concurso publico e processo seleti-
vo de servidores sao processos administrativos diferentes
porque tém finalidades distintas e, portanto, objetivos es-
pecificos. Cargos de provimento efetivo imprimem preocu-
pacdes de longo prazo, notadamente nas financas publicas
e no recrutamento, justificando-se processos mais formais.
Essas preocupacdes ndo estdo presentes nos processos se-
letivos de servidores, que se voltam, fundamentalmente, &
escolha dos servidores mais capacitados para o exercicio
da funcéo por prazo certo e que gozem de confianca frente
a superiores ou autoridades publicas. Esses processos se-
letivos ndo apenas podem, mas devem ser menos formais
que os concursos publicos e moldados a luz das melhores
experiéncias em recrutamento de recursos humanos para
viabilizar a melhor selecao possivel.

Ao equiparar o processo seletivo de servidores publi-
cos ao concurso publico, as rigidas formalidades que nele
justificadamente existem seriam indevidamente reproduzi-
das em processo que, por esséncia, deve ser mais sim-
ples, flexivel e orientado & busca dos melhores perfis para
a funcdo. Assim, os processos seletivos de servidores pu-
blicos (I) ndo precisam ter formato de selecdo por pro-
vas ou provas e titulos, mas podendo perfeitamente adotar
fase de entrevistas, valer-se de comité de buscas ou re-
alizar dinamicas; (Il) outros critérios que ndo a natureza
e a complexidade de cargos podem ser utilizados para a
definicdo do formato de selecao, notadamente as compe-
téncias, capacidades e habilidades sociais dos candida-
tos; (Ill) o processo seletivo de servidores pode ser disci-
plinado em regulamento, observando-se os principios da
Administracao Publica e as leis de processo administrativo
ou de RH publico; (1V) inaplicabilidade da regra de valida-
de do concurso publico de até dois anos; (V) inaplicabilida-
de da regra de possibilidade de uma unica prorrogacdo do
prazo de validade do concurso publico por até dois anos;
(VI) ndo ha necessidade de prioridade de convocacdo do
aprovado sobre novos concursados para assumir cargo ou
emprego, na carreira; e (VIl) inaplicabilidade da regra da
proibicdo de abrir novo concurso enquanto houver candi-
dato aprovado em concurso publico anterior com prazo de
validade n&o expirado.

O enunciado apresenta interpretacdo ao art. 9, inciso
Il, e ao art. 10 da Lei n. 8.112/1990 para diferenciar duas
categorias de regime. Primeiramente, processo seletivo
de servidores publicos para cargos de confianca néo se
confunde ao concurso publico, razao pela qual o regime
juridico deste ndo lhe pode ser aplicado. Em segundo lu-
gar, servidor nomeado em comissao, para exercicio de
funcao de confianca, ndo se confunde com servidor efeti-
vo; mais uma vez, seus regimes juridicos sdo especificos
e nao se equiparam.
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Enunciado 4 - Imprescindibilidade da avaliacao de desem-
penho positiva para servidor de cargo de provimento efetivo
adquirir estabilidade

Texto do enunciado

A estabilidade do servidor titular de cargo publico efetivo depende da
reunido de dois requisitos cumulativos: (1) o efetivo desempenho das
atribuicdes do cargo pelo periodo de 3 (trés) anos; e (ll) a confirmacao
do servidor no servico mediante aprovacdo pela comissdo de avaliacao
responsdvel (art 41, caput, e § 4% da CRFB ¢/c arts. 20 a 22 da Lei n.
8.112/1990). Assim, ndo hd estabilizacdo automdtica em virtude do tempo,
sendo o resultado positivo em avaliacdo especial de desempenho uma con-
dicdo indispensdvel para a aquisicdo da estabilidade.

Justificativa originalmente apresentada

O principio hermenéutico da méaxima efetividade da Constitui-
¢do impde uma interpretacdo ao art. 41 da CRFB que garanta
eficdcia tanto ao caput quanto ao § 4° desta norma. Alids, o mes-
mo se diga dos arts. 20 a 22 da Lei n. 8.112/1990, que devem
ser interpretados & luz do principio da interpretacdo conforme a
Constituicdo. Sendo assim, sdo condicdes igualmente indispen-
saveis a aquisicdo de estabilidade em cargo efetivo: (I) decurso
de trés anos de efetivo exercicio; (II) manifestacdo favorével a
confirmacdo do servidor, emitida por comissédo instituida para
realizar avaliacdo especial de desempenho (nesse sentido, por
todos, confira-se: RMS 024.467/MG, Relatora Ministra Laurita
Vaz, DJe de 26/4/2011). Sem a avaliacdo positiva, o servidor
ndo hé de ser considerado estével, ainda que decorrido o trié-
nio constitucional ou o prazo estipulado em lei ou regulamento
para o desfecho do processo de avaliacdo. A inobservancia do
prazo, porém, podera ensejar responsabilizagdo funcional quan-
do constatada a inexisténcia de motivo justo.

0O enunciado busca garantir a efetividade da avaliacdo de
desempenho prevista no art. 41, § 4°, da Constituicdo Federal,
sendo, para todos os efeitos, requisito imprescindivel para que
servidor publico aprovado em concurso publico para cargo de
provimento efetivo adquira estabilidade. Assim, clarifica serem
dois os requisitos constitucionais do art. 41 da Constituicdo
Federal para aquisicao de estabilidade: (1) efetivo desempenho
das atribuicoes do cargo pelo periodo de trés anos (caput) e
(I avaliacdo de desempenho positiva, mediante aprovacéo
pela comissdo de avaliacdo responsavel (§ 4°). A luz da Lei
Complementar n. 95/1998, os paragrafos expressam aspectos
complementares & norma enunciada no caput do artigo (art.
11, inciso lll, “c”), de modo que a Unica leitura constitucional
possivel é pelo duplo requisito para aquisicao de estabilidade
pelo servidor publico aprovado em concurso publico para cargo
de provimento efetivo.

0 enunciado visa a também a afastar a “estabilizacao au-
tomética em virtude do tempo”, em que por inércia e simples
comparecimento ao servico o servidor adquira a estabilidade,
estando em sintonia com as melhores préticas internacionais de
recursos humanos publicos. Isso porque a progressao por inér-
cia pode minar os incentivos para os servidores galgarem novos
postos de trabalho e resultados mais eficientes.

Abusca de refletir ou mesmo reafirmar a jurisprudéncia dos
tribunais torna as Jornadas instrumentos indcuos — para esse



proposito ja existem stimulas, por exem-
plo. Por outro lado, ndo hd qualquer
constrangimento na aprovacao de enten-
dimentos contrdrios a jurisprudéncia do-
minante - ao contrario, tal situacdo apon-
ta para a livre possibilidade de evolucao,
em prol da propria sociedade e também
do Direito. £ necessario resistir a tendén-
cia de isolamento e autorreferéncia do
Judicidrio, encastelando-o em conviccoes
que ndo permitem livre debate e eventu-
al alteracdo de entendimentos. Os enun-
ciados aprovados sao vetores interpre-
tativos, e ndo vinculam ninguém - nem
juizes, nem particulares. Configuram, na
verdade, uma oportunidade de tornar
a racionalidade decisdria mais robusta,
com pontos de vista externados por di-
ferentes autores, incrementando o énus
motivacional na mesma proporcdo em
que contribui para a melhoria da quali-
dade das decisoes.

Cumpre, pois, reconhecer, na
Jornada de Direito Administrativo, extra-
ordindria oportunidade de inovacdo e
transformacdo com vistas as mutacoes
que tém sofrido o Estado, a sociedade
e 0 ordenamento juridico. Se a doutri-
na administrativista deve sua criacao aos
precedentes jurisprudenciais, é hora de
ela retribuir a colaboracdo com os or-
gdos jurisdicionais. A evolucdo do Direito
Administrativo brasileiro, como visto,
seguiu o fluxo elaboracdo doutrindria -
acolhimento na jurisprudéncia - consa-
gracao no Direito Positivo. A jurisprudén-
cia hermética, fechada em suas proprias
conviccdes, abre espaco para a legislacdo
defensiva ou reativa. Por essa razdo, é
importante enxergar nas Jornadas a pos-
sibilidade impar de buscar o aprimora-
mento de padrdes decisorios dos quais 0
Poder Judicidrio poderd se servir.

1 Registrese que a funcdo jurisdicional do
Conselho de Estado, caracterizando o que
conhecemos como contencioso administrati-
vo, teve inicio no final do Século XIX, sendo
que antes ocorria a chamada “justica retida”.
Nos anos iniciais de sua criacdo, o Conselho
exercia relevante funcao consultiva.

2 Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007) resume
a questdo de forma precisa: Na realidade, a
influéncia da doutrina na formacdo do direito
administrativo brasileiro foi muito grande. O
direito positivo previu a unidade de jurisdicdo
e o principio da legalidade. Mas, pelo traba-
lho da doutrina, fortemente inspirada no di-
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reito europeu continental, os tribunais foram
acatando e aplicando teorias e principios ndo
consagrados no direito positivo, sendo em
fase bem mais adiantada da evolugdo do
direito administrativo brasileiro. Veja-se, por
exemplo, que, em termos de contratos admi-
nistrativos, de teoria dos atos administrativos,
seus vicios, nulidades, revogagdo, convali-
dacao, discricionariedade, responsabilidade
objetiva do Estado, tivemos todo um regime
Juridico construido e elaborado muito antes
de sua previsao legal. Muito antes de haver
uma lei disciplinando os contratos adminis-
trativos (o que so foi feito de forma mais
completa pelo Decreto-lei n. 2.300, de 1986),
nds ja aplicavamos tudo o que hoje estd no
direito positivo. Se for analisada a fundo a
evolugdo do direito administrativo brasileiro,
poder-se-d caminhar no sequinte sentido: tra-
balho da doutrina (fortemente inspirada no
direito francés), acolhido pela jurisprudéncia
e consagrado no direito positivo. Doutring,
Jjurisprudéncia e direito positivo. Esse foi o
sentido da evolucdo.

3 https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-
-justica-federal/centro-de-estudos-judicia-
rios-1/eventos/jornadas#: ~ :text=As%20
Jornadas%20de%20Direito%20bus-
cam,a%?20responsabilidade%20d0%20
Centro%20de

4 A organizacao dos trabalhos da | Jornada de
Direito Administrativo é dada pela Portaria n.
575-CJF, de 2020.

5 (f ranking dos enunciados disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/
Comunicacao/Noticias/Coordenacao-
geral-divulga-numeros-finais-da-I-Jornada-
de-Direito-Administrativo.aspxd#: ~ :tex-
t=Foram%20apresentadas%20743%20
proposi%C3%A7%C3%B5es%20para,(CJ-
F)%2C%20em0%20Bras%C3%ADlia.  Acesso
em: 28 nov. de 2020.

6 Nesse sentido, cf REsp 1.755.340 e REsp
1.071.741.

7 Interessante evidenciar que em 2019 foi apre-
sentado o Projeto de Decreto Legislativo n.
405, visando sustar o Despacho n. 33/2019
do advogado-geral da Unido, entendendo
exorbitar dos limites da delegacdo normativa.
Na opinido dos peticiondrios, a Administracao
Publica, diante de ocupacdes ilicitas de bens
publicos, ndo pode retomar a posse deles
sem a necessdria autorizac@o judicial, exceto
se houver situacoes de risco.
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