

  [image: As normas de Direito Público na Lei de Introdução ao Direito brasileiro]




  




  [image: As normas de Direito Público na Lei de Introdução ao Direito brasileiro Paradigmas para interpretação e aplicação do Direito Administrativo]




  [image: EDILSON PEREIRA NOBRE JÚNIOR As normas de Direito Público na Lei de Introdução ao Direito brasileiro Paradigmas para interpretação e aplicação do Direito Administrativo São Paulo 2019]




  




		

  




			Copyright © EDITORA CONTRACORRENTE


			Rua Dr. Cândido Espinheira, 560 | 3º andar


			São Paulo – SP – Brasil | CEP 05004 000


			www.editoracontracorrente.com.br


			contato@editoracontracorrente.com.br


			Editores


			Camila Almeida Janela Valim


			Gustavo Marinho de Carvalho


			Rafael Valim


			Conselho Editorial


			Alysson Leandro Mascaro


			(Universidade de São Paulo – SP)


			Augusto Neves Dal Pozzo


			(Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP)


			Daniel Wunder Hachem


			(Universidade Federal do Paraná – UFPR)


			Emerson Gabardo


			(Universidade Federal do Paraná – UFPR)


			Gilberto Bercovici


			(Universidade de São Paulo – USP)


			Heleno Taveira Torres


			(Universidade de São Paulo – USP)


			Jaime Rodríguez-Arana Muñoz


			(Universidade de La Coruña – Espanha)


			Pablo Ángel Gutiérrez Colantuono


			(Universidade Nacional de Comahue – Argentina)


			Pedro Serrano


			(Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP)


			Silvio Luís Ferreira da Rocha


			(Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP)


			Equipe editorial


			Denise Dearo (design gráfico)


			Mariela Santos Valim (capa)


			Conversão para epub


			Cumbuca Studio


			Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP)
(Ficha Catalográfica elaborada pela Editora Contracorrente)


			N754


			NOBRE JÚNIOR, Edilson Pereira.


			As normas de Direito Público na Lei de Introdução ao Direito brasileiro: paradigmas para interpretação e aplicação do Direito Administrativo | Edilson Pereira Nobre Júnior – São Paulo: Editora Contracorrente, 2019.


			Inclui bibliografia


			e-ISBN:  978-65-88470-23-7


			1. Direito Público. 2. Direito Administrativo. 3. Hermenêutica jurídica.. I. Título.


			CDU: 342


		




		

			agradecimentos


			A Miguel Seabra Fagundes, por perceber, no universo do seu legado, que o Direito Administrativo não pode ser compreendido como um conjunto normativo isolado da realidade que o circunda, lição que a Lei n. 13.655/2018 busca reviver.


			Mais uma vez, nada teria sido possível sem o auxílio de Mariângela e Ísis Almeida, que me auxiliaram na recolha do material bibliográfico; de Cláudia, quem realizou leitura integral para correção do texto, e ainda de Madalena e Louise.


		




		

			prefácio


			O dogma, presente no Direito Administrativo, de que ao administrador público só cabe fazer exatamente aquilo que está, de modo expresso, autorizado em lei, precisa ser atualizado, pois parte do paradigma da lei. O paradigma, na atual metodologia jurídica, não é mais a lei, mas o ordenamento jurídico, no qual se inserem a Constituição e todas as normas, sejam regras, sejam princípios, que o integram.


			Ao lado disso, a função do administrador público, do controlador e do julgador passa pela interpretação e aplicação das normas de Direito Público. Em vários países, as normas que regulam o procedimento administrativo contêm critérios hermenêuticos que auxiliam o intérprete na aplicação do Direito Público.


			No sistema nacional, além das leis que regulam o procedimento administrativo, a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, em seus artigos 20 a 30, estabelece critérios para a interpretação e aplicação de regras e princípios do Direito Público.


			Já há importantes artigos doutrinários dedicados a examinar o conteúdo dos artigos 20 a 30 da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, acrescentados pela Lei n. 13.655/2018.


			Nesse contexto, é com alento que se vê a publicação do livro do Professor Edilson Pereira Nobre Júnior.


			O livro é muito bem estruturado, consistindo em comentários a cada um dos referidos artigos da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro. O autor comenta os seus artigos 20 a 30, examina cada um deles, esclarece seu conteúdo e qual deve ser sua exata compreensão. Até mesmo o artigo 25, que fora vetado, recebeu comentários do Professor Edilson, a demonstrar o acerto de seu veto, pois não seria, a seu juízo, adequado manter a previsão de uma ação declaratória de validade de ato administrativo, quando se tem a presunção de legitimidade dos atos públicos.


			O autor, em cada artigo específico, dialoga com a doutrina, seja para concordar com os entendimentos manifestados, seja para deles discordar.


			A bibliografia também é digna de registro. O autor consultou, referiu e dialogou com as obras clássicas e, bem assim, com os autores mais atuais.


			Edilson Pereira Nobre Júnior, Desembargador Federal do TRF da 5ª Região, tem grande experiência prática com os temas relacionados com o Direito Administrativo e com o Direito Público em geral. Professor de Direito Administrativo da Faculdade de Direito do Recife (UFPE), nos cursos de graduação, mestrado e doutorado, e autor de diversos artigos e obras jurídicas, o autor tem muita familiaridade com o tema, expondo todas suas ideias e pensamentos com desenvoltura e com facilidade, o que permite uma leitura fluida, fácil e bem compreensível.


			Todo esse repertório teórico e toda essa experiência prática foram decisivos para se produzir um livro de alta qualidade, escrito em ótima linguagem, que examina os fundamentos, a estrutura e o regime das normas decorrentes dos artigos 20 a 30 da LINDB. É obra que reflete a realização de uma pesquisa séria, com crítica transparente, direta e sem rodeios.


			Num de seus poemas, Fernando Pessoa afirmou o seguinte: “Sei que nunca terei o que procuro; E que nem sei buscar o que desejo; Mas busco, insciente, no silêncio escuro; E pasmo do que sei que não almejo. Contrariamente ao que diz o poema, o Professor Edilson sabe que terá o que procura; sabe exatamente buscar o que deseja: procura desvendar o sentido e o alcance das normas decorrentes dos arts. 20 a 30 da LINDB, busca seu desejo, que é transmitir adequadamente aos seus leitores o exato conteúdo de tais normas, auxiliando-os na sua aplicação e na sua compreensão.


			No livro ora lançado, o autor mostra entusiasmo pelas normas comentadas. Mostra, de igual modo, entusiasmo pelo moderno, concretizado na atualidade do conteúdo de tais normas.


			Estamos diante de ótima referência. Convido a todos para que se apressem a ler, aprender e apreender as lições do autor. Vale a pena!


			Leonardo Carneiro da Cunha


			Mestre em Direito pela UFPE.


			Doutor em Direito pela PUC/SP,


			com pós-doutorado pela Universidade de Lisboa.


			Professor Associado da Faculdade de Direito


			do Recife (UFPE), nos cursos de graduação,


			especialização, mestrado e doutorado.


		




		

			a lei de introdução às normas do direito brasileiro e a busca de paradigmas interpretativos para o direito administrativo (à maneira de introdução)


			“Como sempre acontece, o novo tem um coração antigo e somente retornando ao antigo se pode compreender completamente o presumível novo” (Fabio Merusi)1


			Ítalo Calvino, em um livro que, principalmente nos tempos atuais, de nossa sociedade líquida, deveria ser de menção tornada obrigatória em sala de aula pelos professores que se aventuram ao estudo da ciência do Direito, apontou quatorze razões para recomendar a leitura dos clássicos. Numa delas, porventura a terceira, afirmou: “Os clássicos são livros que exercem uma influência particular quando se impõem como inesquecíveis e também quando se ocultam nas dobras da memória, mimetizando-se como inconsciente coletivo ou individual”2.


			Por isso, principio com Carlos Maximiliano3 para, num átimo, defrontar-me com três conceitos, distintos, mas interligados. Uma delas é a hermenêutica, mais precisamente a hermenêutica jurídica, a ser compreendida como o estudo e a sistematização dos processos utilizados para que se possa descortinar o sentido e o alcance das expressões no universo jurídico.


			A hermenêutica não é sinônima de interpretação, malgrado o uso corrente parecer induzir o contrário. A primeira porta um componente precursor frente à segunda, cabendo-lhe condensar e fixar os seus princípios dirigentes. Em suma, diz o autor que a hermenêutica “é a teoria científica da arte de interpretar”4.


			Especialmente quanto ao interpretar, diz-nos que é “explicar, esclarecer; dar o significado de vocábulo, atitude ou gesto; reproduzir por outras palavras um pensamento exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma expressão; extrair, de frase, sentença ou norma, tudo o que na mesma se contém”5.


			Essa operação, quando voltada a vocábulos com significação jurídica, vai além de torná-los claros. É preciso a busca de um sentido que guarde coerência com a realidade.


			Da interpretação requer-se a extração do texto do significado apropriado para a vida, observadas as limitações a que se encontra sujeito o intérprete6. É, pois, atividade essencialmente dinâmica, visando com o que o texto acompanhe a evolução pela qual perpassa a sociedade. Alterna-se com circunstâncias de tempo e lugar.


			À derradeira, dirige-se Maximiliano à aplicação do Direito e que se manifesta pela adequação ou enquadramento de um caso concreto numa norma jurídica. Três elementos a compõe, quais sejam: a) a norma em sua essência, conteúdo e alcance (quaestio juris); b) o caso concreto e suas circunstâncias (quaestio facti); c) a adaptação do preceito à hipótese em apreço.


			Embora não se confundido com a interpretação, a aplicação pressupõe esta. Já a recíproca – anotou Oswaldo Aranha Bandeira de Mello7 – não se mostra verdadeira. Isso porque a interpretação pode permanecer somente no plano exegético, da doutrina, sem que se volte para o enfrentamento do caso concreto.


			Fixando-se na interpretação – que, no Direito, sempre caminha juntamente e ao lado de regras jurídicas –, preciso se faz observar que as respectivas balizas são suscetíveis de variação de acordo com a natureza da norma a ser interpretada.


			E, nesse ponto, é mais uma vez de valia a lição de Carlos Maximiliano8, quem nos lança uma advertência hermenêutica preliminar e essencial. Trata-se da definição precisa da natureza da norma a ser interpretada e sobre qual a matéria versa, indicando-se o ramo do Direito ao qual pertence, pois os critérios interpretativos variam conforme o espécime jurídico visualizado. É que não se afigura possível uma teoria de interpretação única e universal, muito embora não se possa excluir a tentativa de se tracejar um conteúdo geral para a matéria.


			Daí se poder extrair a conclusão de que os preceitos do Direito Público, normalmente, não seguem a mesma orientação hermenêutica experimentada para os do Direito Privado. Os fundamentos sobre os quais se alicerçam as respectivas relações jurídicas justificam que assim seja.


			Igualmente, mesmo no âmbito próprio dos segmentos do Direito Público, é notória a divergência de diretrizes hermenêuticas. Por exemplo, a Constituição possui métodos e princípios próprios para a compreensão do alcance e sentido de suas normas, podendo-se dizer que, na doutrina, inclusive pátria, aqueles já encontrem uma sistematização, cujo esboço é anterior à Lei Fundamental de 19889.


			O Direito Tributário, da mesma forma, encontrou entre nós e alhures nortes interpretativos específicos, o que é favorecido pela técnica das leis gerais10.


			Diversamente, no particular do Direito Administrativo não se desenvolveu a contento uma elaboração sistematizada, doutrinária ou legal, para a interpretação de suas normas.


			Basta notar que poucos autores versam o assunto com lastro peculiar e, mesmo assim, longe de aportarem na formulação de diretrizes gerais para a tarefa. Os manuais contemporâneos da temática não se ocupam e, quando o fazem, não propiciam maior destaque.


			Dentre os autores nos quais o assunto foi tratado de forma destacada se tem Tito Prates da Fonseca11, para quem a doutrina geral da interpretação vale para o Direito Administrativo. Eis sua percepção12:


			“O Direito Administrativo, na concepção moderna, é tanto direito comum, como o civil e o comercial, complexo de normas, que é, disciplinando uma classe de relações sociais. É direito autônomo, passível, portanto, de ser interpretado pelas regras e princípios gerais da hermenêutica”.


			O autor parte da observação de que, a despeito de sistema autônomo, o Direito Administrativo não se configura num campo isolado, podendo retirar do Direito Privado ou de outros ramos, as normas para o preenchimento de suas lacunas, sem contar que há princípios comuns ao Direito Privado e ao Administrativo inseridos nas leis civis, o que se justifica pela precedência temporal do primeiro13. Refere-se à enumeração das pessoas jurídicas de Direito Público interno, à disciplina dos bens públicos e ao tratamento da responsabilidade civil do Estado14.


			Um olhar especial é lançado apenas quanto à competência discricionária, para o fim de destacar que, enquanto no Direito Privado as faculdades e direitos discricionários conferidos aos sujeitos representam um optativo livre, contrariamente, na esfera administrativa, não há tal discrição, pois a manifestação da discricionariedade se encontra subordinada ao interesse público almejado, ou seja, à finalidade que a lei tinha em vista ao concedê-lo.


			Possível perceber que o autor, ainda que com timidez, põe em realce o interesse público na determinação do sentido e na aplicação da norma de Direito Administrativo.


			Outro autor a se propor ao exame da interpretação das leis administrativas foi Ruy Cirne Lima15, para quem a especialidade que lhe é conatural não é capaz de lhes isolar no plano do direito objetivo. Deixa claro, assim, que o interpretar daquelas haverá de reger-se pelo estabelecido para a compreensão das normas jurídicas em geral.


			Todavia, antes expõe um traço peculiar de tal atividade interpretativa, a saber: “A interpretação das normas administrativas ainda em nossos dias sói obedecer a critério estritamente pragmático. A apreciação dos resultados serve de guia ao intérprete”16.


			Perceptível, então, coincidência quanto ao exposto por Tito Prates da Fonseca, pois, ao pôr como decisivo na interpretação das regras do Direito Administrativo o resultado, o interesse público parece ostentar papel determinante.


			Na doutrina estrangeira, também é encontradiça a abordagem do tema, embora, igualmente, com não intensa assiduidade. Um exemplo foi Marcelo Caetano17, para quem para o jurista é válido, mais do que conhecer quais são as leis, saber quais os critérios que permitam apreender o conteúdo de qualquer delas.


			Assim o realçou tendo em vista especialmente o Direito Administrativo, pois em face das contínuas transformações introduzidas pela técnica na satisfação das necessidades coletivas, bem como quando das mudanças da ordem política, jurídica e social, diz se encontrar frequentemente o seu aplicador diante do desafio de fazer incidir leis diante de situações não previstas pelo legislador e até inexistentes à data da sua promulgação, o que se afigura possível desde que as relações jurídicas estejam abrangidas pelo sentido objetivo do texto ou representem a evolução natural ou a sucessão das que existiam e foram previstas ao instante da elaboração legislativa.


			Convergindo no sentido de que a interpretação progressiva ou evolutiva é o aspecto principal na aplicação das leis administrativas, lança uma advertência, pois qualquer que seja o método empregado, jamais poderá conduzir a um resultado que, longe de implicar o apuramento da norma, legitime solução capaz de contrariar a lei interpretada, violentando-a.


			Escrevendo antes da promulgação da Constituição de 1976, disse o autor com laivos de atualidade18:


			“O limite desta actualização do sentido da lei está, repetimos, nos próprios termos da lei. Porque para a interpretação progressiva ser possível é indispensável a existência de uma norma cujos termos sejam susceptíveis de, sem violência, se adaptar às novas necessidades e aos novos sistemas: se (por exemplo) a letra cabalmente se opõe à solução desejada, não há mais a fazer do que aplicá-la tal como é, e reclamar a revogação, caso se entenda que o preceito é obsoleto”.


			No particular dos processos ou métodos interpretativos, alude o autor19 ao literal e ao lógico. Faz englobar neste último as operações que denominou de exame do objetivo da lei, enquadramento sistemático e político, indagação histórica e apuramento do conteúdo implícito da lei.


			O assunto persistiu à baila na pena de Wolff, Bachof e Stober20, os quais, ao depois de salientarem que a compreensão do Direito Administrativo consiste, geralmente, na averiguação do conteúdo, do fim e da medida da vinculação legal dos órgãos administrativos, apontam que inexiste um consenso na matéria, razão pela qual nenhum dos tradicionais métodos é dispensável e nenhum deles se evidencia suficiente.


			Advogam a necessidade do pluralismo metódico no Direito Administrativo, incluindo os métodos de interpretação semântico, lógico, sistemático, histórico, genético (vontade do legislador) e teleológico, ressaltando que, nos tempos próximos, este veio a ter sua relevância posta em destaque pela circunstância das leis administrativas enunciarem o seu fim nas normas iniciais ou em normas especiais, ou ainda por tais escopos virem enunciados pelas normas regulatórias europeias ou nos consideranda legais.


			Cônscios da insuficiência de tais critérios21, os autores propõem a adição do método tópico, o qual seria justificado pelas especificidades e necessidades de inovação conaturais às normas administrativas.


			Concluem com a recomendação de que em nenhuma hipótese o resultado da interpretação deve ser contrário às decisões fundamentais de caráter fundamental, salientando-se que, em caso de dúvida, esta deverá sempre propender pela primazia da interpretação conforme a Constituição.


			Traçadas essas considerações sobre a interpretação do Direito Administrativo, mas também sobre a sua aplicação, interessa-nos um olhar sobre os arts. 20 a 30 da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, acrescentadas pela Lei n. 13.655, de 25 de abril de 2018.


			Lastreado em estudo elaborado pelos professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto, o diploma legal adveio da aprovação do Projeto de Lei n. 349/2015, apresentado ao Parlamento pelo Senador Antonio Anastasia.


			Visou-se, conforme apontam os idealizadores22, elevar os níveis de segurança jurídica e de eficiência na criação e aplicação do Direito Público, de modo a melhorar a atividade decisória da Administração Pública em todos os níveis da Federação, bem como dos órgãos autônomos de controle, superando-se os desafios atuais da ação do Poder Público.


			Justamente por configurarem normas gerais sobre criação, interpretação e aplicação do Direito Público, tais normas – dizem – deveriam ser nacionais, impondo-se para as Administrações Federal, Distrital, Estaduais e Municipais, razões pelas quais devem constar da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro que, promulgada para traçar normas gerais sobre o direito privado, há de ser ampliada, por imperativos da evolução jurídica, para que o Direito Público possa ser disciplinado de forma adequada.


			Algumas observações se impõem. Primeiramente, sobre a própria Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro e à inclusão nesta de ditos preceitos.


			É preciso recordar que um ponto alto e inicial do Estado Liberal de Direito consistiu nas codificações, as quais albergavam a pretensão de completude do ordenamento jurídico. Precisamente por isto, os Códigos Civis, com o pioneirismo cronológico do Código Civil Francês (1084), optaram pela técnica de preceder aos seus dispositivos um Título Preliminar (arts. 1º a 6º). O exemplo foi seguido, apenas com variação semântica, pelos Códigos Civis da Itália (1865), da Argentina de 1869 (Títulos Preliminares, Título I, arts. 1º a 22), da Espanha de 1889 (Título Preliminar – Das normas jurídicas, sua aplicação e eficácia, arts. 1º a 16) e pelo Código Civil de 1916, a cujos preceitos antecederam uma Introdução (arts. 1º a 21).


			Entre nós, o Decreto-lei n. 4.657/42, revogando a Introdução ao Código Civil, promulgou uma Lei de Introdução ao modo de diploma autônomo, o que se manteve em descompasso com o direito estrangeiro, revelando-se como uma impropriedade à luz da doutrina23, uma vez que as codificações que lhe sobrevieram mantiveram a técnica original, conforme se vê pelos Códigos Civis da Itália de 1942 (Disposições sobre a lei em geral, arts. 1º a 31), de Portugal de 1966 (Título I – Das Leis, sua Interpretação e Aplicação, arts. 1º a 65º) e pelo argentino de 2015 (Título Preliminar, arts. 1º a 18).


			Constituiu-se numa praxe, iniciada com a codificação dos franceses, a de que as disposições ou títulos preliminares ou introdução não só contivessem artigos relativos ao Direito Civil. Para tanto, contribuiu o caráter de direito comum que o Direito Civil ostenta e que deriva da sua precedência sobre os demais ramos jurídicos24. Igualmente, no que concerne à expansão para o Direito Público, tal restou facilitado pela inexistência de uma legislação administrativa sistematizada numa lei geral.


			Por isso, a nossa Lei de Introdução ao Código Civil (atualmente, Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro), contém dispositivos sobre a vigência e aplicação das normas com pertinência ao ordenamento como um todo, indistintamente, aos segmentos do Direito Privado como do Direito Público25.


			No entanto, essa tendência se encontra arrefecida a partir da edição das leis de procedimento administrativo, fenômeno que, tendo início ao final do século XIX, com a Lei Espanhola de 1889, expandiu-se com a austríaca (1925) e a norte-americana (1946), alcançando, na atualidade, a condição de paradigma do Direito Administrativo contemporâneo. A tais leis compete o estabelecimento dos princípios e regras gerais às relações jurídico-administrativas, contendo inclusive normas de aplicação e interpretação26.


			Não se quer com isso dizer que a inserção de normas sobre aplicação e interpretação do Direito Público seja inconstitucional. Absolutamente. Apenas se lança dúvida sobre a adequação de sua inclusão na Lei de Introdução, ainda que a nomenclatura desta se refira ao direito brasileiro em sua inteireza.


			Considerando-se que inexiste monopólio da União para estabelecer normas gerais sobre o Direito Administrativo, à míngua de autorização do art. 22 da Constituição Federal, bem como frente ao reconhecimento da autonomia administrativa a todos os entres políticos da federação, a convicção sobre a aplicação além da esfera federal dos arts. 21 a 30 da LINDB somente se sustenta pela singularidade de conterem o desenvolvimento dos princípios que a Lei Maior consagrou para a regência da Administração Pública, fazendo em Títulos que se impõe à observância também pelo Distrito Federal, Estados e Municípios.


			Ademais, tais normas veiculam conteúdo que se encontra conexo aos princípios fundamentais que representam a pedra de toque do nosso Estado Democrático de Direito (Título I), bem assim dos direitos e garantias fundamentais (Título II) e, por isso, o legislador, quando dispõe sobre o tema, elabora obra que se impõe à República Federativa do Brasil e não para um ente político específico.


			Outro aspecto é o de que os arts. 21 a 30 da LINDB não representam novidade em nosso sistema jurídico, de conformidade com o que será demonstrado durante os comentários. E, então, para que servem tais regras? Propiciar uma mudança de cultura na análise da atividade da Administração Pública e isso já é mais do que bastante para justificá-las.


			De fato, o aplicador do Direito Administrativo se encontra habituado a somente fazer aquilo que está escrito na lei, como se esta exaurisse por completo o Direito. A atividade controladora superestima a forma e desconsidera os resultados27. Despreza, igualmente, a realidade como componente essencial para a delimitação do interesse público. Os integrantes dos órgãos de controle da Administração muitas vezes não possuem formação acadêmica que ultrapasse uma leitura dos manuais de resumo, sem uma investigação mais aprofundada das obras e dos artigos que serviram de base para a formulação de uma teoria sólida sobre o Direito Administrativo, inclusive as que demarcam a sua evolução, a despeito das bibliotecas públicas possuírem um acervo riquíssimo de obras e revistas. Ingressam jovens no ofício, sem qualquer experiência como gestor público, mas sem hesitar em impor sua opinião sobre a dos administradores “sob a ameaça da responsabilização por improbidade administrativa”. Ignoram os ditames as leis de procedimento administrativo, sejam como instrumento de governo ou como mecanismo de controle do poder.


			De outro lado, forjou-se uma situação de enorme desconfiança na qual qualquer não observância de regra, legal ou regulamentar, é crime de lesa majestade. Uma notícia de irregularidade é tomada por escandalosa. A solução milagrosa passa a ser a promulgação de um conjunto de normas sancionadoras, assistemático e com sobreposições, tipificando condutas mediante normas sem conteúdo determinado, e que, não obstante, vem ensejando acolhida pela jurisprudência dominante.


			Isso sem contar o uso totalmente equivocado dos princípios, formatando como resposta acrobacias interpretativas, as quais, valendo muitas vezes para quaisquer hipóteses, despem a interpretação da sua essência de ato de conhecimento, em virtude de um voluntarismo sem limites.


			O excessivo culto formalista aliado a uma doentia presunção de desonestidade – que, algumas vezes, raia aos lindes do doentio – vem propiciando o surgimento de um quadro que, no dizer de Hélio Beltrão, representa uma “asfixia burocrática”28. Elimina-se a dose indispensável de discricionariedade do administrador e, ao mesmo tempo, equipara-se o gestor honesto ao ímprobo, sem que a corrupção diminua, antes aumentando.


			O mérito do legislador está, basicamente, em insistir para que os órgãos de controle assimilem uma cultura, que não é nova, mas adequada para nortear a relação jurídico-administrativa, permitindo o desenvolvimento ágil da Administração, de modo a realizar o interesse público. Esse intento restou claro da justificativa do PLS 349/201529.


			Nosso intento será o de comentar tais preceitos legais que tanto têm despertado atenção dos aplicadores do Direito Administrativo como da opinião pública.


			Antes de fazê-lo, não custa deixar claro que a legalidade é um instrumental para a realização de um valor fundamental e que justifica e legitima as competências administrativas, consistente no interesse público, o qual, não sendo de titularidade exclusiva do Estado, necessariamente encontra respaldo na ordem jurídica e a sua determinação deve ser obtida, fundamentalmente, à luz dos casos concretos.


			De qualquer maneira, como salienta Didier Truchet, “o interesse geral se impõe ao interesse privado quando os dois são divergentes. Isso não arbitrariamente, claro: a superioridade do interesse geral apenas existe na medida em que as regras do Direito Administrativo o permitirem e passa pela demonstração da existência e da necessidade do interesse geral”30.


			


			

				

					1 “Come spesso succede il nuovo ha un cuore antico e solo riandando all’antico si può ricomprendere appieno il presunto nuovo” (Ragionevolezza e discrezionalità ammnistrativa. Napóles: Editoriale Scientifica, 2011 p. 34).


				


				

					2 Por que ler os clássicos. São Paulo: Companhia das Letras, 2007, p. 10. O livro, em seu conjunto, contempla ensaios escritos pelo autor durante os anos de 1980 a 1985.


				


				

					3 Hermenêutica e aplicação do Direito, 9ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 1-10.


				


				

					4 Hermenêutica e aplicação do Direito, 9ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 1.


				


				

					5 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e aplicação do Direito, 9ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 9.


				


				

					6 Referindo-se ao intérprete, mas com atenção voltada para o juiz, Luigi Moccia (Comparación jurídica y perspectivas de estudio del Derecho. Córdoba: Ediciones Olejnik, 2015, p. 67) diz que este se faz dependente do contexto geral no qual atua, mais precisamente quanto ao sistema de fontes, à organização judiciária, bem como da profissão forense, ao modelo processual, ao estilo dos julgados, à regra dos precedentes, à forma da argumentação (legal reasoning), à formação jurídica, entre outros aspectos.


				


				

					7 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Princípios gerais de Direito Administrativo: introdução, vol. I, 3ª ed. São Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 402.


				


				

					8 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e aplicação do Direito, 9ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 303.


				


				

					9 Aqui o tema da interpretação constitucional foi tratado, nas primícias da vigência da Constituição de 1946, por Lúcio Bittencourt (O controle de constitucionalidade das leis. Brasília: Ministério da Justiça, 1997, p. 111-130. O texto foi escrito no ano de 1949). Posteriormente a 05 de outubro de 1988, multiplicaram-se os trabalhos a respeito, razão pela qual, ao invés de fazer uma lista com precisão impecável, refiro-me aos seguintes: Ivo Dantas (Princípios constitucional e interpretação constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1995), Inocêncio Mártires Coelho (Interpretação constitucional, 2ª ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003) e Luís Roberto Barroso (Interpretação e aplicação da constituição, 3ª ed. São Paulo: Saraiva, 1999).


				


				

					10 É o caso, pois, do Código Tributário Nacional, a versar nos arts. 107 a 112 sobre interpretação e integração da legislação tributária. No estrangeiro, a Lei n. 41, de 08 de agosto de 1998 aprovou a Lei Geral Tributária lusitana, cujos arts. 11º 13º tratam da interpretação e aplicação das normas tributárias, o que é seguido, na Espanha, pela sua Lei Geral Tributária, consistente na Ley 50, de 17 de dezembro de 2003, que, nos seus arts. 10 a 16, ocupa-se da aplicação, interpretação, qualificação e integração das normas tributárias.


				


				

					11 PRATES DA FONSECA, Tito. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1939, p. 120-122.


				


				

					12 PRATES DA FONSECA, Tito. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1939, p. 120.


				


				

					13 Uma hipótese de aplicação do Direito Civil obrigacional ao Direito Administrativo, por remissão legal deste, está no art. 54 da Lei 8.666/93, o qual dispõe ser aplicáveis supletivamente aos contratos administrativos os princípios da teoria geral dos contratos e as disposições de Direito Privado.


				


				

					14 É certo que o autor (Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1939, p. 121-122) se referiu ao Código Civil de 1916, já revogado, que tratava de tais assuntos nos seus arts. 14, 15, 65 a 68, dos quais também se ocupa o atualmente vigente (arts. 41,43 e 98 a 103). Importante a admoestação do autor quando ensinou que o importante é verificar a natureza da regra legal e não do diploma no qual está inserida. Volvendo à responsabilidade do Estado, afirma que se trata de assunto de Direito Administrativo, de modo que o Código Civil, quando sobre aquele dispõe, os seus dispositivos não são civis. Somente poder-se-á cogitar de tal natureza quando a responsabilização, excepcionalmente, decorrer da sua atuação ao modo das pessoas jurídicas em geral, conforme sucede quando houver exploração industrial pelo Estado.


				


				

					15 CIRNE LIMA, Ruy. Introdução ao estudo do Direito Administrativo brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Globo, 1942, p. 76-80.


				


				

					16 CIRNE LIMA, Ruy. Introdução ao estudo do Direito Administrativo brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Globo, 1942, p. 76.


				


				

					17 CAETANO, Marcelo. Manual de Direito Administrativo, tomo I, 10ª ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1997, p. 112-115.


				


				

					18 Manual de Direito Administrativo, tomo I, 10ª ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1997, p. 113.


				


				

					19 Manual de Direito Administrativo, tomo I, 10ª ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1997, p. 129-132.


				


				

					20 WOLFF, Hans J.; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Direito Administrativo, vol. I, 11ª ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1999, p. 409-421.


				


				

					21 Eis a observação dos autores: “O método clássico ou tradicional foi alvo de críticas na doutrina, tanto relativamente ao seu objectivo geral como relativamente às diferentes regras de interpretação. Assim, a letra da lei não dá, frequentemente, uma resposta clara sobre o significado do termo e o seu uso linguístico. A interpretação histórica, por sua vez, sofre de um “efeito de fossilização” (Ver-steinerungseffekt), porque prescreve a interpretação referente a um momento do passado, que deverá ser controlada mesmo quanto à sua constitucionalidade. A interpretação sistemática é problemática porque não existe um sistema fechado e porque numerosos trabalhos legislativos não se verificam de forma sistemática. Finalmente, a interpretação teleológica está associada ao perigo de interpretação arbitrária segundo o entendimento ou os preconceitos de quem interpreta. Por isso, duvida-se de que estes métodos sejam suficientes para resolver adequadamente os problemas de uma interpretação justa e próxima da realidade (WOLFF, Hans J.; BACHOF, Otto; STOBER, Rolf. Direito Administrativo, vol. I, 11ª ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1999, p. 414-415).


				


				

					22 É necessário atualizar a velha Lei de Introdução para melhorar o direito público brasileiro. Revista Zênite – Informativo de Licitações e Contratos, n. 258, p. 724-731, agosto de 2015.


				


				

					23 Ver, nesse sentido, afirmação de Oscar Tenório (Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro, 3ª ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1955, p. 18).


				


				

					24 Essa precedência, a qual mostrava uma grande extensão do domínio do direito civil, restou assinalada por Otto Mayer (Derecho administrativo alemán: parte general, 2ª ed. Buenos Aires: Depalma, 1982, p. 183-184. O livro é de 1903), muito embora, em continuidade, afirme que, à medida que a legislação administrativa se foi expandindo a determinados setores, tal influência se diminuiu, estando delimitada às situações em que os entes e órgãos públicos não se revestem das formas das instituições do Direito Administrativo.


				


				

					25 Assim anotou Oscar Tenório: “Vejamos a natureza da Lei de Introdução ao Código Civil (1942). Conforme dissemos, e as palavras justificam, é lei introdutória à codificação civil, com numeração independente. Entretanto, seu âmbito é muito maior. Em matéria de aplicação das leis, as suas regras se aplicam a tôdas as leis, na ausência de qualquer preceito. Assim, a regra de que o juiz aplicará a lei tendo em vista o bem comum não se restringe ao Código Civil; destina-se a todo dispositivo legal de direito público ou de direito privado, a não ser que o contrário se determine expressamente. A regra sôbre a ordem pública é também geral. Pelo critério subsidiário da legislação civil, à legislação comercial se aplica o art. 9º, relativo às obrigações. Tal entendimento não resulta da interpretação gramatical da Lei de Introdução ao Código Civil; promana de um assentimento da doutrina e da jurisprudência” (Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro. 3ª ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1955, p. 20).


				


				

					26 Interessante e, ao que, à primeira vista, parece, dotado de correção, é o testemunho de Carlos Ari Sundfeld sobre a vivenciada experiência aqui vivenciada: “No caso brasileiro não houve, nem até o momento, uma grande lei fundadora ou agregadora do Direito Administrativo – como, em alguma medida, foram as leis de procedimento administrativo em outros países. No Brasil, as leis mais gerais começaram a surgir há poucos anos (no final dos anos 1990) e têm ainda conteúdo e âmbito de aplicabilidade restritos (até por que, além da União, cada Estado e cada Município pode editar a sua). A Constituição mencionou a figura do processo administrativo, para assegurar o contraditório e a ampla defesa a litigantes e acusados. Só que o conteúdo dessas garantias e sua aplicabilidade em cada caso ficaram para ulterior deliberação legal ou regulamentar (e há normas singulares em diversos campos), ou para a interpretação judicial, que está muito longe de haver consolidado orientações de aplicabilidade realmente geral” (Direito Administrativo no Brasil: ideias fora do lugar e do tempo? In: CÉPEDA, Glays Camacho (Coord.). El derecho administrativo en América Latina: homenaje al Profesor Dr. Rolando Panotja Bauzá. Santiago: Editorial Jurídica de Chile, 2016, p. 338-339). Pelo teor do relato, tem-se uma igualmente uma antecipação argumentativa em favor das inovações constantes do projeto que se transformou na Lei 13.655/2018.


				


				

					27 Não obstante, dispõe o art. 14 do Decreto-lei n. 200/67: “Art. 14. O trabalho administrativo será racionalizado mediante simplificação de processos e supressão de controles que se evidenciarem como puramente formais ou cujo custo seja evidentemente superior ao risco”.


				


				

					28 O termo constou como título de artigo publicado no Jornal do Brasil, em janeiro de 1980, atualmente se encontrando como capítulo de livro, no qual o autor, já àquele instante, defendia uma redação da tutela do Estado sobre a atividade econômica e social, propugnando pela urgência em se “liberar a Administração Pública de uma série de vícios e hábitos arraigados, herdados do nosso passado colonial, que são os principiais responsáveis pelo emperramento de nossa máquina burocrática” (Descentralização e liberdade, 3ª ed. Brasília, Fundação Universidade de Brasília, 2002, p. 44). Tais práticas as enumera, logo em seguida, como sendo: a) a excessiva centralização das decisões, a retardar a resposta aos problemas de interesse público, bem como tendente a modelar soluções uniformes e gerais num país de vasto território, desuniforme e repleto de peculiaridades locais; b) o excessivo apego ao formalismo, ou seja, o costume de se conferir mais importância a papéis do que a fatos; c) mórbida presunção de desconfiança que influencia a maioria das leis e atos normativos. A lição porta inegável atualidade.


				


				

					29 É de se transcrever a passagem seguinte da exposição do Senador Antonio Anastasia: “Conforme esclareceram os referidos professores, o projeto em apreço propõe medidas para neutralizar importantes fatores de distorção da atividade jurídico-decisória pública. São eles: – O alto grau de indeterminação de grande parte das normas públicas; – A relativa incerteza, inerente ao Direito, quanto ao verdadeiro conteúdo de cada norma; – A tendência à superficilidade na formação do juízo sobre complexas questões jurídico-públicas; – A dificuldade de o Poder Público obter cumprimento voluntário e rápido de obrigação por terceiros, contribuindo para a inefetividade das políticas públicas; – A instabilidade dos atos jurídicos públicos, pelo risco potencial de invalidação posterior, nas várias instâncias de controle; – Os efeitos negativos indiretos da exigência de que as decisões e controles venham de processos (que demoram, custam e podem postergar cumprimento de obrigações); – O modo autoritário como, na quase totalidade dos casos, são concebidas e editadas normas pela Administração Pública” (In: É necessário atualizar a velha Lei de Introdução para melhorar o direito público brasileiro. Revista Zênite – Informativo de Licitações e Contratos, n. 258, p. 724-731, agosto de 2015).


				


				

					30 “l’1intérêt general s’impose à l’intérêt prive lorsque lês deux divergent. Pas arbitrairement, bien sûr: la superiorité de l’intérêt general n’existe que dans la mesure ou lês règles du droit administratif le permettent et passe par la démonstration de l’existence et la necessite de l’intérêt general” (Droit administratif, 7ª ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2017, p. 48).


				


			


		

OEBPS/Fonts/MinionPro-Bold.otf


OEBPS/Fonts/FranklinGothic-Demi.TTF


OEBPS/Fonts/FranklinGothic-Medium.ttf


OEBPS/Images/rosto.jpg
EDILSON PEREIRA NOBRE JUNIOR

AS NORMAS DE DIREITO
PUBLICO NA LEI DE
INTRODUCAO AO
DIREITO BRASILEIRO
Paradigmas para interpretacao

e aplicacdo do Direito
Administrativo

Sao Paulo

2019






OEBPS/Fonts/MinionPro-Regular.otf


OEBPS/Images/falso-rosto.jpg
AS NpRMAS DE DIREITO
PUBLICO NA LEI DE
INTRODUCAO AO
DIREITO BRASILEIRO
Paradigmas para interpretacao

e aplicacdo do Direito
Administrativo






OEBPS/Fonts/MinionPro-BoldIt.otf


OEBPS/Fonts/MinionPro-It.otf


OEBPS/Fonts/FranklinGothic-MediumItalic.ttf


OEBPS/Fonts/BauhausITCbyBT-Medium.ttf


OEBPS/Images/capa.jpg
Edilson Pereira Nobre Junior

Ao WORKMAS O
BIREIRROR =S EERN
LEI DE INTRODUCAO AO
DIREITO BRASILEIRO

PARADIGMAS PARA INTERPRETACAO E
APLICACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

CONIRACORRENTE.






