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AJUDE O AUTOR A MANTER ESTA OBRA

Entendo que todo conhecimento cientifico deva ser partilhado, por isso,
decidi deixar este livro aberto ao publico sem custos para aqueles que ndo tém
condi¢des de contribuirem e, para aqueles que tém, a liberdade de contribuirem
com quanto entenderem adequado. Fiquem a vontade para fazer circular este livro
entre seus amigos, colegas, conhecidos, alunos, enfim, para quem desejar. Pode
postar esta informagao e o proprio livro nas redes sociais. Quanto mais divulgagdo,
melhor!

O fato de deixar a escolha ao leitor sobre pagar ou ndo direitos autorais
patrimoniais, todavia, ndo significa que eu ndo queira exercer ¢ ver meu direito
autoral moral respeitado. Este ¢ perpétuo, inalienavel e espero que seja observado
por todos que realizarem a leitura. Desse modo, pe¢o que sempre se cite a fonte.

Levei 10 (dez) anos para escrever este livro e, anualmente, empenho dias
para manté-lo atualizado. Apesar de aberto, caso queira abragar essa causa ¢ me
apoiar nesta tarefa ardua que € o atualizar, vocé tem cinco formas de o fazer que
podem ser cumulativas:

(i) indicar  eventuais  atualizagdes  necessarias para o  e-mail
andresaddy@yahoo.com.br;

(i1) nunca deixe de citar este livro caso queria fazer alguma referéncia a ele, pois
usurpar a ideia do autor ¢ plagio;

(iii) doe a quantia que entender adequada para que o autor se sinta estimulado a
manter este livro atualizado pelo PIX andresaddy@yahoo.com.br, ficarei grato por
qualquer quantia. Estes serdo os direitos autorais patrimoniais que receberei;

(iv) doe a quantia que entender adequada para o CEEJ/GDAC pelo site da
Vakinha: http://vaka.me/2740145

(v) adquira a versdo impressa dele pelo site da editora www.ceej.com.br

O seu apoio € vital e ajuda a sentir-me estimulado a continuar atualizando
e divulgando o conhecimento para todos que apreciam o direito administrativo.

O modelo de open access do livro, ou seja, “pague quanto quiser e puder”,
¢ diferente do tradicional e, por isso, pode-se considera-lo disruptivo. Demorara até
o publico se acostumar com ele, mas sou grato aos mais de 5 (cinco) mil downloads
do livro no site do escritorio (www.saddy.adv.br) e do CEEJ/GDAC
(www.ceej.com.br), bem como aos doadores que, dentro de suas possibilidades,
ajudaram-me.
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Ajude o autor a manter esta obra

Por fim, lembro que qualquer tipo de ajuda é bem-vinda, seja ela qual for.

Toda forma de ajuda fard uma real diferencga. Se tiver possibilidade, por favor, ndo
deixe de ajudar hoje. Obrigado!



METODOLOGIA

Com demonstrado na apresentagdo do “Curso de Direito Administrativo
Brasileiro”, pretendeu-se expressar, com o rigor metodologico e a abrangéncia
cientifica que toda ciéncia deve ter, os novos institutos e diregdes que o direito
administrativo necessita.

Por isso, consciente da nova conjuntura ¢ das mudangas em andamento,
creia-se necessaria uma obra que traga uma revisdo total da disciplina,
epistemologica e metodologica, alcangando todos os institutos e até mesmo o
conceito de direito administrativo como ciéncia.

Um dos instrumentos para atingir tal objetivo foi a criagao de quadros com
as principais divergéncias doutrinarias encontradas. Esses quadros de
divergéncias explicam, de forma sucinta, os diversos posicionamentos existentes
na doutrina selecionada, colocando-se ao final de cada corrente a abreviatura do
autor, além de indicar aqueles que ndo abordam a divergéncia ou que abordam, mas
ndo se posicionam.

Utilizou-se 14 (quatorze) obras de direito administrativo, sendo elas, por
ordem alfabética, ja com as siglas, as seguintes:

1. ALEXANDRINO, Marcelo, PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA e VP).

2. ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA).

3. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF).

4. CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020 (MC).

5. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ).

6. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2020 (MSZDP).

7. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016 (MJF).

8. MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017 (FM).

9. MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM).
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10. MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM).

11. MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2015 (CABM).

12. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN).

13. NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN).

14. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed.
Rio de Janeiro: Método, 2021 (RCRO).

Optou-se por tais obras por entender que elas englobam uma variedade de
caracteristicas entre seus autores, tem-se professor de universidades publicas,
privadas, de cursinhos preparatorios, além de diferentes graus de titulagdo, de
doutores ¢ livres-docentes a mestres e especialistas/pos-graduados.

Este anexo apresenta o resultado da pesquisa realizada nas 14 (quatorze)
obras mencionadas. Foram 44 (quarenta e quatro) divergéncias doutrinarias neste
volume. Em cada uma delas, identificou-se a parte do texto na qual o autor trata da
divergéncia e, neste estudo, transcreveu-se, na sua literalidade, por meio de citagido
direta, o respectivo trecho. Grifou-se a parte do texto em que o autor se posiciona
para facilitar ao leitor a compreensdo do pensamento dele. Ao término de cada
citacdo, incluiu-se a pagina e/ou o item e o capitulo no qual o texto pode ser
localizado.

No que diz respeito aos nomes das correntes, esses foram estabelecidos
conforme os textos encontrados e os posicionamentos defendidos. Buscou-se ser
literal quando se definiu os termos do que constaria em cada texto descritivo das
correntes.

Por conta disso, ha casos em que as correntes pareciam similares, mas nao
idénticas. Por tal motivo, subdividiu-se as correntes em 1.1, 1.2 ou 2.1, 2.2, por
exemplo.

Houve casos, ainda, que entre os autores selecionados se encontrou apenas
uma corrente ou, até mesmo, nenhuma. Nestes casos as divergéncias foram
mantidas no texto, pois elas existem em outras obras cientificas que ndo as
selecionadas.

Além disso, em algumas divergéncias, foram individuados autores que
tratam delas, porém ndo se posicionam a respeito, por conseguinte, ndo sendo
possivel enquadra-los em alguma das correntes mencionadas. Nestes casos, 0s
autores foram classificados como “néo se posicionam”.
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Deu-se, também, casos em que ndo se localizou nas obras pesquisadas
referéncias a divergéncia, incluindo-as, entdo, na categoria de “ndo abordam”.

Por derradeiro, no final de cada divergéncia, foi inserida a conclusdo com
o resumo da divergéncia e os posicionamentos existentes na doutrina selecionada,
colocando-se, ao final de cada corrente, a abreviatura do autor. Esta conclusao foi
transposta a obra em quadros apresentados na lateral da pagina, acrescentando,
apenas, um grafico, em formato de pizza, com os percentuais das correntes e,
também, a indicacdo dos casos em que os autores ndo se posicionam ou nao

abordam o tema.

|DNIX33-24d
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DIVERGENCIA 084 - Prescricio aquisitiva de bens publicos ...........cccooe...... 123
Corrente 1: imprescritibilidade de bens pUblicos..........cocveveeviieciieieiieieeieen, 123
Corrente 2: possibilidade de prescri¢ao aquisitiva (usucapido) de bens publicos

dominicais ou formalmente PUbLICOS .........ccveeviiiiriieiiieiieieceeeeee e 129
NEO SE POSICIONA ....eveveerieiieereeeieeieesteeteeetesteesteeseestesseesseesseessesseesseesesssesssesseenns 130
CONCIUSAD ...ttt ettt ettt ettt et et e e testeeseeneeseeneensensensesseneas 130
DIVERGENCIA 085 - Utilizagio do termo dominicais ou dominiais............... 131

Corrente 1: o termo bens dominiais indica de forma genérica os bens que formam
0 dominio publico em sentido amplo. O termo bens dominicais tem carater
residual, indicando todos os bens que ndo estejam inclusos nas demais categorias

e DENS PUDIICOS ...uvieeiieeiiciieiieeete ettt ettt et e re e aeenns 131
Corrente 2: fungibilidade das eXpressoes.......cuvveveeverieriererereeieeeeeeesesee s 132
NEO ADOTAAIM .....eeeiiiieiieieeee ettt e s e 134
CONCIUSAO ..ttt ettt sttt ettt et e b e testeeseeneeseeneensensensenseneas 135

DIVERGENCIA 086 - Ambito de possibilidade da afetagéo e da desafetagdo..137
Corrente 1: somente mudanga de um bem de uso comum ou de uso especial para

dOMINICAL € VICE-VETSA......eeuieieieeiriesieeeeeeieeeeeeteee e stesteseesneeneeneeneeeesensessesseneas 137
Corrente 2: admite também a afetacdo e desafetacdo como mudanca de finalidade,
logo a transformagao de bem de uso comum em uso especial ou o contrario ....143
NEO ADOTAAIM .....einiiiieiieieeee ettt ne e 145
CONCIUSAD ..ttt ettt ettt et ettt e b e aesteeseeseeseeneensensensessenees 145
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DIVERGENCIA 087 - Formalidades a serem adotadas para afetagio e

L4 SN 157 72107 1o TSP 147
Corrente 1: afetagdo e Desafetagdo podem ocorrer por meio lei, ato administrativo
(expressa/formal) ou fato administrativo (tacita/material).........c.ccecveveereereennne. 147

Corrente 1.1: afetacdo e Desafetagdo podem ocorrer por meio lei, ato
administrativo (expressa/formal) ou fato administrativo (tacita/material), com a
ressalva de que a desafetagdo ndo ocorre por falta de USO ........cceeevvevvieieeeeennennn. 148
Corrente 1.2: afetacdo e Desafetagdo podem ocorrer por meio lei, ato
administrativo (expressa/formal) ou fato administrativo (tacita/material),
considerando irrelevante @ forma...........coceeeeieriererenereeeeeeee e 148
Corrente 2: afetagdo é livre, ndo depende de lei ou ato administrativo, pode
ocorrer por fato administrativo (expressa/formal ou tacita/material). Desafetago
de bens de uso comum depende de lei especifica ou ato administrativo, ndo pode
ocorrer por fato administrativo (expressa/formal). Admite a desafetacdo de bens
de uso especial por fato administrativo (tacita/material) ...........ccccvevreevenreennennn. 151
Corrente 3: afetagdo é livre, ndo depende de lei ou ato administrativo, pode
ocorrer por fato administrativo (expressa/formal ou tacita/material). Desafetagao
depende de lei especifica e ato administrativo, ndo pode ocorrer por fato
administrativo (expressa/formal). Nao diferencia bens de uso comum dos de uso
especiais, mas admite que os bens podem ser desafetados por fato administrativo
(tacita/material), desde que haja um ato administrativo declarando essa
desafetagdo. Faz ressalva de que a desafetagdo de bens imdveis deve ser por lei

Nao abordam

CONCIUSTO ...ttt et e et e e et e e s raeeeeaeeesenneeeas

DIVERGENCIA 088 - Classes de utilizagdo dos bens piblicos ........................ 157
Corrente 1: quanto a conformidade com a destinagdo principal: uso normal ou
anormal. Quanto ao critério de exclusividade: uso comum (ordinario ou

extraordinario) ou privativo (€SPECial).......c..ccvereeriievireciiiieniienieere e 157
Corrente 2: so trés as classes de utilizagdo de bens publicos: a utilizagdo comum
(ordinaria ou extraordinaria); a utilizagdo especial e a utilizagdo privativa........ 159

Corrente 3: a utilizagdo dos bens de uso comum pode ser ordinaria ou
extraordinaria. A utilizacdo dos bens de uso especial pode ser ordinaria,
admitindo-se o uso comum extraordinario do bem de uso especial ou o seu uso
extraordinario, mas também especial. A utilizagdo, independentemente de esse
bem ser de uso comum, de uso especial ou dominical, também pode ser privativa
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Corrente 4: sdo duas as classes de utiliza¢do de bens publicos: 0 uso comum ¢ o
uso especial. O uso especial pode ser especial remunerado, especial privativo e
COMPATIINAAO ... .eivieiieeiiciieie ettt 163
Corrente 4.1: sdo duas as classes de utilizagdo de bens publicos: 0 uso comum e o
uso especial. O uso especial pode ser especial remunerado e especial privativo165
Corrente 5: sdo trés as classes de utilizagdo de bens publicos: 0 uso comum (ou

normal); o uso especial (ou anormal); e 0 uso compartilhado ............ccceeveneneee. 166
Corrente 6: sdo quatro as classes de utilizagao de bens publicos: 0 uso comum; o
uso especial; 0 uso compartilhado € 0 USO Privativo.........cceeeveeeeerrienieeiereeeneenn, 168
Corrente 7: a utilizagdo de bens publicos pode ser comum (ou ordinaria) ou
especial. A utilizagdo especial comporta o uso extraordinario ¢ anormal .......... 169
Corrente 8: 0 uso do bem publico pode ser normal (ou ordinario) e anormal (ou
extraordinario). Ha também o uso de modo privativo ou exacerbado................. 171
NEO ADOLAAIMN .....eiiiiiieieeee ettt ne e 172
CONCIUSAD ...ttt ettt ettt ettt et et e e testeeseeneeseeneensensensesseneas 172

DIVERGENCIA 089 - Permissio e autorizagio do uso de bem piiblico sdo ou nio
FUNZIVEIS ettt ettt ettt be ettt e b et b saees 175
Corrente 1: permissao e autorizagdo do uso de bem puiblico nio sdo fungiveis.175
Corrente 1.1: permissdo e autorizagdo do uso de bem publico nio sio fungiveis.
Diferenciam-se pela natureza transitoria (ou ndo) da utiliza¢do pretendida pelo
PATLICULAT ...ttt ettt ettt s e ese e st ene et e s ensesseseenes 176
Corrente 1.2: permissdo e autorizagdo do uso de bem publico nio sio fungiveis.
Diferenciam-se pelo interesse predominante (ptblico ou privado) .................... 177
Corrente 1.3: permissdo e autorizagdo do uso de bem puiblico nio sio fungiveis.
Diferenciam-se pelo interesse predominante (ptblico ou privado) e pela faculdade
OU ODIIZACAO A USO..vieieiienieieieeie ettt eeetteit ettt sttt ettt e e saeseesseeeas 177
Corrente 1.4: permissdo e autorizagdo do uso de bem puiblico nio sio fungiveis.
Diferenciam-se pelo interesse predominante (publico ou privado) e pela exigéncia
(OU NAO) dE TICTEAGAD ..evvevieieeeieeiie ettt ettt ettt r et abeenseeenas 178
Corrente 1.5: permissdo e autorizagdo do uso de bem publico nio sio fungiveis.
Diferenciam-se pelo interesse predominante (publico ou privado), pelo grau de
incidéncia de precariedade e pela faculdade ou obrigagdo de uso........cceueeeee.. 181
Corrente 1.6: permissdo e autorizagdo do uso de bem publico nio sio fungiveis.
Diferenciam-se pelo interesse predominante (publico ou privado), pela faculdade
ou obrigacdo de uso e pela precedéncia de licitaga0........cceeveeeeeeereeneerereeeenne. 181
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Corrente 1.7: permissdo e autorizagdo do uso de bem publico nio sdo fungiveis.
Diferenciam-se pelo interesse predominante (publico ou privado), pelo grau de

incidéncia de precariedade e exigéncia de licitagao........cccvvveveeeeesieriererieeiene. 182
Corrente 2: permissao e autorizagdo do uso de bem puiblico sdo fungiveis........ 183
CONCIUSAD ...ttt ettt st 185
DIVERGENCIA 090 - Obrigatoriedade de licitagdo na permissio de uso ........ 187
Corrente 1: inexiste obrigatoriedade de licitagdo na permissao de uso .............. 187
Corrente 2: existe obrigatoriedade de licitagdo na permissao de uso.................. 190
NAO ADOTAAIMN ...ttt ettt b ettt 192
CONCIUSAD ...ttt ettt ettt 192

DIVERGENCIA 091 - Natureza juridica da concessio de uso especial para fins
de MOTAAIA ....eovieiieieieiiecceceeeee ettt 195

Corrente 1: a natureza juridica da concessdo de uso especial para fins de moradia

¢ de ato administrativo VInCulado .........cccoeceeieieiieieieeeeeeeeeee e 195
NEO ADOLAAIM ...ttt ne e 196
L0703 0102 L1 T T J AP STSRUS T 197
DIVERGENCIA 092 — Fundamento de existéncia do Poder de Policia ............ 199
Corrente 1: Soberania que o Estado exerce sobre todas as pessoas e coisas no seu
LS W 114) o Lo TSRS 199
Corrente 2.1: Supremacia do interesse publico sobre o particular...................... 199
Corrente 2.2: Interesse publiCo apenas...........ceceerveevvreieeienieenreeireeeesreesreeveeenas 200
Corrente 2.3: Ordem puiblica atualmente identificada como interesse publico ..200
Corrente 3: Supremacia geral da Administragao Publica ........c.cocceeercnivcnennne 201
Corrente 4: O fundamento ¢ a promogao e a protegdo dos direitos fundamentais
............................................................................................................................. 202
Corrente 5: O poder de policia encontra fundamento na lei .........cc.cecvereruennenee. 203
NEAO ADOLAA ...ttt ne e 203
CONCIUSAO ..ttt ettt sttt ettt et et e aesteeseeseeseeneensensensesseneas 203

DIVERGENCIA 093 — Diferenca entre sangdo de policia e medida de policia.205
Corrente 1: As sangdes aplicam os parametros mais rigidos do Direito
Administrativo e as medidas concretas visam a restauragdo das ordens de policia

Corrente 2: As sang¢des ensejam punigdes e as medidas sdo providéncias
AAMINISTIALIVAS ...ttt ettt aeste st neese e e ensensensesseeeas 206
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Corrente 2.1: As medidas s@o providéncias administrativas acautelatorias e,

geralmente, precedem as sangdes administrativas ...........oceeeveeeereeeereerererennenne 206
Corrente 3: As medidas de poder de policia ndo abrangem todos os ilicitos

administrativos e a san¢do promove restrigdes as liberdades individuais........... 207
NEO SE POSICIONAIN .....eeevvieiieerieiieeieeeteeteeeee et esteebeestesteesteeseessesseesseesesssessseseenns 207
NEO ADOLAAIMN .....einiiiieieeiieeeee ettt ne e 208

Conclusdo

DIVERGENCIA 094 — Emprego da nomenclatura “atributos” e/ou

“caracteristicas do poder de POliCIa”........cccvevciiirciierciierir e 211
Corrente 1: Utilizam a nomenclatura “caracteristicas”..........cccceevveeverreerreernennnn 211
Corrente 2: Utilizam a nomenclatura “atributos”..........ccccceveevrieciieeeneenreeneenn. 212
Corrente 3: Utilizam as nomenclaturas “caracteristicas” e “atributos” como
SINOMIIMIOS ...veuvvevieiieteeeteeteesteeteeteeteesteesseesseetsasseeseesseessessseseenseesseessassenseessessss 213
NEO ADOTAAIM ...ttt et e 214
CONCIUSAD ....evvivieiieeie ettt et ettt et e et e et e et e s te e beesseesbessseseenseesseessaseenseensenssas 214
DIVERGENCIA 095 — Caracteristicas/atributos do poder de policia................ 215
Corrente 1.1: As caracteristicas/atributos do poder de policia sdo a
discricionariedade, a autoexecutoriedade e a coercibilidade ............c...ccueenne..e. 215

Corrente 1.2: O poder de policia possui os atributos especificos de
discricionariedade, autoexecutoriedade e coercibilidade, além de todos os
atributos genéricos dos atos administrativos em geral..........ccccccvevveereneecnennen 217
Corrente 2: As caracteristicas/atributos do poder de policia sdo a
discricionariedade, a autoexecutoriedade, a coercibilidade e a indelegabilidade a
pessoas juridicas de direito Privado ........cceeeveeeierierienereeeeeeeeeeee e 217
Corrente 3: As caracteristicas do poder de policia so a atividade restritiva, a
limitacdo da liberdade e da propriedade, a discricionariedade, carater liberatorio, a
generalidade, a criagdo de obrigagdes de ndo fazer, a ndo geracdo de indenizag@o,
o ndo atingimento a particulares e a indelegabilidade a particulares, salvo atos
PIEPATALOTIOS. ... eeuveeereeereireeteereeetesteesseeseeseesseesseesseessesseesseessesssesseesseensesssesseesseenns 217
Corrente 4: As caracteristicas nucleares do poder de policia sdo o carater de
atividade administrativa, a subordinagio a ordem juridica, a limitacdo direta aos
direitos dos particulares, o poder baseado na autoridade e a abrangéncia de
prescrigdes a imposic¢do de sangdes se desatendido..........cceecveeeeeieniiecieneenennn 218
Corrente 5: O poder de policia caracteriza-se pela imposi¢ao de abstengdo aos
particulares e por manifestagdes diSCrICIONATIAS .........c.eevereeeeeeeeieieiereereseeneeens 219
NEO ADOTAAIM .....einiiiieiieieeee ettt ne e 219
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CONCIUSTO ...ttt ettt e et e e e e et e e etaeeeenaeeesenneeeas 219

DIVERGENCIA 096 — Atributos/caracteristicas do poder de policia (como um

todo) e atributos/caracteristicas de cada uma das formas de atuacao ................. 221
Corrente 1: Atributos/caracteristicas do poder de policia como um todo........... 221
NEO ADOTAAIM .....eieiiiiieeeeeee ettt e s e 223
L0703 0102 L1 T T J AP STSRUS T 224

DIVERGENCIA 097 — Natureza juridica do Termos de Ajuste de Conduta

(TAC’s) e Medidas de Recomendacao de Conduta (MCR’S)......ccceevverereennennee. 225
Corrente 1: E um instrumento SUi GENETiS.............o.ovoveeververerseessesressesssesssnenes 225
Corrente 2: E solugiio consensual para eliminar a incerteza e disciplinar conduta
FULUIA ottt ettt st ne et et e e se et eeas 225
Corrente 3: Tem carater de tranSaCa0. ........ceeeeveeeeveeeveeeeeeeeee e eeree e e 225
Corrente 4: Natureza de negociagdo e de terminagdo pacifica de conflitos........ 226
Corrente 5: Natureza de prevengdo ou término/solugdo de litigios .................... 226
Corrente 6: Natureza de compromisso entre autoridade administrativa e
INEETESSAAOS ...vevveeieeieeieeieiietetet ettt sttt e et ese et et e te b e tesbesteeneeneeseeseensensensesesseneas 227
NEO ADOTAAIMN ...ttt ne e 227
CONCIUSAO ..ttt ettt sttt et et et e testeeseeseeseeneensensensessensas 227

DIVERGENCIA 098 — Possibilidade de delegagio do poder de policia a pessoa
juridica de direito privado integrante da Administracao Publica...........cc........... 229
Corrente 1.1: Possibilidade de delegacdo a pessoa privada integrante da
Administracdo Publica Indireta...........c..coceveeeiioiieeeieeeeeee e 229
Corrente 1.2: Possibilidade de delegacdo a pessoa privada integrante da
Administra¢ao Publica Indireta, desde que ndo sejam dedicadas exclusivamente a
exploragdo de atividade econdmica em sentido estrit0 ........cocvveveeevereeriereernenne. 229
Corrente 2: Possibilidade de delegagdo a pessoa privada integrante da
Administra¢do Publica Indireta, mas somente dos atos de consentimento e atos de
fiscalizago, impedindo a delegacéo de atividades de legislacdo e de sangdo....230
NAO ADOTAAIMN ...ttt ettt 231
CONCIUSAD ...ttt ettt sttt 232

DIVERGENCIA 099 — Possibilidade de delegagdo do poder de policia a pessoa
juridica de direito privado ndo integrante da Administragdo Publica................. 233
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Corrente 1.1: Impossibilidade de delegacdo a particulares, salvo atos
preparatorios do exercicio do poder de policia ou a execucdo material dos seus

Corrente 1.2: E possivel a pratica de atos preparatorios do exercicio do poder de
policia ou a execugdo material dos seus atos por particulares, mediante delegagao
OU POTr UMa SIMPIES CONIAtAGAO ......cvvevierierieieeiieeiiete et eee et e sre et be e ee e ens 234
Corrente 1.3: Impossibilidade de delegacdo do poder de policia as pessoas
juridicas de direito privado sem vinculo oficial com os entes publico, sendo
possivel apenas a operacionalizagdo material da fiscalizagdo por particular
contratado, ndo se tratando de delegacao .........ccevevereririiieieiee e 235
Corrente 2: A partir do ciclo de policia, considera-se o poder de policia
parcialmente delegavel, sendo delegaveis o consentimento e fiscalizagdo de
policia e indelegéveis a ordem de policia e a san¢do de policia .........ccceeveeeneee. 236
Corrente 3: Possibilidade de delegacao do poder de policia com a reserva de
poder do Estado para estabelecer e executar Sangoes ...........ccueeeeereerreeveseeennennn. 237
Corrente 4: Possibilidade de delegacao desde que sejam respeitados a
preponderancia das entidades de direito ptblico, o principio da legalidade, o
conteudo da delegacdo, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade e os

direitos e garantias dos administrados.........c.ecvevuererierererieieieeee e 237
NEO SE POSICIONAIN .....eeeuvieniieeiieiieiteeeteeteeeeeeteesteeveestesteesseeseessesseesseesesssesseeseenns 238
NEAO ADOLAA ...ttt ne e 239
CONCIUSAO ..ttt ettt ettt ettt et et e testeeseese e st eneensensensessenees 239

Corrente 1: Para a legitimidade da cobranga, ¢ necessario que o Poder Publico

exerca efetivamente 0 poder de policia..........cevvevveeciieiiiieniienrieieceeee e 241
NEO ADOLAAIM .....eeiiiieiieieeee ettt ne e 243
CONCIUSAO ..ttt ettt ettt et et et et e aesteeseeneeseeneensensensesseneas 243
DIVERGENCIA 101 — Concepgdes de servigo publico.........o.cuvveevreeeeeereennnen. 245
Corrente 1.1: amplissima, ampla, restrita e restritissima ...........cceceevvevverereernenne. 245
Corrente 1.2: amplissima, ampla, restrita e restritissima, mas com definigdes

distintas dos outros doutrinAdOTES..........ccvevveevieieiieriieie ettt 246
Corrente 2: amplissima (muito amplo), ampla e restrita.........ccoecveeveevenreenennnn. 247
Corrente 3: amplissima (muito amplo) € ampla...........cceevevvevieceieceenienreerennn. 249
Corrente 4: ampliSSIMAa € TESIIILA.......cceevrieerieiiiierieeteeteeerese et eee e ereeaeeenas 250
Corrente 5: amPla € TESLIILA ....ccveevieieiiieieeieeieee et ettt sre et e e beeseeenas 251
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NEO ADOLAAIMN .....einiiieiieeieee ettt e e ne e 251
CONCIUSAD ..ttt ettt ettt et et et e e aesteeseeneeseeneensensensessensas 251
DIVERGENCIA 102 — Prestagio direta de servigos piblicos.............ooeueen..... 253
Corrente 1: A prestagdo direta abrange a execuc@o pela Administragdo Publica

AIreta € INAITETA. ... eeveeeeeeieiieieieie ettt ettt e e saeseesreeeas 253
Corrente 2: A prestagdo direta abrange somente a execugdo pela Administragdo

PUDBLICA IFCTA. .. .eveeieeieeieieeieee ettt neeees 254
NEO SE POSICIONAIN .....eeeuvieuiieerieeieeieesteeteeeeeeteesteeveeetesreesseeseessesseesseesesssesseeseenns 255
NEO ADOTAAIM .....eeiiiiieiieeee ettt e s e 256
L0703 0102 L1 T T J AP STSRUS T 257

PUBLICO .ttt ettt et bttt et st bbb 259
Corrente 1.1: concepgdo ampla, incluindo-se no conceito os servigos uti universi

Corrente 1.2: concepgdo ampla, incluindo-se no conceito os servigos uti universi,
mas com relevancia apenas para disciplina remuneratoria ............cceeveeeervereennene. 261
Corrente 2.1: concepgao restrita, ndo se incluindo no conceito os servigos uti
UTHEVETST c.venenteteteete ettt eeeestenteneesestestesseeseeseeseensensensesesseeseeseeseeseensensensansensessenes 262
Corrente 2.2: concepgao restrita, ndo se incluindo no conceito os servigos uti
universi, mas tratando-os como um critério classificatorio ...........c..ccecveeveenennns 264
Corrente 2.3: concepgao restrita, ndo se incluindo no conceito os servigos uti
universi, mas abordando-o com relevancia apenas para disciplina remuneratdria

............................................................................................................................. 265
CONCIUSAD ..ttt ettt sttt ettt et et aesteeseeseeseeneensensensesseeeas 266
DIVERGENCIA 104 — Legitimidade na criagdo de servigos publicos .............. 267
Corrente 1: Convencionalista-legalista/formalista............ccccovevreirierienesenennenne. 267
Corrente 2: ESSENCIAlIStA ......c.eeieeieieieiesieeieeceeeete et 270
Corrente 3: A discussdo entre legalistas/formalistas e essencialistas é superficial

............................................................................................................................. 270
NEO SE POSICIONA ....eveveiiieiieireeeieeieesteeteeteeteesteebeestesteesseesesssesseesseesesssesseesseenns 270
NEAO ADOLAA ...ttt ne e 271
CONCIUSAD ..ttt ettt ettt ettt e e aesteeseeneeseeneensensensesseneas 271
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Corrente 1.1: Os servigos ndo privativos, quando prestados pelos particulares, tem
natureza de atividade economica/ servigo privado e prescinde de delegacdo.....273
Corrente 1.2: Os servigos ndo privativos, quando prestados pelos particulares, tem
natureza de atividade econdmica/servico privado e é necessaria autorizagio
ESEALALL .ottt sttt saees 274
Corrente 1.3: Os servigos nao privativos, quando prestados pelos particulares, tem
natureza de atividade privada, classificados como servigos publicos improprios e
€ necessaria autorizagao €Statal............cocveeeeeeerieeiiieeeeeeee e 275
Corrente 2: Os servigos ndo privativos, quando prestados pelos particulares,
mantém sua natureza de servigo publico e prescinde de delegagio.................... 276
Corrente 3: Os servigos ndo privativos, quando prestados pelos particulares,
possuem natureza de servigo de utilidade publica e prescinde de delegacio .....279

NEO SE POSICIONA ....evevrivieiieirieeieeieeeteeteeeeesreesteereestesseesseeseessesseesseesesssesssesseenns 279
B Lo TR 10103 ' b NPT 279
CONCIUSTO ...ttt et e et e e e e e e e etaeeseaeeesenneeeas 280

DIVERGENCIA 106 — Natureza dos servigos publicos
improprios/virtuais/delegaveis prestados pela iniciativa privada .........ccceeuen.ee. 281
Corrente 1.1: Os servigos publicos improprios, também chamados de virtuais,
possuem natureza de atividade privada regulamentada ou de relevancia/interesse
PUDLICO ..ttt et ettt et et sbe e be e b e e b e saeesaeenbesasesreenseenns 281
Corrente 1.2: Os servigos publicos improprios, também chamados de virtuais,
possuem natureza de atividade particular, com certa ingeréncia estatal............. 281
Corrente 1.3: Os servigos publicos improprios possuem natureza de
atividade/servigos privados, com certa ingeréncia estatal............ccoceveererennnne. 282
Corrente 1.4: Nao aborda como servigos ptblicos improprios, mas sim como
servigos publicos virtuais, tratando-se de atividade econdmica privada, com certa
INEETENCIA BSLALAL......c.eiuiiiiiiiicceiirct et 284
Corrente 2: Os servigos publicos improprios possuem natureza de servigos de
UtHHAAdE PUDLICA ....ccvieiiiieiiciececeee ettt e 285
Corrente 3: Nao especifica a natureza juridica dos servigos publicos improprios

Corrente 4: Os servigos publicos improprios corresponderiam a natureza de
servigos delegaveis, embora nao tenha a exatiddo desejavel .
NEO ADOTAAIMN ...ttt ne e 286
CONCIUSAD ..ttt ettt ettt ettt e e aesteeseeneeseeneensensensesseneas 286
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DIVERGENCIA 107 — Generalidade e universalidade do servigo ptiblico como

SINOMIIMIO ctetteteeie et ettt et et st st e bt et e b e sbte s bt e be et e s st e s bt enbeeabesasesbeebeenbesasesaean 287
Corrente 1.1: Generalidade e universalidade como Sindénimos...............cccveuee... 287
Corrente 1.2: A universalidade é um atributo do principio da generalidade ...... 288
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Corrente 4.1: Utilizam apenas o termo generalidade ...........cocovevevvecvevenenennenne. 290
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NAO ADOLAA ...ttt ne e 291
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Corrente 1: E possivel desde que ocorra apds aviso prévio, considerado o
interesse da coletividade, com fundamento no art. 6°, §3°, inc. II da Lei n.°
B.087/1995.c..c ettt ettt n b ne et b na s erens 293
Corrente 2: E possivel quando se tratar de servigos facultativos, com fulcro no art.
6°, §3°, inc. Il da Lei n.° 8.987/1995, e ndo é possivel quando se tratar de servigos

compulsorios, salvo se este for remunerado por prego publico (tarifa).............. 297
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Corrente 2: Tese consumerista, aplicando-se o CDC aos usuarios de servigos
publicos quando configurada relagdo de CONSUMO.........cceevveeveieieieierieeieeene 300
Corrente 3: Tese subsidiaria, aplicando-se 0 CDC aos usuarios de servigos
publicos de maneira SUbSIAIATIA ..........ccveeeeiieriieiieie e 301
Corrente 4: Tese restritiva, aplicando-se 0 CDC somente quando se tratar de
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DIVERGENCIA 110 — Distingio entre tarifa, taxa, pre¢o publico e pre¢o quase
PUBLICO .ttt sttt et sttt et st bt e be et st s b 305
Corrente 1.1: O conceito de tarifa e preco publico sao fungiveis, possuindo
natureza contratual/voluntaria/nio tributaria, sendo distintos do conceito de taxa,
de natureza legal/obrigatOria/tribUtAria .........coecevveveecrinieirienicnenc e 305
Corrente 1.2: A tarifa ¢ espécie do género prego publico, aquela significando
remunerac¢do de um servigo publico, com natureza ndo tributaria, e este sendo
uma remuneragio genérica ao poder publico, sendo ambos distintos do conceito

de taxa, de natureza legal/obrigatoria/tributaria.........c..coecevvevvecninccnenecnenen 307
Corrente 1.3: Aborda tarifa e prego publico como conceitos fungiveis e diferentes
do conceito de taxa sem, no entanto, defini-10S .........ccceevvvviiviiiiiiieiiieeeeiee, 308
Corrente 1.4: Aborda tarifa e taxa como conceitos distintos sem, no entanto,
defini-los, além de ndo abordar o conceito de pre¢o piblico........c..ccvveeveeveennenne. 309
Corrente 2: O conceito de tarifa é classificado como prego publico, sendo
distintos dos conceitos de taxa e de preco quase publico........cccceevvvevveeeereeenenne. 309

Corrente 3: O conceito de tarifa ndo mais se funge com o conceito de preco
publico e difere-se do conceito de taxa por possuir natureza nao
tributaria/facultativa, enquanto esta tem natureza tributaria/compulséria........... 310
Corrente 4: O conceito de tarifa difere-se do conceito de taxa por aquela possuir
natureza contratual e esta possuir natureza tributaria, mas ndo aborda o conceito
e PIeGO PUDLICO ..oouviieiieeiiciieieeieee ettt ettt e b e e be e re e enns 311
NAO ADOTAA ...ttt ettt sttt 311
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Corrente 1.1: Intervengdo estatal indireta, realizada de maneira permanente e
sistematica, sobre a conduta dos sujeitos publicos € privados.........c.cccecervenenee. 313
Corrente 1.2: Intervencdo indireta do Estado na economia por meio de posturas
passiva (fiscalizagdo) e ativa (imposi¢ao de comportamentos) ...........ccecveruenee. 313
Corrente 1.3: Intervencdo indireta do Estado no exercicio da atividade normativa

Corrente 1.4: Intervencdo indireta do Estado nas atividades economicas por meio
de instrumentos de autoridade..........c.coevvecerineiriniecnice e 314
Corrente 2: Intervengdo direta do Estado no dominio econdmico sob a figura do
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Corrente 3.1: Intervencdo do Estado de maneira restritiva ou indutiva no

comportamento dos agentes ECONOMICOS ......euververrerrerrerrerreereeeeeeeeseeseessessessenes 316
Corrente 3.2: Intervenc¢do do Estado por meio das atividades estatais de
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administrativa, como agente normativo, fiscalizador e planejador..................... 316
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DIVERGENCIA 112 — Natureza juridica do planejamento ..............c..cc.ceoee.... 321
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DIVERGENCIA 071 - Espécies de agentes publicos

Corrente 1: sdo duas as espécies de agentes publicos: agente politicos e agentes
administrativos

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Esta categoria, de agentes piblicos, se subdivide em duas subcategorias:
os agentes politicos, que t€m investidura em cargos eletivos, vitalicios,
efetivos ou em comissdo, de assento e defini¢do constitucional, e os agentes
administratives, que sdo todos os demais intitulados por lei, a exercer uma
parcela do poder estatal por outras formas de investidura, permanente ou
temporaria. (capitulo XII, item 82.5, p. 406)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Os agentes publicos devem ser classificados conforme a for¢ca de suas
decisdes (agentes politicos ou servidores estatais) as pessoas juridicas em
que atuam (pessoas juridicas de direito publico ou direito privado) e o regime
juridico a que se submetem (regime estatutario ou celetista), considerando
ainda os particulares que exercem fungdo publica. (capitulo 10, item 2, p.
651)

Corrente 2: sdao trés as espécies de agentes publicos: agentes politicos,
servidores publicos e particulares em colaboracgao

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

Os agentes publicos de direito podem ser classificados em trés
categorias:

a) agentes politicos;

b) servidores publicos; e

¢) particulares em colaboracdo. (capitulo 23, item 23.2.1, p. 1251)
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CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Para melhor estudo, torna-se necessario agrupar os agentes publicos em
categorias que denotem referenciais basicos distintivos. Trata-se, na
verdade, de classificacdo de natureza didatica, relevante para a formagao de
um sistema logico de identificagdo. Vejamos essas categorias. (capitulo 11,
item I, subitem 2, p. 1089)

Agentes politicos sdo aqueles aos quais incumbe a execucdo das diretrizes
tragadas pelo Poder Publico. Sdo estes agentes que desenham os destinos
fundamentais do Estado e que criam as estratégias politicas por eles
consideradas necessarias e convenientes para que o Estado atinja os seus fins.
(capitulo 11, item I, subitem 2.1, p. 1089)

Outra categoria de agentes publicos ¢ a dos agentes particulares
colaboradores. (capitulo 11, item I, subitem 2.2)

A categoria dentre os agentes publicos que contém a maior quantidade de
integrantes ¢, sem a menor divida, a dos servidores publicos. Formam a
grande massa dos agentes do Estado, desenvolvendo, em consequéncia, as
mais variadas fungdes. (capitulo 11, item I, subitem 2.3, p. 1093)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Os agentes publicos classificam-se pelas seguintes categorias:
XVIIL.1.1 — Agentes politicos

[.]

XVIIIL.1.2 — Particulares em colaboracio com o Poder Publico

[...]
XVIIIL.1.3 — Servidores piblicos (capitulo X VIII, p. 962 a 965)

CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020 (MC)

Assim, consoante entendimento majoritario na doutrina moderna, sdo
espécies de agentes publicos:

a. Agentes politicos

b. Particulares em colabora¢io com o poder publico

c. Servidores Estatais, sendo estes ultimos divididos em servidores
temporarios (contratados nos moldes do art. 37, IX da Constituicdo Federal)
estatutarios e empregados - regidos pela CLT. (capitulo 12, item 2, p. 803)
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CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ)

Dado o sentido amplo da expressdo, a abranger todos quantos exercem uma
fungdo publica, seja a que titulo for, os agentes publicos constituem o género
que compreende as seguintes espécies, todas exercentes de fungdes do
Estado:

1. Agentes politicos;

2. Agentes ou servidores administrativos do Estado;

3. Agentes ou particulares em colaborac¢iao com o Estado. (capitulo VII,
item 2, p. 242)

Corrente 3: sdo quatro as espécies de agentes publicos: agentes politicos,
servidores publicos, militares e particulares em colaboracio

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Agente publico ¢ expressdo abrangente que, segundo Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, designa toda pessoa fisica que age, com ou sem vinculo
empregaticio, em nome do Estado ou das pessoas juridicas da Administragao
Indireta.

Sao divididos em quatro categorias:

[...]

A classificagdo original, formulada por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,
previa apenas trés categorias: agentes politicos, servidores publicos
(civis e militares) e particulares em atuacdo colaboradora; porém, a
Emenda Constitucional n° 18/98 conferiu tratamento diferenciado aos
militares, que anteriormente eram classificados como servidores
publicos militares. (capitulo 12, item 12.5, p. 302)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Perante a Constitui¢ao de 1988, com as altera¢des introduzidas pela Emenda
Constitucional n® 18/98, pode-se dizer que sdo quatro as categorias de
agentes piblicos:

1. agentes politicos;

2. servidores publicos;

3. militares; e

4. particulares em colaboracio com o Poder Piblico. (capitulo 13, item
13.2, p. 1234)
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Corrente 4: sio quatro as espécies de agentes publicos: agentes politicos,
agentes honorificos, servidores estatais e particulares em colaboracio com o
Poder Publico

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Visto o conceito de agente publico e mencionada a variedade e sujeitos
compreendidos sob tal rétulo, cumpre indicar as varias categorias em que se
agrupam, na conformidade da espléndida sistematizagdo proposta pelo Prof.
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, com algumas adaptagdes, notadamente
em vista do atual Texto Constitucional.

Os agentes publicos podem ser divididos em quatro grandes grupos,
dentro nos quais sdo reconheciveis ulteriores subdivisdes. A saber: a)
agentes politicos; b) agentes honorificos; c¢) servidores estatais,
abrangendo servidores publicos e servidores das pessoas
governamentais de Direito Privado; ¢ d) particulares em atuacio
colaboradora com o Poder Publico. (capitulo V, item II, p. 253)

Corrente 5: sdo cinco as espécies de agentes piiblicos: agentes politicos, agentes
administrativos, agentes honorificos, agentes delegados e agentes
credenciados

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Sera exposta, nos subitens que se seguirdo, a classificagdo proposta pelo Prof.
Hely Lopes Meirelles, a qual agrupa os agentes publicos em cinco
categorias, a saber: agentes politicos, agentes administrativos, agentes
honorificos, agentes delegados e agentes credenciados. (capitulo 3, item
2.1, p. 140)
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Corrente 6: agente publico como sinonimo de agente estatal abrange as
seguintes seis espécies: agente politico, agente administrativo, servidor
publico, servidor ptiblico com cargo, empregado publico, e empregado estatal.
Agente publico também se pode referir, de forma restrita, aos servidores
publicos

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

E usual a utilizagio de expressdes tradicionais para indicar certas categorias
de agentes estatais. Essa terminologia acaba sendo influenciada pelo direito
positivo. Para facilitar o inicio do estudo, pode ser proposta uma
sistematizag@o, tal como adiante exposto:

- agente publico — a expressiio costuma ser utilizada como sinénimo de
agente estatal, mas algumas vezes apresenta cunho mais restrito, fazendo
referéncia apenas aos servidores publicos;

- agente politico — agente investido de fungdo politica, seja em virtude de
mandato eletivo obtido pessoalmente, seja pelo desempenho de fungdo
auxiliar imediata (ministros de Estado);

- agente administrativo — agente investido na fun¢do administrativa,
usualmente o servidor civil;

- servidor publico — expressdo utilizada em acepgdo ampla, que costuma ser
aplicada para os agentes relacionados com o Estado por vinculo juridico de
direito publico, indicando basicamente os ndo militares;

- servidor publico com cargo — costuma indicar o servidor exercente de
atividades ndo politicas e ndo jurisdicionais, sujeito ao regime juridico
estatutario;

- empregado piblico — faz referéncia a agente estatal ndo subordinado ao
regime estatutdrio, mas disciplinado pela legislagdo trabalhista, contratado
por pessoa juridica de direito publico.

- empregado estatal — indica o agente estatal contratado por entidade
administrativa dotada de personalidade juridica de direito privado,
subordinado ao regime trabalhista. (p. 440-441)

Corrente 7: os agentes publicos equivalem-se aos servidores publicos

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

A seguir serdo arrolados os termos utilizados com mais frequéncia no
ordenamento brasileiro, com as acepg¢des mais usuais:
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a) agentes publicos — abrange todos aqueles que mantém vinculo de trabalho
com os entes estatais, de qualquer poder. A partir da Constituicio de 1988,
tende-se a utilizar a expressao “servidores publicos” com essa amplitude;
[...]

c) servidores publicos — na Constituicdo Federal de 1988, designa todas as
pessoas fisicas que trabalham nos entes estatais, de qualquer poder, inclusive
os detentores de cargos; é o mesmo sentido da locuciio “agentes ptiblicos”.
Antes da Constitui¢ao Federal de 1988, a doutrina atribuia tal nome aqueles
que trabalhavam nos entes estatais, sem ocupar cargos, por exemplo, os
contratados; (capitulo 13, item 13.3, p. 267)

Corrente 8: sido sete as espécies de agentes publicos: agentes politicos,
ocupantes de cargos em comissio, contratados temporarios, agentes militares,
servidores publicos estatutarios, empregados publicos, e particulares em
colaboracio com a Administracao (agentes honorificos)

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM)

Conclusao

O género agentes publicos comporta diversas espécies: a) agentes politicos;
b) ocupantes de cargos em comissdo; c) contratados temporarios; d)
agentes militares; e) servidores publicos estatutarios; f) empregados
publicos; g) particulares em colaboracio com a Administracio (agentes
honorificos). (capitulo 9, item 9.1, p. 990)

Espécie de agentes piiblicos

Corrente 1: sdo duas as espécies de agentes publicos: agente politicos e agentes
administrativos (DFMN; FM)

Corrente 2: sdo trés as espécies de agentes publicos: agentes politicos, servidores
publicos e particulares em colaboragdo (RCRO; JSCF; ASA; MC; DCJ)

Corrente 3: sfo quatro as espécies de agentes publicos: agentes politicos,
servidores publicos, militares e particulares em colaboragdo (IPN; MSZDP)
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Corrente 4: s3o quatro as espécies de agentes publicos: agentes politicos, agentes
honorificos, servidores estatais e particulares em colaboragdo com o Poder Publico
(CABM)

Corrente 5: sdo cinco as espécies de agentes publicos: agentes politicos, agentes
administrativos, agentes honorificos, agentes delegados e agentes credenciados
(MA e VP)

Corrente 6: agente publico como sindnimo de agente estatal abrange as seguintes
seis espécies: agente politico, agente administrativo; servidor publico, servidor
publico com cargo, empregado publico, e empregado estatal. Agente publico
também se pode referir, de forma restrita, aos servidores publicos (MJF)

Corrente 7: os agentes publicos equivalem-se aos servidores publicos (OM)

Corrente 8: so sete as espécies de agentes publicos: agentes politicos, ocupantes
de cargos em comissdo, contratados temporarios, agentes militares, servidores
publicos estatutarios, empregados publicos, ¢ particulares em colaboragdo com a
Administragao (agentes honorificos) (AM)
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DIVERGENCIA 072 - Espécies de agentes politicos

Corrente 1: sdo espécies de agentes politicos: o Presidente da Republica, os
Governadores, os Prefeitos e respectivos auxiliares imediatos (Ministros e
Secretarios das diversas pastas), os Senadores, os Deputados e os Vereadores

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Celso Antonio Bandeira de Mello (1975a:7 e 2015:251-252) adota um
conceito mais restrito: ‘‘Agentes Politicos sdo os titulares dos cargos
estruturais a organizacdo politica do Pais, ou seja, sdo os ocupantes dos
cargos que compdem o arcabougo constitucional do Estado e, portanto, o
esquema fundamental do poder. Sua fungdo ¢ a de formadores da vontade
superior do Estado.”” Para ele, sdo agentes politicos apenas o Presidente
da Republica, os Governadores, os Prefeitos e respectivos auxiliares
imediatos (Ministros e Secretarios das diversas pastas), os Senadores, os
Deputados e os Vereadores.

Esta tltima conceituaciio é a preferivel. A ideia de agente politico liga-
se, indissociavelmente, a de governo e a de funcio politica, a primeira
dando ideia de orgao (aspecto subjetivo) e, a segunda, de atividade (aspecto
objetivo). (capitulo 13, item 13.2.1, p. 1236)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Agentes politicos sdo aqueles aos quais incumbe a execucdo das diretrizes
tragadas pelo Poder Publico. Sdo estes agentes que desenham os destinos
fundamentais do Estado e que criam as estratégias politicas por eles
consideradas necessarias e convenientes para que o Estado atinja os seus fins.
[...]

Caracterizam-se por terem fungdes de direcdo e orientacdo estabelecidas na
Constitui¢@o e por ser normalmente transitorio o exercicio de tais fungdes.
Como regra, sua investidura se da através de elei¢do, que lhes confere o
direito a um mandato, ¢ os mandatos eletivos caracterizam-se pela
transitoriedade do exercicio das fungdes, como deflui dos postulados basicos
das teorias democratica e republicana. Por outro lado, ndo se sujeitam as
regras comuns aplicaveis aos servidores publicos em geral; a eles sdo
aplicaveis normalmente as regras constantes da Constitui¢do, sobretudo as
que dizem respeito as prerrogativas e a responsabilidade politica. Sdo eles os
Chefes do Executivo (Presidente, Governadores e Prefeitos), seus
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auxiliares (Ministros e Secretirios Estaduais e Municipais) e os
membros do Poder Legislativo (Senadores, Deputados Federais,
Deputados Estaduais e Vereadores).

Alguns autores ddo sentido mais amplo a essa categoria, incluindo
Magistrados, membros do Ministério Publico e membros dos Tribunais de
Contas. Com a devida vénia a tais estudiosos, parece-nos que o que
caracteriza o agente politico niio é o s6 fato de serem mencionados na
Constituicio, mas sim o de exercerem efetivamente (e nio
eventualmente) funcio politica, de governo e administracio, de comando
e, sobretudo, de fixacdo das estratégias de acdo, ou seja, aos agentes
politicos é que cabe realmente tracar os destinos do pais. (capitulo 11,
item I, subitem 2.1, p. 1089-1090)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

Os agentes sdo os individuos investidos em mandato eletivo, no Ambito
do Poder Legislativo ou do Poder Executivo, e aqueles que, por
determinacio constitucional, exercitam funcio de auxilio imediato ao
Chefe do Poder Executivo, que sdo os Ministros de Estado no Ambito
federal, os Secretirios Estaduais e Municipais nas outras esferas
federativas. (capitulo 14, item 14.8.1.4, p. 444)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

Ha enorme controvérsia doutrindria em relagdo a conceituacdo dos agentes
politicos, sendo possivel apontar, para fins didaticos, dois grandes
entendimentos sobre o assunto.

Primeira posi¢do: conceito amplo: agentes politicos sdo os componentes do
Governo nos seus primeiros escaldes que atuam com independéncia
funcional, com fun¢des delineadas na Constitui¢do, que ndo se encontram
subordinados aos demais agentes, pois ocupam os 6rgaos de ctipula (“6rgaos
independentes”). Inserem-se nesse conceito os chefes do Executivo
(Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos), os membros das Casas
Legislativas (Senadores, Deputados e vereadores), membros do Poder
Judicidrio (magistrados), membros do Ministério Publico (Procuradores e
Promotores) etc. Nesse sentido: Hely Lopes Meirelles.

Segunda posi¢do: conceito restritivo: agentes politicos sdo aqueles que
ocupam local de destaque na estrutura estatal, responsaveis pelas decisdes
politicas fundamentais do Estado. Esse ¢ o entendimento majoritario.
Nesse sentido: José dos Santos Carvalho Filho, Celso Antonio Bandeira de
Mello, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Di genes Gasparini.
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Adotamos o conceito restritivo de agentes politicos que possuem as
seguintes caracteristicas:

a) o acesso ao cargo politico ocorre por meio de eleicdo (ex.: chefes do
Executivo) ou pela nomeacdo por agentes eleitos para ocuparem cargos em
comissdo (ex.: Ministros e Secretarios estaduais e municipais);

b) a fungdo politica possui carater transitorio, tendo em vista o principio
republicano, e serd exercida por prazo determinado (mandato); e

¢) as decisdes politicas fundamentais de Estado, caracterizadoras da funcao
politica, envolvem, primordialmente, a alocac¢@o de recursos orgamentarios e
o atendimento prioritario de determinados direitos fundamentais.

A partir do conceito restritivo e das caracteristicas principais dos
agentes politicos, verifica-se que essa categoria de agentes abrange os
chefes do Executivo (Presidente, Governadores e Prefeitos), os seus
auxiliares (Ministros, Secretarios estaduais e Secretarios municipais) e
os membros do Poder Legislativo (Senadores, Deputados e vereadores),
excluindo-se desse conceito, por exemplo, os membros do Poder
Judicidrio e os membros do Ministério Piublico. (capitulo 23, item
23.2.1.1, p. 1247-1248)

Corrente 1.1: sao espécies de agentes politicos: o Presidente da Republica, os
Governadores, os Prefeitos e respectivos vices e auxiliares imediatos
(Ministros e Secretarios das diversas pastas), os Senadores, os Deputados e os
Vereadores

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Agentes politicos sdo os titulares dos cargos estruturais a organizagao politica
do pais, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabougo constitucional do
Estado, o esquema fundamental do Poder. Dai que se constituem nos
formadores da vontade superior do Estado. Sdo agentes politicos apenas
o Presidente da Republica, os Governadores, Prefeitos e respectivos
vices, os auxiliares imediatos dos Chefes de Executivo, isto é, Ministros e
Secretarios das diversas Pastas, bem como os Senadores, Deputados
federais e estaduais e os Vereadores. (capitulo V, item II, p. 253 e 254)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Consideram-se agentes politicos aqueles que constituem a vontade
superior do Estado, que sdo os titulares de cargos estruturais da organiza¢ao
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politica do pais, integrando o arcabougo constitucional do Estado, formando
a estrutura fundamental do Poder.

[...]

Encontram-se nesse conceito: os chefes do Poder Executivo, os seus
auxiliares imediatos (o Presidente da Republica os Governadores de
Estado, os Prefeitos e os seus respectivos Vices, bem como os Ministros
de Estado e os Secretarios Estaduais e Municipais) e os membros do
Poder Legislativo (Senadores, Deputados Federais e Estaduais e os
Vereadores).

O vinculo juridico desses agentes é, em regra, de natureza politica.
Podem ser nomeados, mas, em sua maioria, sdo escolhidos por eleicao
popular, e o que os qualifica ndo ¢ a aptiddo técnica, e, sim, a qualidade de
cidaddo com capacidade de conduzir a sociedade. (capitulo 10, item 2.1, p.
652)

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM)

A primeira espécie dentro do género agentes publicos ¢ a dos agentes
politicos. Os agentes politicos exercem uma funcio publica (minus
publico) de alta direcdo do Estado. Ingressam, em regra, por meio de
elei¢des, desempenhando mandatos fixos ao término dos quais sua relagao
com o Estado desaparece automaticamente. A vinculagdo dos agentes
politicos com o aparelho governamental ndo ¢ profissional, mas institucional
¢ estatutaria.

Sao os membros de Poder que ocupam a cupula diretiva do Estado.

E o caso dos parlamentares, Presidente da Republica, governadores,
prefeitos, e seus respectivos vices, ministros de Estado e secretarios.
(capitulo 9, item 9.2, p. 991)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Ja CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, com quem concordamos,
tem um conceito mais restrito de agente publico, ndo considerando como tal
todos os que estejam mencionados na Constitui¢cdo, mas apenas os Chefes do
Executivo, respectivos vices e auxiliares imediatos (ministros, secretarios
estaduais e municipais) e membros do Poder Legislativo, ja que estes ndo
prestam servicos de carater profissional (como prestam por exemplo os
juizes), mas sim eminentemente politico, ao Estado. (capitulo XVIII, item
XVIIL1.1, p. 963)
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Corrente 2: siao espécies de agentes politicos: os Chefes do Poder Executivo
(Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos), seus auxiliares imediatos
(Ministros, Secretirios estaduais e municipais), os membros do Poder
Legislativo (senadores, deputados e vereadores), os membros da Magistratura
(juizes, desembargadores e ministros de tribunais superiores), e os membros
do Ministério Piblico

CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020 (MC)

Pelo exposto, ndo obstante a discussdo doutrindria e jurisprudencial acerca
da matéria, entende-se, nesta obra, ostentarem a qualidade de agentes
politicos, além dos detentores de mandato eletivo e dos secretirios e
ministros de estado, os membros da magistratura e do Ministério
Publico, diante das funcdes que exercem. (capitulo 12, item 2.1, p. 805)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ)

Os agentes politicos sdo todos aqueles que exercem fungdes politicas do
Estado e titularizam cargos ou mandatos de altissimo escaldo, somente se
subordinando a Constituicdo Federal. Sao os agentes que estio
funcionalmente posicionados no escalio maximo da estrutura orgéanica
do Estado e gozam de ampla independéncia funcional e prerrogativas de
atuacio.

[...]

Na jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal, ¢ pacifico o
entendimento no sentido de que os magistrados e os membros do
Ministério Publico, por serem dotados de plena liberdade funcional no
desempenho de suas funcdes, com prerrogativas proprias e legislacio
especifica, enquadram-se na espécie agentes politicos, investidos que
estdo para o exercicio de atribuices constitucionais. (capitulo VII, item
2.1, p. 242 ¢ 243)

II 0xauy




Anexo I1

Anexo 11

Corrente 2.1: sdo espécies de agentes politicos: os Chefes do Poder Executivo
(Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos), seus auxiliares imediatos
(Ministros, Secretirios estaduais e municipais), os membros do Poder
Legislativo (senadores, deputados e vereadores), os membros da Magistratura
(juizes, desembargadores e ministros de tribunais superiores), os membros do
Ministério Publico (promotores de justica e procuradores da Repiiblica) e os
ministros ou conselheiros dos tribunais de contas e dos conselhos de contas

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Os agentes politicos sdo os integrantes dos mais altos escaldes do poder
publico, aos quais incumbem a elaboracio das diretrizes de atuacio
governamental e as fung¢oes de direcio, orientagdo e supervisao geral da
administracio piblica. Tém como principais caracteristicas:

a) competéncias derivadas diretamente da prépria Constituicio;

b) ndo sujeicdo as mesmas normas funcionais aplicaveis aos demais
servidores publicos;

¢) a investidura em seus cargos ocorre, em regra, por meio de eleicdo,
nomeagao ou designacao;

d) auséncia de subordinagdo hierarquica a outras autoridades (com excecao
dos auxiliares imediatos dos chefes do Poder Executivo).

Sdo agentes politicos os chefes do Poder Executivo (Presidente da
Republica, governadores e prefeitos), seus auxiliares imediatos
(ministros, secretarios estaduais e municipais) e os membros do Poder
Legislativo (senadores, deputados e vereadores). Também se enquadram
como agentes politicos os membros da magistratura (juizes,
desembargadores e ministros de tribunais superiores), os membros do
Ministério Publico (promotores de justica e procuradores da Republica)
e os ministros ou conselheiros dos tribunais de contas e dos conselhos de
contas.

Os agentes politicos desfrutam de garantias e prerrogativas
expressamente previstas no texto constitucional, que os distinguem dos
demais agentes publicos. Ndo se trata de privilégios pessoais, ¢ sim de
instrumentos destinados a assegurar-lhes condigdes adequadas ao regular
exercicio de suas relevantes fungdes. Sem isso, os agentes politicos ndo
teriam plena liberdade para a tomada de suas decisdes, em face do temor de
serem responsabilizados segundo as regras comuns da culpa civil, aplicaveis
aos demais agentes publicos. (capitulo 3, item 2.1, p. 140-141)
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Corrente 2.2: sdo espécies de agentes politicos: os Chefes do Poder Executivo,
os Ministros de Estado, os Secretarios de Estado e de Municipio, os membros
dos Poderes Legislativo e do Judiciario, das trés esferas federativas, os
membros dos 6rgaos constitucionalmente independentes federais e estaduais,
os membros de jaris e de mesas eleitorais e os dirigentes de autarquias e de
paraestatais

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Conceito de extensdo mais restrita, também empregado na doutrina, ¢ a de
agente publico, designativo de todos aqueles que, servidores publicos ou ndo,
estdo legalmente intitulados a exercer, em nivel decisério, uma parcela ou
aspecto do poder publico, investidos de competéncias especificamente
definidas pela ordem juridica positiva. Nesta categoria estdo incluidos os
Chefes do Poder Executivo, os Ministros de Estado, os Secretarios de
Estado e de Municipio, os membros do Poderes Legislativo e do
Judiciario, das trés esferas federativas, os membros dos orgios
constitucionalmente independentes federais e estaduais, os membros de
juris e de mesas eleitorais e os dirigentes de autarquias e de paraestatais.
Esta categoria, de agentes publicos, se subdivide em duas subcategorias: os
agentes politicos, que tém investidura em cargos eletivos, vitalicios,
efetivos ou em comissio, de assento e definicio constitucional, ¢ os
agentes administrativos, que sdo todos os demais intitulados por lei, a exercer
uma parcela do poder estatal por outras formas de investidura, permanente
ou tempordria. (capitulo XII, item 82.5, p. 406)

Nao se posicionam

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Ha duas correntes doutrinarias de conceituacdo do termo agente politico:
uma, cujo expoente mais expressivo ¢ Hely Lopes Meirelles, que adota
defini¢do abrangente, e outra, defendida por Celso Antonio Bandeira de
Mello, José dos Santos Carvalho Filho e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que
preconiza conceito mais restrito.

De acordo com o primeiro posicionamento, agentes politicos sdo “os
componentes do Governo nos seus primeiros escaldes, investidos de
cargos, fun¢des, mandatos ou comissdes, por nomeacio, elei¢cdo,
designaciio ou delegacio para o exercicio de atribuicdes constitucionais”.
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O conceito de Hely Lopes Meirelles inclui na categoria: Chefes do
Executivo, ou seja, o Presidente da Republica, os Governadores de
Estados e do Distrito Federal e os Prefeitos; seus auxiliares diretos:
Ministros, Secretarios de Estado e de Municipio; os Membros do Poder
Legislativo: Senadores, Deputados e Vereadores; os membros do Poder
Judiciario: magistrados em geral; os membros do Ministério Piblico:
Procuradores da Republica, Promotores Publicos e Procuradores de
Justica; os membros dos Tribunais de Contas: Ministros e Conselheiros;
os representantes diplomaticos “e demais autoridades que atuem com
independéncia funcional no desempenho de atribui¢des governamentais,
judiciais ou quase judiciais, estranhas ao quadro do servi¢o publico”.
Para Celso Antonio Bandeira de Mello, José dos Santos Carvalho Filho
e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a nocio de agente politico estd muito
mais relacionada com o desempenho de funcio politica ou de governo do
que com o fato de o agente desenvolver atribuicdes com prerrogativas e
responsabilidades decorrentes diretamente da Constitui¢io Federal ou
de leis especiais.

O agente politico, para esta corrente doutrindria, ¢ aquele que concorre para
o direcionamento dos fins da a¢do do Estado mediante a fixa¢do de metas,
diretrizes ou planos que pressupdem decisdes governamentais.

Incluem-se, portanto, para essa segunda corrente doutrindria, na categoria,
apenas: Chefes dos Poderes Executivos: Presidente da Republica,
Governadores de Estado e do Distrito Federal e Prefeitos, e seus
auxiliares imediatos, isto é, Ministros e Secretarios de Estado; e
Parlamentares: Senadores, Deputados e Vereadores. (capitulo 12, item
12.6, p. 303)

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

A seguir serdo arrolados os termos utilizados com mais frequéncia no
ordenamento brasileiro, com as acepg¢des mais usuais:

[-]

b) agentes politicos — designa, em primeiro lugar, os eleitos por sufragio
universal, detentores de mandato: Presidente da Republica,
Governadores, Senadores, Deputados, Prefeitos, Vereadores. Em
segundo lugar, sdo assim considerados por grande parte da doutrina os
auxiliares imediatos dos chefes de Executivo: Ministros de Estado,
Secretarios de Estado, Secretarios Municipais; no tocante aos eleitos, ha
normas basicas nas Constituigdes e Leis Organicas referentes aos seus
direitos e deveres. Reina controvérsia quanto a insercio, neste segmento,
dos membros da Magistratura e do Ministério Piiblico; (capitulo 13, item
13.3, p. 267)
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Conclusao
Espécie de agentes politicos

Corrente 1: sdo espécies de agentes politicos: o Presidente da Republica, os
Governadores, os Prefeitos e respectivos auxiliares imediatos (Ministros e
Secretarios das diversas pastas), os Senadores, os Deputados e os Vereadores
(MSZDP; JSCF; MJF; RCRO)

Corrente 1.1: s3o espécies de agentes politicos: o Presidente da Republica, os
Governadores, os Prefeitos e respectivos vices e auxiliares imediatos (Ministros e
Secretarios das diversas pastas), os Senadores, os Deputados e os Vereadores
(CABM; FM; AM; ASA)

Corrente 2: sdo espécies de agentes politicos: os Chefes do Poder Executivo
(Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos), seus auxiliares imediatos
(Ministros, Secretarios estaduais e municipais), os membros do Poder Legislativo
(senadores, deputados e vereadores), os membros da Magistratura (juizes,
desembargadores e ministros de tribunais superiores), € os membros do Ministério
Publico (MC; DCJ)

Corrente 2.1: sdo espécies de agentes politicos: os Chefes do Poder Executivo
(Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos), seus auxiliares imediatos
(Ministros, Secretarios estaduais e municipais), os membros do Poder Legislativo
(senadores, deputados e vereadores), os membros da Magistratura (juizes,
desembargadores e ministros de tribunais superiores), os membros do Ministério
Publico (promotores de justica e procuradores da Republica) e os ministros ou
conselheiros dos tribunais de contas e dos conselhos de contas (MA e VP)

Corrente 2.2: sio espécies de agentes politicos: os Chefes do Poder Executivo, os
Ministros de Estado, os Secretarios de Estado e de Municipio, os membros dos
Poderes Legislativo e do Judiciario, das trés esferas federativas, os membros dos
orgdos constitucionalmente independentes federais e estaduais, os membros de
juris e de mesas eleitorais e os dirigentes de autarquias e de paraestatais (DFMN)

Nio se posicionam (IPN; OM)
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DIVERGENCIA 073 - Existéncia de agentes credenciados entre os

particulares em colaboracio

Corrente 1: Aponta a existéncia de agentes credenciados entre os particulares

em colaboracio

CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020 (MC)

Mais uma vez; nao se pode dizer que ha consenso em relag@o a esse ponto;
no entanto, para fins de esquematizagdo, € certo afirmar que os
particulares em colaboracio com o Estado se dividlem em quatro
espécies:

[...]

d) Credenciados: atuam em nome do Estado em virtude de convénios
celebrados com o Poder Publico, como ocorre com médicos privados que
atuam em convénio com o Sistema Unico de Satde - SUS, para atendimento
de pacientes, mediante pagamento do poder publico. (capitulo 12, item 2.2,
p. 805 e 806)

Corrente 2: Nao aponta a existéncia de agentes credenciados entre os

particulares em

colaboracao

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Na tipologia em aprego reconhecem-se:

a) requisitados para prestacio de atividade publica, quais os jurados,
membros de Mesa receptora ou apuradora de votos quando das elei¢des,
recrutados para o servigo militar obrigatorio etc. Estes agentes exercem um
munus publico;

b) os que sponte propria assumem a gestio da coisa publica como
"gestores de negdcios publicos", perante situagdes andmalas, para acudir a
necessidades publicas prementes;

c) contratados por locacio civil de servi¢os (como, por exemplo, um
advogado ilustre contratado para sustentagdo oral perante Tribunais);

d) concessionarios e permissionarios de servicos publicos, de que
trataremos no Capitulo XII;

e) delegados de juncido ou oficio publico, que se distinguem de
concessiondrios € permissiondrios em que a atividade que desempenham
ndo ¢ material, como a daqueles, mas ¢ juridica. E, pois, o caso dos titulares
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de serventias da Justiga ndo oficializadas, como notorios e registradores, ex
vi do art. 236 da Constitui¢do, e, bem assim, outros sujeitos que praticam,
com o reconhecimento do Poder Publico, certos atos dotados de for a juridica
oficial, como ocorre com os diretores de Faculdades particulares
reconhecidas. (capitulo V, item II, p. 257 e 258)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017

(FM)

Esses agentes exercem fungdes estatais de diversas maneiras, podendo ser
classificados em:

a) requisitados: sdo agentes convocados para exercer funcdo publica,
exercem munus publico, tendo assim a obrigagdo de participar sob pena de
san¢do, como ocorre com o0s recrutados para o servigo militar obrigatorio,
além dos jurados no tribunal do jiri, os mesarios na eleigdo e outros;

b) voluntarios: sdo os particulares que atuam na Administracdo de forma
espontanea, por isso denominados sponte propria, assumem a gestio da coisa
publica perante situacdes andmalas, para socorrer em necessidades publicas
prementes, como, por exemplo, os médicos voluntarios em hospitais
publicos, casos de guerra, em que as autoridades constituidas ou os agentes
regulares abandonaram suas fungdes ou foram mortos ou presos pelo
inimigo, além de outros;

¢) contratados por locacio civil de servigo: como ocorre, por exemplo, com
um renomado advogado contratado para realizar uma sustenta¢ao oral em um
tribunal, o contratado para elaborar um parecer ou executar uma escultura
(arts. 593 a 609 do CC);

d) os trabalhadores que atuam nas concessionarias e permissionarias de
servigos publicos, enquadrando-se, nessa categoria, somente aqueles que
exercem uma fungdo publica. Por exemplo, os empregados que prestam
transporte coletivo;

¢) os delegados de fung¢io ou oficio publico: essa terminologia foi utilizada
pelo art. 236 da CF, quando se referiu aqueles que exercem os servigos
notariais (antigos cartorios extrajudiciais), categoria regulamentada pela Lei
n. 8.935/94. Importante ressaltar que os oficiais dos servigos notariais, apesar
da exigéncia de concurso publico, ndo perdem a qualidade de particular, ndo
devendo ser incluidos na categoria de servidores publicos, como alguns
acabam confundindo;

f) sujeitos que, com o reconhecimento do Poder Publico, praticam atos
dotados de forca juridica oficial, como ocorre com os particulares que
prestam servigos publicos, independentemente de contrato de concessdo ou
permissdo, € que recebem o poder para fazé-lo diretamente do texto
constitucional, tais como o ensino ¢ a saide. Assim também sdo agentes
publico particulares em colaboragao, os diretores de faculdade particular ou
de hospital privado. (capitulo 10, item 2.3, p. 665-666)
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MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM)

De acordo com Hely Lopes Meirelles, sdo chamados também de “agentes
honorificos”, exercendo fungdo publica sem serem servidores publicos. Essa
categoria de agentes publicos ¢ composta, segundo Celso Antonio Bandeira
de Mello, por:

a) requisitados de servico: como mesarios e convocados para o servigo
militar (conscritos);

b) gestores de negécios publicos: sdo particulares que assumem
espontaneamente uma tarefa publica, em situagcdes emergenciais, quando o
Estado ndo estad presente para proteger o interesse publico. Exemplo:
socorrista de parturiente;

¢) contratados por locacio civil de servigos: ¢ o caso, por exemplo, de
jurista famoso contratado para emitir um parecer;

d) concessionarios e permissiondrios: exercem fungdo publica por
delegagdo estatal;

e) delegados de func¢éo ou oficio publico: ¢ o caso dos titulares de cartorios.
(capitulo 9, item 9.8, p. 1011)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ)

Essa espécie abrange todas as pessoas fisicas que, sem perderem sua
qualidade de particulares, exercem fung@o publica, prestando atividade ao
Estado, sem vinculo empregaticio, com ou sem remunera¢do, ainda que as
vezes eventualmente. Essa espécie de agentes publicos exerce fungdes
estatais sob diversas formas, a saber:

Por requisicio — Como os membros das mesas receptora e apuradora de
votos nas elei¢des; os jurados no Tribunal do Juri, os recrutados para o
servigo militar obrigatorio etc.

Por delegacdo — Quais os empregados das empresas concessiondrias e
permissiondrias de servigos publicos; os notarios e registradores em
serventias ndo oficiais (art. 236 da CF.88); os tradutores e intérpretes
publicos; os leiloeiros; peritos; etc.

Por sponte prépria — Como os gestores de negocios publicos, que
espontaneamente assumem determinada fun¢do publica, em momento de
emergéncia, para atender a necessidades publicas urgentes, como epidemias,
enchentes, etc.

Por contratacio para fins de locacdo civil de servicos — Como a
contratacdo de um advogado para sustentagdo oral perante tribunais.
(Capitulo VII, item 2.3, p. 254 e 255)
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NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Particulares em colaboragdo com o Poder Publico sdo pessoas fisicas que
“prestam servicos ao Estado, sem vinculo empregaticio, com ou sem
remunera¢do”. Cumprem atividade, fungdo ou servigos publicos por:

* requisicio estatal: para cumprimento de minus publico, como ser jurado
ou participar de servigo eleitoral, que Hely Lopes Meirelles chama de agentes
honorificos;

* conta prépria: no caso de gestores de negocios publicos que, em situagdes
de emergéncia (como epidemias, enchentes ou incéndios), assumem
espontaneamente determinadas fungdes publicas para acudir necessidades
prementes; ¢

* delegacdo do Poder Publico: no caso dos funciondrios de empresas
concessiondrias e permissionarias de servigos publicos, os notarios ou outras
pessoas que praticam atos dotados de forca oficial, como leiloeiros,
tradutores ou intérpretes publicos, que sdo remunerados normalmente pelos
usudrios dos servigos prestados. (capitulo 12, item 12.23, p 317)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Nesta categoria entram as pessoas fisicas que prestam servicos ao Estado,
sem vinculo empregaticio, com ou sem remuneragdo. Podem fazé-lo sob
titulos diversos, que compreendem:

1. delegacio do Poder Piblico, como se dd com os empregados das
empresas concessiondrias e permissionarias de servigos publicos, os que
exercem servigos notariais e de registro (art. 236 da Constituicdo), os
leiloeiros, tradutores e intérpretes publicos; eles exercem fungdo publica, em
seu proprio nome, sem vinculo empregaticio, porém sob fiscalizacdo do
Poder Publico. A remuneragao que recebem ndo € paga pelos cofres publicos
mas pelos terceiros usudrios do servico;

2. mediante requisicio, nomeacio ou designacido para o exercicio de
funcdes publicas relevantes; ¢ o que se d4 com os jurados, os convocados
para prestag@o de servigo militar ou eleitoral, os comissarios de menores, 0s
integrantes de comissdes, grupos de trabalho etc.; também ndo tém vinculo
empregaticio e, em geral, ndo recebem remuneragao;

3. como gestores de negécio que, espontaneamente, assumem determinada
fun¢do publica em momento de emergéncia, como epidemia, incéndio,
enchente etc. (capitulo 13, item 13.2.4, p. 1249-1250)
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Nao abordam

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Sera exposta, nos subitens que se seguirdo, a classificagdo proposta pelo Prof.
Hely Lopes Meirelles, a qual agrupa os agentes publicos em cinco categorias,
a saber: agentes politicos, agentes administrativos, agentes honorificos,
agentes delegados e agentes credenciados. (capitulo 3, item 2.1, p.184)

Os agentes credenciados, na definicdo do Prof. Hely Lopes Meirelles, "sdo
os que recebem a incumbéncia da administragdo para representd-la em
determinado ato ou praticar certa atividade especifica, mediante remuneracao
do poder publico credenciante". Seria exemplo a atribui¢do a alguma pessoa
da tarefa de representar o Brasil em determinado evento internacional (um
artista consagrado que fosse incumbido de oficialmente representar o Brasil
em um congresso internacional sobre protecdo da propriedade intelectual).
Também sdo considerados "funcionarios publicos" para fins penais. (capitulo
3, item 2.1.5, p. 142)
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Conclusao

Existéncia de agentes credenciados entre os particulares em colaboracio

Corrente 1: Aponta a existéncia de agentes credenciados entre os particulares em
colaboragdo (MC)

Corrente 2: Nao aponta a existéncia de agentes credenciados entre os particulares
em colabora¢do (CABM; FM; AM; DCJ; IPN; MSZDP)

Nao abordam (JSCF; RCRO; DFMN; OM; MJF; ASA; MA e VP)



DIVERGENCIA 074 - Contratacéo de seguro para protecio dos dirigentes
de empresas estatais

Corrente 1: Possibilidade de contratacdo para os administradores

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Para os administradores (membros do Conselho de Administracio e da
diretoria), a Lei n° 13.303 prevé:

a) possibilidade de ser prevista, no estatuto social da empresa, a contrata¢do
de seguro de responsabilidade civil (art. 17, § 1°); [...] (capitulo 10, item
10.5.3.8, p. 1034)

Corrente 2: Possibilidade de contratacao pelos administradores

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

Admite-se que o estatuto da estatal disponha sobre a contratacio de seguro
de responsabilidade civil pelos administradores (art. 17, § 1.°, da Lei
13.303/2016). (capitulo 8, item 8.5, p. 247)

Nao abordam

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)
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ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020 (MC)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ)

Conclusao

Contratacio de seguro para proteciio dos dirigentes de empresas estatais
Corrente 1: Possibilidade de contratagio para os administradores (MSZDP)
Corrente 2: Possibilidade de contratagdo pelos administradores (RCRO)

Nao abordam (JSCF; DFMN; OM; MJF; ASA; CABM; MC; FM; AM; MA e VP;
IPN; DCJ)



DIVERGENCIA 075 - Direito a planos de carreira de servidor publico
Corrente 1: os servidores publicos tém direito a planos de carreira

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Na esfera federal, a Lei n® 8.112, de 11-12-90, alterada pela Lei n® 9.527, de
10-10-97, estabeleceu o regime estatutario como regime juridico unico para
os servidores da Administragdo Direta, autarquias e fundagdes publicas. A
lei continuou a aplicar-se, apenas deixando de ser obrigatdria para todas as
categorias de servidores, ja que a Emenda Constitucional n° 19 acabou com
a exigéncia de uniformidade de regime juridico. Em outras palavras, o regime
estatutario podera coexistir com o regime contratual.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADIn 2.135/DF, decidiu,
em sessdo plendria do dia 2-8-07, suspender a vigéncia do artigo 39, caput,
da Constituicao Federal, em sua reda¢do dada pela Emenda Constitucional n®
19/98. Em decorréncia dessa decisdo, volta a aplicar-se a redagdo original do
artigo 39, que exige regime juridico unico e planos de carreira para os
servidores da Administracdo Publica Direta, autarquias e fundacdes
publicas. (capitulo 13, item 13.4.1, p. 1257)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Consoante vimos anteriormente, a partir do julgamento da ADI 2.135/DF,
em 02.08.2007, foi suspensa pelo Supremo Tribunal Federal a redagdo do
caput do art. 39 da Constituigdo dada pela EC 19/1998, e restaurada a redagdo
original desse dispositivo. Sendo assim, hoje, temos novamente a exigéncia
expressa de instituicio pelos diversos entes federados de planos de
carreira para os servidores de suas respectivas administracoes diretas,
autarquias e fundagées publicas. (capitulo 6, item 3.3, p. 350)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ)

Em razdo da decisdo da Corte, ndo podem as entidades estatais adotar
regimes juridicos distintos para os seus servidores publicos. Assim, com o
restabelecimento da originaria dic¢do normativa do caput do art. 39 da
Magna Carta, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
devem instituir, no ambito de sua competéncia, regime juridico unico e
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planos de carreira para os servidores da administracio publica direta,
das autarquias e das fundagdes publicas. Nao podem, portanto, adotar o
regime de emprego publico, sujeito a CLT, ao lado do regime de cargo
publico, submetido aos estatutos juridicos. (capitulo VII, item 2.2.1.1, p.250)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

E importante reiterar que a tmica exigéncia constitucional para a instituicio,
legal e facultativa, dos subsidios ¢ a organiza¢ao dos servidores publicos
em carreira (art. 39, § 8.°, da CRFB). A “organizag¢do em carreira”
pressupoe o escalonamento de cargos em niveis crescentes de
responsabilidades (hierarquia administrativa). (capitulo 23, item 23.8, p.
1303)

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

Na redacio original da Constituicio de 1988, o art. 39, caput, exigia
regime juridico unico e planos de carreira para os servidores da
Administracio direta, autarquias e fundac¢des. No ambito federal, a Lei n®
8.112/90 fixou, como regime juridico Unico, o estatutario. A EC n°® 19/98
aboliu tal exigéncia. Mas, o STF, na ADIn n°® 2.315/DF, em sede cautelar,
suspendeu ex nunc, em 2.8.2007, a eficdcia do art. 39, caput, na redagao dada
pela EC n° 19/98, mantendo-se, portanto, validas as situagdes ocorridas no
periodo. Referida decisdo do STF fundamentou-se em questdo relativa ao ndo
cumprimento do quérum por maioria qualificada de 3/5 na Camara dos
Deputados, para a alteracdo do art. 39, caput. Com tal suspensio, voltou a
ter eficacia a redacio original do art. 39, caput. Mas, o regime juridico
unico ndo se concretiza amplamente. (capitulo 13, item 13.6, p.275)

Corrente 2: os servidores publicos tém direito a progredir se houver uma
carreira

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

O servidor pode ter direito a progressiao funcional, na medida em que a
estruturacao estatutaria assim o preveja. Se houver uma carreira, o servidor
tem direito a nela progredir, na medida em que preencha os requisitos
pertinentes. (p. 532)
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Nao abordam

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020 (MC)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Conclusao
Direito a planos de carreira de servidor publico

Corrente 1: os servidores publicos tém direito a planos de carreira (MSZDP; MA
e VP; DCJ; RCRO; OM)

Corrente 2: os servidores publicos tém direito a progredir se houver uma carreira
(MJF)

Nio abordam (DFMN; JSCF; ASA; FM; AM; CABM; MC; IPN)






DIVERGENCIA 076 - Concurso piiblico como processo ou procedimento
administrativo

Corrente 1: concurso publico como processo administrativo

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

O concurso piblico é o processo administrativo por meio do qual a
Administragao Publica seleciona o melhor candidato para integrar os cargos
e os empregos publicos, na forma do art. 37, II, da CRFB. (capitulo 23, item
23.7.1, p. 1283)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Concurso publico é o processo administrativo que tem por finalidade
selecionar os melhores candidatos ao provimento de cargos ou a contratacdo
para empregos publicos. (capitulo XVIII, item XVIIL.7, p. 991)

Corrente 2: concurso publico como procedimento administrativo

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM)

Concurso publico é o procedimento administrativo instaurado pelo
Poder Piblico para selecionar os candidatos mais aptos ao exercicio de
cargos e empregos publicos. Assim, sua natureza juridica (ou taxonomia)
é de “procedimento” na medida em que constitui uma sequéncia
encadeada de atos administrativos. Trata-se, ainda, de um procedimento
externo e concorrencial. E externo porque envolve a participacio de
particulares. E concorrencial porque enseja uma disputa, cujo resultado final
favorece alguns competidores em detrimento dos demais. (capitulo 9, item
9.10.1, p. 1019)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Concurso publico é o procedimento administrativo que tem por fim
aferir as aptidées pessoais e selecionar os melhores candidatos ao
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provimento de cargos e func¢des publicas. Na afericdo pessoal, o Estado
verifica a capacidade intelectual, fisica e psiquica de interessados em ocupar
fungdes publicas e no aspecto seletivo sdo escolhidos aqueles que
ultrapassam as barreiras opostas no procedimento, obedecida sempre a ordem
de classificacdo. (capitulo 11, item V, subitem 1.1, p. 1150)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017

(FM)

O concurso publico é um procedimento administrativo colocado a
disposicio da Administracio Piublica para a escolha de seus futuros
servidores. Representa a efetivacdo de principios como a impessoalidade, a
isonomia, a moralidade administrativa, permitindo que qualquer um que
preencha os requisitos, sendo aprovado em razdo de seu mérito, possa ser
servidor publico, ficando afastados os favoritismos e persegui¢des pessoais,
bem como o nepotismo (vide topico especifico adiante). (capitulo 10, item
4.2,p. 681)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

Nao abordam

O concurso publico é um procedimento conduzido por autoridade
especifica, especializada e imparcial, subordinado a um ato administrativo
prévio, norteado pelos principios da objetividade, da isonomia, da
impessoalidade, da legalidade, da publicidade e do controle publico,
destinado a selecionar os individuos mais capacitados para serem providos
em cargos publicos de provimento efetivo ou em emprego publico. (capitulo
14, item 14.11.4)

O concurso publico deve respeitar os principios inerentes ao conceito de
procedimento. Isso significa a necessidade de observancia das etapas
sucessivas, destinadas a evitar decisdes infundadas, apressadas ou
insuscetiveis de controle. (p. 459)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ)

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)
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DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020 (MC)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Conclusao
Concurso publico como processo ou procedimento administrativo
Corrente 1: concurso publico como processo administrativo (RCRO; ASA)

Corrente 2: concurso publico como procedimento administrativo (AM; JSCF; FM;
MIF)

Nio abordam (DCJ; OM; MSZDP; CABM; MA e VP; MC; IPN; DFMN)






DIVERGENCIA 077 - Investidura como procedimento administrativo, ato
complexo ou operaciao complexa

Corrente 1: investidura como procedimento administrativo

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

A expressdo investidura, empregada no texto constitucional, parece guardar
sinonimia com provimento; ndo obstante, ¢ possivel distingui-las,
reservando-se o termo provimento para designar o processo administrativo
pelo qual alguém ingressa na fungdo publica, e a expressiao investidura,
para o momento ou fase do procedimento do qual a lei faz depender o
exercicio regular das fungées em que se deu o provimento. (capitulo XII,
item 84.2.2, p. 417)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

O provimento constitui ato do Poder Publico, enquanto a investidura constitui
ato do servidor; o primeiro constitui condi¢io para que ocorra a segunda. E
o que decorre, implicitamente, dos artigos 6° e 7° da Lei 8.112/90; o primeiro
determina que “o provimento dos cargos publicos far-se-4 mediante ato da
autoridade competente de cada Poder”; pelo segundo, “a investidura em
cargo publico ocorrera com a posse”. Na pratica, ¢ comum a utilizagdo das
duas expressdes — provimento e investidura — como sindnimos, embora 0s
dois atos integrem um procedimento que leva a formacio do vinculo
entre o servidor e a pessoa juridica estatal. Praticado o ato de
provimento, deve seguir-se a investidura (pela posse e exercicio), sem o
que o procedimento nio se completa e 0o ato de provimento nio se
aperfeicoara, devendo ser extinto. (capitulo 13, item 13.5, p. 1382)

Corrente 2: investidura como ato complexo

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM)

A doutrina oferece diversos exemplos de atos complexos que
constantemente sao exigidos em concursos.
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Exemplo 1: investidura de funciondrio, pois a nomeagao ¢ feita pelo Chefe

do Executivo e complementada pela posse dada pelo chefe da reparticao
(Hely Lopes Meirelles).” (capitulo 4, item 4.13.2, p. 520-521)

Corrente 3: investidura como operaciao complexa

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

O termo investidura apresenta algumas discrepancias em seu sentido.
Entendemos, porém, que a investidura retrata uma operacio complexa,
constituida de atos do Estado e do interessado, para permitir o legitimo
provimento do cargo publico. (capitulo 11, item IV, subitem 6, p. 1139)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Nao ha unanimidade na conceituacdo de investidura. Esta ¢ “operac¢io
complexa, constituida de atos do Estado e do interessado, para permitir
o legitimo provimento do cargo publico”. O provimento originario ¢ ato
da autoridade competente que se materializa pela nomeagdo, que para os
cargos efetivos demanda a aprovagdo prévia em concurso publico. (capitulo
12, item 12.9, p. 305)

Nao se posiciona

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

O conceito doutrinario de investidura ndo é muito objetivo. Alguns se
referem a ela como uma operacio complexa — constituida de atos do
Estado (a propria nomeacio, para alguns, acrescida do exercicio) e do
interessado (posse) — apta a propiciar o provimento no cargo publico.
HELY LOPES MEIRELLES da a investidura como exemplo de ato
administrativo complexo, consistente na nomeagao realizada pelo Chefe do
Poder Executivo, complementada pela posse e pelo exercicio dados pelo
chefe da reparticdo em que o nomeado ird servir. (capitulo XVIII, item
XVIIL8.2, p. 1001-1002)
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Nao abordam

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ)

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020 (MC)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

Conclusao

Investidura como procedimento administrativo, ato complexo ou operaciao
complexa

Corrente 1: investidura como procedimento administrativo (DFMN; MSZDP)
Corrente 2: investidura como ato complexo (AM)
Corrente 3: investidura como operagao complexa (JSCF; IPN)

Nao se posiciona (ASA)
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Nao abordam (RCRO; DCJ; OM; FM; CABM; MA e VP; MC; MJF)



DIVERGENCIA 078 - (In)constitucionalidade do provimento derivado
reversiao

Corrente 1: inconstitucionalidade do provimento derivado reversao a pedido.
A reversao ex officio, quando cessada a incapacidade que gerou a
aposentadoria por invalidez, ainda prevalece mesmo sem base constitucional

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Com a nova Constitui¢do, esse rol ficou bem reduzido, em decorréncia do
artigo 37, I, que exige a aprovagao prévia em concurso publico de provas ou
de provas e titulos para a investidura em cargo o emprego publico,
ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeacgao e exoneragao.

[...]

2. enquanto o dispositivo anterior fazia a exigéncia para a primeira
investidura, o atual fala apenas em investidura, o que inclui tanto os
provimentos originarios como os derivados, somente sendo admissiveis as
excecdes previstas na propria Constituiciio, a saber, a reintegracdo, o
aproveitamento, a recondugao e 0 acesso ou promogao, além da reversao ex
officio, que nio tem base constitucional, mas ainda prevalece pela razio
adiante exposta.

[...]

A reversio era o ato pelo qual o funciondrio aposentado reingressava no
servigo publico; podia ser a pedido ou ex officio, esta ultima hipotese
ocorrendo quando cessada a incapacidade que gerou a aposentadoria por
invalidez.

[...]

Portanto, deixaram de existir, com a nova Constituicio, os institutos da
readmissio, da transposicio e da reversao, ressalvada, neste tiltimo caso,
areversao ex officio, porque, nessa hipotese, desaparecendo a razio de ser
da inatividade, deve o funciondrio necessariamente reassumir o cargo, sob
pena de ser cassada a aposentadoria. O servidor reassume para poder
completar os requisitos para aposentadoria. No entanto, a reversio a pedido
continua a ser prevista na legislacio ordinaria, a exemplo da Lei n°
8.112/90, que a disciplina nos artigos 25 e 27,40 com a redacio dada pela
Medida Provisoria n°® 2.225-45, de 4-9-01, estando em desconformidade
com a norma constitucional que exige concurso publico para a
investidura. (capitulo 13, item 13.5, p. 1383 e 1384)
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ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Com a CF/88, o provimento derivado sem concurso s6 ¢ admissivel em casos
excepcionais, autorizados explicita ou implicitamente pela propria
Constituigao.

O art. 8° da Lei n. 8.112/90, alterado pela Lei n. 9.527/97, enumera as
seguintes espécies de provimento:

[...]

4) Reversao: provimento derivado pelo qual o servidor aposentado por
invalidez retorna ao servigo publico por nie mais subsistirem os motivos
médicos que ensejaram a sua aposentadoria por invalidez (arts. 25 a 27
do Estatuto). Pelo art. 37, 11, CF, esta € a uinica espécie de reversao — volta
do servidor que se havia aposentado — admitida constitucionalmente.
Depois da CF/88, tanto as demais reversdes como as readmissdes em geral
(retorno ao cargo efetivo de quem dele havia pedido exoneracdo) sdo, pelos
mesmos motivos (provimento derivado sem concurso publico),
inconstitucionais; (capitulo XVIII, item XVIIL.8.1, p. 998 e 999)

Corrente 1.1: inconstitucionalidade do provimento derivado reversio a
pedido do aposentado e no simples interesse do Poder Publico. A reversao so
pode ocorrer quando desaparecem os motivos da invalidez ou na hipotese de
ilegalidade na aposentadoria

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

O provimento derivado pode ser formalizado pelos seguintes atos
administrativos: promogdo, readaptacdo, reversdo, aproveitamento,
reintegragdo e reconducdo. (capitulo 23, item 23.4.7.2, p. 1266)

Ressalte-se que o art. 25, I, da Lei 8.112/1990 prevé ainda a hipdtese de
reversao “no interesse da administracdo” desde que preenchidos os seguintes
requisitos: (i) o aposentado deve solicitar a reversdo (a Administragdo nao
pode reverter, no caso, de oficio); (ii)) a aposentadoria deve ter sido
voluntdria; (iii) o aposentado era estavel quando do exercicio de suas
fungdes; (iv) a solicitagdo do aposentado deve ser formulada dentro do
periodo cinco anos, contado da concessdo da aposentadoria; e (v) a reversao
dependera da existéncia de cargo vago.

Contudo, a reversdo a pedido do aposentado e no simples interesse do
Poder Publico deve ser considerada inconstitucional, pois viola a
exigéncia constitucional do concurso piblico, contida no art. 37, 11, da
CRFB. Com a concessao da aposentadoria, o vinculo funcional é rompido e
o aposentado deixa de ser servidor ativo ocupante de cargo. O “retorno”



André Saddy Curso de Direito Administrativo Brasileiro — 4. ed, vol. 2, Anexo II

(rectius: ingresso) ao cargo dependerd necessariamente da aprovagao prévia
em concurso publico, salvo nas hipoteses de reversio em que os motivos
da invalidez desaparecem ou na hipdtese de ilegalidade na
aposentadoria. (capitulo 23, item 23.4.7.2.3, p. 1267)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Anteriormente se reconhecia uma forma de reversdao em que o servidor, apos
a sua aposentadoria, solicitava o seu retorno ao servigo publico, ficando a
critério da Administragdo atender ou ndo a postulagdo. Atualmente nio mais
se afigura vidvel essa forma de reversdo: do momento em que o servidor
foi aposentado, a relag@o estatutaria extinguiu-se e dela resultou, inclusive, a
vacancia do cargo. Ora, uma nova investidura s6 seria possivel mediante
aprovagdo prévia em concurso publico, o que ndo se dava naquela forma de
reversdao. Se fosse admitida, estaria vulnerada, por linha transversa, a
regra do art. 37, 11, da CF.

No entanto, sem embargo dessa obvia linha de teorizagdo, nova legislacao
federal, alterando a Lei n° 8.112/1990 (Estatuto dos Servidores Federais),
passou a admitir a reversao “no interesse da administragdo”, desde que: (1°)
haja solicitagdo da reversdo; (2°) a aposentadoria tenha sido voluntaria e
concedida nos cinco anos anteriores ao pedido; (3°) o servidor fosse estavel
quando se aposentou; (4°) haja cargo vago. Pelas novas regras, a reversao
dar-se-4 no mesmo cargo em que o servidor se aposentou ou naquele que
resultou de eventual transformagdo. Se o cargo estiver provido, o servidor
ficard como excedente até a ocorréncia de vaga.

Em nosso entendimento, tais normas sio flagrantemente
inconstitucionais. Como ja se enfatizou, a aposentadoria extingue a relacao
estatutdria e acarreta a vacancia do respectivo cargo, ndo se podendo admitir
a ressurrei¢do da relagdo juridica definitivamente sepultada. Por outro lado,
esse tipo de reversdo rende ensejo a que o servidor, depois de abandonar o
servico publico, resolva simplesmente desistir de sua inatividade e voltar ao
mesmo cargo, deixando sempre fluido e instavel o quadro funcional. Ndo se
pode esquecer, ainda, que reingresso dessa natureza ofende frontalmente o
principio da acessibilidade aos cargos mediante prévia aprovagdo em
concurso publico, expressamente acolhido no art. 37, II, da vigente
Constituigao, e isso porque inaugura nova relagao estatutaria, diversa daquela
que se extinguiu pela aposentadoria. O fundamento, alids, ¢ 0o mesmo adotado
pelo STF para os casos de transferéncia e ascensdo funcional, institutos que,
também aceitos anteriormente, como 0 era a reversdo por interesse
administrativo, foram banidos do atual sistema por vulneragdo ao aludido
postulado.

Resta confirmado, por conseguinte, que s6 pode ocorrer a reversiao quando
houver restabelecimento do servidor aposentado por invalidez ou se
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houver ato ilegal de aposentadoria, ambas as hipoteses consentineas

com o atual regime estatutario constitucional. (capitulo 11, item IV,
subitem 7, p. 1142-1143)

Corrente 2: constitucionalidade do provimento derivado reversao

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Tornemos o exemplo da reversio, que ndao tem base constitucional
expressa, mas esta prevista, na esfera federal, no art. 25 da Lei 8.112/1990
(redagdo dada pela Medida Provisoria 2.225-45/2001). A reversido é o
retorno a atividade do servidor aposentado, sendo que ele retorna para
0 mesmo cargo em que se aposentou (ou no cargo resultante de
transformacdo deste). Nessa situagdo, ¢ incontroverso que o servidor,
originalmente, prestou concurso para aquele cargo ao qual ele est4 voltando,
embora a reversdo seja um provimento derivado (porque ndo decorre
diretamente do concurso, e sim do vinculo anterior do aposentado com a
administrag@o publica).

Em sintese, entendemos que as formas de provimento derivado
textualmente mencionadas na Constituicio - a reintegracdo, o
aproveitamento e a recondugdo -, bem como aquelas que, mesmo sem base
constitucional expressa, nio impliquem ingresso do servidor em cargo
diverso daquele para o qual ele foi originalmente nomeado em virtude
de concurso publico, sio plenamente constitucionais. (capitulo 6, item
5.3.7, p. 381)

Nao se posiciona

CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020 (MC)

Pode-se dar por dois motivos, previstos na legislacdo federal.

* Reversio da aposentadoria por invalidez, quando cessam os motivos da
invalidez. Neste caso, por meio de laudo médico oficial, o poder publico
toma conhecimento de que os motivos que ensejaram a aposentadoria do
servidor se tornaram insubsistentes, do que resulta a obrigatoriedade de
retorno;

* Reversdo do servidor aposentado voluntariamente, atendidos os
requisitos estabelecidos em lei. Nesta hipdtese, a lei determina que haja
interesse da Administragdo Publica, que o servidor tenha solicitado a
reversdo, que a aposentadoria tenha sido voluntaria, que o agente ptblico ja
tivesse adquirido estabilidade quando na atividade, que a aposentadoria tenha
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ocorrido nos cinco anos anteriores a solicitacdo e que haja cargo vago, no
momento do requerimento de reversao.

Parte da doutrinaria e da jurisprudéncia brasileiras vem entendendo
que a aposentadoria voluntaria quebra o vinculo com a Administra¢ido
Publica, logo a reversdo, nestes casos, seria uma burla a regra
constitucional, sendo possivel o retorno apenas mediante novo concurso
publico. Dessa forma, somente seria possivel a reversao do servidor publico
aposentado por invalidez, uma vez cessados os motivos que deram ensejo a
aposentadoria.

Em qualquer hipotese, apds os 75 anos de idade, ndo serd possivel a reversao,
por tratar-se da idade limite para a aposentadoria compulsoria, nos moldes
do art, 2°, da Lei complementar 152/2015. (capitulo 12, item 7.2.3, p. 875 e
876)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ)

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017

(FM)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019

(IPN)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)
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Conclusiao

(In)constitucionalidade do provimento derivado reversiao

Corrente 1: inconstitucionalidade do provimento derivado reversdo a pedido. A
reversdo ex officio, quando cessada a incapacidade que gerou a aposentadoria por
invalidez, ainda prevalece mesmo sem base constitucional (MSZDP; ASA)
Corrente 1.1: inconstitucionalidade do provimento derivado reversdo a pedido do
aposentado e no simples interesse do Poder Publico. A reversdo s6 pode ocorrer
quando desaparecem os motivos da invalidez ou na hipotese de ilegalidade na
aposentadoria (RCRO; JSCF)

Corrente 2: constitucionalidade do provimento derivado reversdao (MA ¢ VP)

Nao se posiciona (MC)

Niao abordam (DCJ; OM; FM; CABM; DFMN; AM; IPN; MJF)



DIVERGENCIA 079 - Perda do cargo ou exoneracio por adequagio ao
limite de despesas com pessoal

Corrente 1: o servidor estavel pode ser exonerado por adequacio ao limite de
despesas com pessoal. Essa exoneracio é ex officio

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Os ocupantes de tais cargos, apos trés anos de efetivo exercicio, adquirem
estabilidade, em razdo da qual s6 poderdo perder o cargo pelas causas
taxativamente previstas na Constituigao.

[...]

As causas taxativamente previstas na CF como ensejadoras da perda do
cargo pelo servidor estivel sdo as seguintes:

[...]

(d) Necessidade de reducio de despesas para cuamprimento do percentual
de 60% da receita corrente liquida com despesas de pessoal, na forma do
art. 169 c/c o art. 247, CF,19 art. 33 da Emenda Constitucional n.19/98,
regulamentado pelos arts. 18 e 20 da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n. 101/00) e pela Lei n. 9.801/99.20

O servidor estdvel que perder o cargo por essa razdo, de cunho
financeiroor¢amentario, tera direito a indenizag@o na forma do § 5° do art.
169, CF (um més de remuneragdo por ano de servigo). O seu cargo ¢
definitivamente extinto, e ele nem ficara em disponibilidade (ver conceito
adiante), desligando-se, outrossim, definitivamente do servigo publico (169,
§ 6°). (capitulo XVIII, item XVIIL.5.2, p.982 a 984)

20.Carmen Lucia Antunes da Rocha considera essa hipétese de
exoneracio de servidores estiveis como violadora de clausulas pétreas
(op. cit.). (p.1043)

A exoneracio pode ser feita no interesse do proprio servidor, a pedido; ou
no interesse da Administracdo, ex officio, o que pode se dar nas seguintes
hipdteses:

[...]

(c) A extingdo prevista no § 4° do art. 169 (reducio de despesas), inica
hipotese de exoneracdo de servidor estavel, ja que a hipotese prevista no
inc. III do § 1° do art. 41 (insuficiéncia de desempenho) ¢ de demissao
segundo JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO. As hipéteses previstas
nos incisos I e II (processo judicial ou administrativo) do mesmo paragrafo
também sdo, a fortiori, de demissao; (capitulo XVIIL, item XVIII, p. 1017)
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MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Estando o ente acima dos limites previstos, algumas medidas serdo
necessarias para adequagdo, observando a seguinte ordem:

a) reduzir pelo menos em 20% as despesas com cargos em comissdo e
fungdes de confianga;

b) exonerar servidores ndo estaveis (servidores que foram admitidos sem
concurso publico a partir de 05.10.1983 242);

c) exonerar servidores estaveis, caso as medidas anteriores nio sejam
suficientes.

Assim, importante grifar que essa lista deve ser observada em ordem, s
podendo o Administrador passar ao grupo seguinte depois de esgotada a
hipédtese anterior.

A exoneraciao dos servidores estaveis esta condicionada a ato normativo
motivado de cada um dos Poderes, especificando a atividade funcional,
0 6rgao ou unidade administrativa objeto da reducio de pessoal e as
exigéncias da Lei n. 9.801/99. O critério geral de identificagdo impessoal do
servidor que vai perder o cargo deve observar o menor tempo de servigo, a
maior remuneragdo ¢ a menor idade. O critério eleito pode ser combinado
com o critério complementar do menor nimero de dependentes para fins de
formagdo de uma listagem de classificacdo.

Para o servidor estavel que desenvolva atividade exclusiva de Estado, assim
definida em lei, somente sera admitida quando a exoneragdo de servidores
dos demais cargos do 6rgdo ou da unidade administrativa objeto da reducdo
de pessoal tenha alcangado, pelo menos, trinta por cento do total desses
cargos. Cada ato reduzird em no maximo trinta por cento o numero de
servidores que desenvolvam atividades exclusivas de Estado.

Os servidores estaveis que perderem tal condi¢do com o fundamento da
redugdo de despesas com pessoal terdo direito a indenizag@o correspondente
aum més de remuneragao por ano de servigo (art. 169, § 5°). Os cargos vagos
em decorréncia da dispensa de servidores estaveis serdo declarados extintos,
sendo vedada a criagdo de cargo, emprego ou fun¢do com atribui¢des iguais
ou assemelhadas pelo prazo de quatro anos. (capitulo 10, item 4.11, p. 770-
771)

A exoneragdo ¢ o desligamento sem carater sancionador, podendo ocorrer a
pedido do servidor que ndo deseja mais trabalhar naquele cargo da
Administracdo, ou por iniciativa e deliberacio espontinea da
Administracio, denominada por parte da doutrina exoneracdo de oficio.
Assim, a exoneracio por iniciativa da Administracio pode ocorrer nas
seguintes hipdteses:

[...]

¢) para se adequar aos limites previstos no art. 169 da CF, quanto as
despesas com pessoal. Esses limites devem ser definidos por lei
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complementar, hoje Lei Complementar n. 101/2000, e os entes que estiverem
fora da regra devem reduzir os seus gastos inclusive exonerando servidores,
se necessario, conforme critérios definidos na propria Constitui¢do (vide
topico Limite de despesas com pessoal); (capitulo 10, item 3.2.6, p. 679)

CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020 (MC)

Com efeito, dispde o art. 41 da Carta da Republica que o servidor publico,
mesmo depois de adquirir a estabilidade, pode perder o cargo em virtude
de:

[...]

d) Exoneraciio para corte de gastos: hipotese inserida por meio da Emenda
Constitucional 19/98, alterando o art. 169 da Constitui¢cdo Federal, para se
evitar que o poder publico exceda os limites de despesas com pagamento de
servidores definido na Lei de Responsabilidade Fiscal (LC 101/00).
Analisemos esta ultima hipotese de forma pormenorizada.

[...]

Neste interim, o texto constitucional estipula uma gradacdo a ser observada
pelo ente publico. A regra ¢ que, primeiramente, havera redugdo de pelo
menos 20% das despesas com cargos comissionados e fun¢des de confianga,
para fins de adequag@o as limita¢des legais de pagamento de servidores.
Caso ndo esteja solucionado o problema, serdo exonerados servidores
publicos ndo estaveis, ou seja, aqueles que ainda se encontram no estagio
probatorio ou que ingressaram sem concurso no servigo publico hd menos de
cinco anos da promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988, ndo gozando da
estabilidade do art. 19 da ADCT.

Mesmo depois de tomadas as medidas anteriores, se niio se atingir o
limite legal de gastos, serio exonerados os servidores estaveis, respeitando
as normas definidas na lei 9801/99, editada para regulamentar esta situacdo.
Nestes casos, o cargo do servidor estavel sera extinto sendo vedada, ao ente
estatal, a criagdo de cargo, emprego ou fungdo com atribui¢des iguais ou
assemelhadas pelo prazo de quatro anos e, além disso, o servidor estavel
exonerado perceberd uma indenizagdo que corresponde a um més de
remunerac¢do para cada ano de servigo publico prestado, como forma de se
atenuar a perda patrimonial ensejada pela dispensa.

Ademais, a exoneragdo dos servidores estaveis devera ser precedida de
ato normativo motivado dos Chefes de cada um dos Poderes da Unido,
dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, o qual devera
apresentar a economia de recursos e o nimero correspondente de servidores
a serem exonerados, a atividade funcional e o 6rgdo ou a unidade
administrativa objeto de reducdo de pessoal. O ato ainda deve definir o
critério geral impessoal escolhido para a identificagdo dos servidores
estaveis a serem desligados dos respectivos cargos, os critérios e as garantias
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especiais escolhidos para identificacdo dos servidores estaveis que, em
decorréncia das atribuigdes do cargo efetivo, desenvolvam atividades
exclusivas de Estado, assim como devera estar previsto no ato, o prazo de
pagamento da indeniza¢do devida pela perda do cargo e os créditos
orgamentarios para o pagamento das indenizag¢des. (capitulo 12, item 5.3,
p.864 e 865)

A exoneragdo pode-se dar a pedido do servidor, situagdo na qual, por vontade
do agente publico, o vinculo se encontra desfeito e o cargo vago. A lei
8.112/90 ainda prevé a possibilidade de ocorrer a exoneracio ex officio, ou
seja, por vontade da Administracido Publica, em situacdes expressas no
texto legal, quais sejam.

[...]

d) em casos de necessidade de corte de gastos com pessoal, para adequacao
as disposicdes da lei de Responsabilidade Fiscal, consoante disposi¢ao do art.
169 da Carta Magna, situagdes em que o ente estatal determinard a
exoneragdo de servidores comissionados, em um percentual minimo de 20%,
passando a exoneragdo de servidores ndo estaveis e, por fim, em havendo
necessidade, realizando a dispensa de servidores estaveis, nos termos da lei;
(capitulo 12, item 8, p. 878 e 879)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ)

Esta nova modalidade esté prevista no art. 169 da CF. Ocorre por necessidade
de os entes estatais se adequarem aos limites fixados em lei complementar
para pagamento com pessoal. Segundo esse preceptivo constitucional, a
despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios ndo podera exceder os limites estabelecidos em lei
complementar. Atualmente, vige a Lei complementar n°® 101/2000, mais
conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal, que fixou os limites em 50%
para a Unido e 60% para Estados, Distrito Federal e Municipios.

Para tanto, a Administragdo Publica devera tomar as seguintes providéncias:
I. Redugdo em pelo menos vinte por cento das despesas com cargos em
comissao ¢ fungdes de confianga;

III. Exoneragao dos servidores ndo estaveis e estaveis sem concurso publico
(art. 33 da EC n°® 19/98);

III. Exoneracio dos servidores estaveis.

De observar-se que a perda do cargo do servidor estavel em virtude de
excesso de despesa somente ocorrera se as duas primeiras medidas nio
forem suficientes para resolver o problema financeiro. A perda do cargo,
porém, fica dependendo de ato normativo motivado de cada um dos
Poderes, a fim de que especifique a atividade funcional, o 6rgio ou
unidade administrativa objeto da reducio de pessoal. Nessa hipotese,
demitido o servidor estavel, havera duas garantias:
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a) O servidor demitido receber3, a titulo de indenizacdo, o valor de 01 (uma)
remuneracao para cada ano de servico,

b) O cargo sera considerado extinto, vedada a criagdo de cargo, emprego ou
fun¢@o com atribui¢des iguais ou assemelhadas pelo prazo de quatro anos.
(capitulo VII, item 6, p. 275 ¢ 276)

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM)

O servidor estavel s6 perdera o cargo em virtude de:

[...]

d) reducdo de despesas (art. 169, § 4°, da CF).

A possibilidade de perda do cargo para reducio de receitas esta prevista
no art. 169, § 4°, da Constituicio Federal, com redagdo dada pela Emenda
Constitucional n. 19/98, medida posteriormente regulamentada pela Lei
Complementar n. 101/2000 — a Lei de Responsabilidade Fiscal. O objetivo
dessas novas regras foi estabelecer mecanismos para diminuir as despesas
publicas com o funcionalismo.

Essa novidade, de constitucionalidade bastante discutida, acrescentada pela
Emenda n. 19/98, criou mais uma hipotese de perda do cargo, mas, de modo
algum, significa o fim da estabilidade do servidor estatutario, como alguns
chegaram a afirmar ap6s a promulgagdo da emenda.

[...]

Assim, para ser possivel, nos termos da disciplina introduzida pela Emenda
n. 19/98 e pela Lei Complementar n. 101/2000, a exoneragdo de servidores
estaveis, com o objetivo de reduzir despesas, devem ser adotadas algumas
medidas prévias:

1) suspensdo de todos os repasses federais ou estaduais aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios;

2) reducdo em pelo menos vinte por cento das despesas com cargos em
comissao ¢ fungdes de confianga;

3) exoneragdo dos servidores ndo estaveis.

Se as medidas adotadas ndo forem suficientes para assegurar a
reconduciio dos gastos aos patamares acima indicados, o servidor estavel
podera perder o cargo, desde que o ato normativo motivado de cada um
dos Poderes especifique a atividade funcional, o 6rgdo ou unidade
administrativa objeto da reducio de pessoal.

O servidor exonerado para reducdo de despesas fard jus a indenizagdo
correspondente a um més de remunerag¢ao por ano de servigo, sendo o cargo
objeto da reducdo considerado extinto (art. 169, §§ 5° e 6°, da CF). (capitulo
9, item 9.12.7, p. 1059, 1060 e 1061)
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JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

A estabilidade consiste em garantia contra a exoneragdo discriciondria,
submetendo a extingdo da relagdo estatutdria a processo administrativo ou
judicial destinado a apurar a pratica de infragdo a que seja cominada a pena
de demissdo, ressalvada a hipdtese especifica de perda do cargo para
reducio das despesas com pessoal (autorizada constitucionalmente nos arts.
169, §§ 4.°a7.°, ¢ 247).

O art. 169, § 4.°, da Constitui¢do admite a perda do cargo do servidor
estavel, para assegurar a observancia do limite maximo de despesas com
pessoal, tal como serd mais bem examinado adiante. (p. 510)

Se as medidas anteriores forem insuficientes para o atingimento dos
limites previstos na lei complementar, serd admissivel a perda do cargo de
servidores estaveis, nos termos de normas gerais, assegurando ao ex
servidor indenizag¢do correspondente a um més de remuneragdo por ano de
servigo (art. 169, §§ 4.° ¢ 5.°, da CF/1988).

A escolha dos servidores para perda do cargo devera ser subordinada ao
principio da isonomia, adotando-se critérios objetivos compativeis com o
principio da proporcionalidade. Certamente, ndo serd cabivel uma selegdo
fundada em juizos subjetivos da autoridade superior. A excepcionalidade da
hipotese examinada submete a Administragdo Publica a produzir a decisdo
mais razoavel possivel, com a menor lesdo a interesses protegidos
constitucionalmente. A Lei 9.801/1999 veiculou normas gerais sobre o tema,
de observancia obrigatdria pelos demais entes federativos, tal como previsto
no art. 169, § 7.°, da CF/1988. Ali se estabeleceu que a exonerac¢io depende
da prévia edicio de ato normativo motivado pelo Chefe do Poder
Executivo. Esse ato devera estabelecer condi¢cdes e regras sobre a
exoneragdo, inclusive critérios objetivos e impessoais para a identificagdo
dos servidores a serem exonerados. Segundo o § 2.° do art. 2.° da referida lei,
esses critérios envolvem o menor tempo de servigo publico, a maior
remunera¢do ¢ a menor idade. O § 3.° do mesmo dispositivo faculta a
combinagdo com critério complementar de menor nimero de dependentes.
(capitulo 14, item 14.15.1.5, p. 575)

Se, apesar de todas as providéncias indicadas, a despesa total superar os
limites, devera haver sua reconducdo obrigatéria aos limites nos dois
quadrimestres seguintes. Se tal ndo vier a ocorrer e enquanto perdurar o
excesso, sera adotado um regime juridico muito severo, tal como previsto no
art. 23 da LRF. Ali se determina que, além da manuten¢do das vedacdes do
art. 22, paragrafo tnico, da LRF deverdo ser adotadas as providéncias
previstas na Constituigdo. O art. 169, § 3.°, da CF/1988 determina a
reducio em pelo menos 20% das despesas com cargos em comissiao e
funcdes de confianca e a exoneracio dos servidores nio estaveis. Ja o §
4. do mesmo artigo estabelece que, se as referidas medidas forem
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insuficientes, podera ser promovida a perda do cargo do servidor nio
estavel. (p. 579)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Isto significa que a Administragdo Publica possui dois tipos de servidores
estaveis: os que foram nomeados por concurso publico e cumpriram o
periodo de estagio probatdrio de dois anos; e os que adquiriram a estabilidade
excepcional, independentemente de concurso, em decorréncia de beneficio
concedido pelas vérias Constituicdes. As duas categorias tém igual garantia
de permanéncia no servigo publico: s6 podem perder seus cargos, empregos
ou fungdes por sentenca judicial transitada em julgado ou processo
administrativo em que tenham assegurada ampla defesa.

A Emenda Constitucional n® 19/98 trouxe algumas alteragdes nessa
sistematica, a saber:

[...]

c) previu mais duas hipoteses de perda do cargo pelo servidor estavel:
(1*) uma que ocorrerd mediante “procedimento administrativo de avaliagdo
de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampla defesa”
(art. 41, § 1°, I1I); o dispositivo ndo ¢ autoaplicavel, uma vez que depende de
lei complementar que discipline a matéria; portanto, a perda da estabilidade,
até que saia essa lei, continua a depender de sentenga judicial ou
procedimento disciplinar, em que seja assegurada ampla defesa; (2%) outra
que ocorrera se nao for cumprido o limite com despesa de pessoal
previsto no artigo 169, § 4°, disciplinado pela Lei Complementar no 101, de
4-5-01. A perda do cargo, nesse caso, s6 podera ocorrer depois que houver
a reducdo em 20% das despesas com cargos em comissio e fun¢oes de
confianga, exonerac¢io dos servidores niio estaveis e exoneracio dos que
adquiriram estabilidade sem concurso (art. 33 da Emenda n® 19). Adotadas
essas medidas, se as mesmas se revelarem insuficientes para reduzir a
despesa aos limites previstos em lei complementar, ai sim podera ser
exonerado o servidor que tenha adquirido estabilidade mediante concurso;
nesse caso, a exoneracio dependera de que “ato normativo motivado de
cada um dos Poderes especifique a atividade funcional, o érgiao ou
unidade administrativa objeto da redu¢do de pessoal” (art. 169, § 4°); o
servidor fard jus a indenizagdo correspondente a um més de remuneragao por
ano de servigo (art. 169, § 5°) e o cargo objeto da redugdo serd considerado
extinto, vedada a criagdo de cargo, emprego ou fun¢do com atribui¢des iguais
ou assemelhadas pelo prazo de quatro anos (art. °169, § 6°). Essa hipotese de
perda do cargo esta disciplinada pela Lei n° 9.801, de 14-6-99, aplicavel a
todos os niveis de governo, ja que tem a natureza de norma geral, conforme
previsto no artigo 169, § 7°; (capitulo 13, item 13.4.8, p. 1365-1366)
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OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

O servidor estavel possui garantia de permanéncia no servigo, mas essa
garantia ndo tem carater absoluto, pois a Administragdo pode determinar a
perda do cargo nas hipdteses previstas no texto constitucional, quais sejam:
[...]

d) excesso de gasto orcamentario com despesa de pessoal (art. 169, § 4.°,
da CRFB). Em primeiro lugar, ¢ importante observar que as trés primeiras
hipdteses de perda do cargo representam verdadeira demissdo, pois sdo atos
punitivos que dependem de infrag@o funcional grave por parte do servidor. A
quarta hipotese de perda do cargo (excesso de gasto orcamentario)
consubstancia exoneraciio, pois ndo possui cardter punitivo e a sua
efetivacdo depende do interesse da Administragdo.

[...]

Por fim, em relagdo a exoneracgio por excesso de gasto or¢camentario com
despesa de pessoal, também introduzida pela EC 19/1998, ¢ relevante
lembrar que os limites de despesa, no caso, estdo fixados no art. 19 da LC
101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), que regulamentou o art. 169,
caput, da CRFB:

a) Unido: 50%;

b) Estados: 60%; e

¢) Municipios: 60% da receita corrente liquida.

Para o cumprimento dos limites citados, o art. 169, § 3.°, da CRFB determina
que os Entes federados deverdo adotar, em primeiro lugar, as seguintes
providéncias:

a) redugcdo em pelo menos vinte por cento das despesas com cargos em
comissao ¢ fungdes de confianga;

b) exoneragao dos servidores ndo estaveis.

Constatada a insuficiéncia das duas medidas, a Administracio podera
determinar a perda do cargo do servidor estavel, com a exigéncia de que
ato normativo de cada um dos Poderes especifique a atividade funcional,
0 6rgdo ou unidade administrativa objeto da reducio de pessoal (art.
169, § 4.°, da CRFB).

A Lei 9.801/1999, que regulamenta o art. 169, § 4.°, da CRFB, dispde sobre
as normas gerais para perda de cargo publico por excesso de despesa.
Destaca-se, na Lei, a exigéncia de fixag@o de “critério geral impessoal” para
a identificagdo dos servidores estaveis a serem exonerados dos respectivos
cargos. Os critérios a serem escolhidos pela Administracdo sao:

a) menor tempo de servigo publico;

b) maior remuneragao; e

¢) menor idade.

O critério geral eleito podera ser combinado com o critério complementar do
menor numero de dependentes com o objetivo de elaboragdo de uma listagem
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de classificacdo. E importante salientar que a Lei 9.801/1999 possui cariter
nacional e deve ser aplicada aos demais Entes federados, conforme dispde
oart. 169, § 7.°, da CRFB.

Dessa forma, a demissido do servidor estavel, com fundamento no excesso
com despesa pessoal, depende do cumprimento dos seguintes requisitos:
a) exonerac¢ao dos servidores que possuem vinculo precario com o Poder
Publico (ocupantes de cargo em comissdo ou fungdo de confianca e
servidores ndo estaveis); e

b) ato normativo motivado com a indicacio das atividades e dos 6rgaos
que sofrerdao reducio de servidores estaveis. (capitulo 23, item 23.5, p.
1280, 1281-1282)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Criou também outra hip6tese de exoneraciio de servidor estavel (e ndo de
demissdo, como pensam alguns), quando tiverem sido insuficientes duas
providéncias administrativas com vistas a adequar as despesas de pessoal aos
limites fixados na Lei Complementar n° 101, de 4.5.2000, que regulamentou
o art. 169 da CF, este alterado pela no EC 19/1998, para o fim de criar, por
si e por seus paragrafos, novos mecanismos de controle e reducdo das
despesas com pessoal a cargo das pessoas federativas:

[...]

1. reducdo em pelo menos 20% das despesas com cargos em comissao ou
fungdes de confianga;

2. exoneragdo de servidores ndo estaveis, assim considerados aqueles que
foram admitidos na Administragdo Direta, autarquias e fundagdes sem
concurso publico apds 5.10.1983, (art. 33, Emenda Constitucional n°
19/1998, que acrescentou o art. 247 ao texto constitucional); no caso, deve
assegurar-se o contraditério e a ampla defesa em processo administrativo,
pena de nulidade do ato exoneratdrio.

Somente se indcuas essas medidas, previstas no § 3° do art. 169 da CF,
introduzido pela EC no 19/1998, é que sera admitida essa exonerac¢io
por excesso de quadro, conforme registra, com clareza, o § 4° do mesmo
art. 169 da CF, também inserido pela citada Emenda.

Nesse caso, o servidor fard jus a indenizag¢@o correspondente a um més de
remuneragao por ano de servico, sendo extinto seu cargo ¢ vedada a criagao
de cargo, emprego ou fungdo com atribui¢des iguais ou assemelhadas pelo
prazo de quatro anos (§§ 5° e 6° acrescentados ao art. 169). Para tanto, cada
Poder devera expedir ato normativo motivado, especificando a atividade
funcional e o 6rgiao ou unidade funcional objeto da reducio de pessoal.
Ha autores que sustentam ser inaplicavel a exonerago prevista no art. 169, §
4°, da CF, aos servidores ja estaveis ao momento em que foi promulgada a
EC 19/1998, sob o fundamento de que ndo podem sujeitar-se a novo regime
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juridico, pena de violagdo a seu direito adquirido. Nao abonamos, data
venia, esse pensamento. Como ja deixamos consignado anteriormente, nao
se pode negar que a consumagdo de fatos previstos na lei propiciem a
aquisicdo de direito adquirido aos servidores. Mas dai ndo se deve inferir que
todas as condicdes estatutarias sejam imunes ao processo de mutabilidade
futura. Nesse sentido, alids, ja se pacificaram os Tribunais no que toca ao
regime estatutario. Se ¢ certo que constitui direito adquirido dos servidores a
estabilidade j4 adquirida antes da EC n° 19, ndo menos verdadeiro ¢ o fato de
que ndo ha o direito a que sejam mantidos, no futuro, todos os efeitos
decorrentes da mesma estabilidade. Ofensa ao direito adquirido ocorreria, ai
sim, se a EC n° 19 tivesse simplesmente deixado de considera-los estaveis, o
que, a evidéncia, ndo sucedeu. (capitulo 11, item V, subitem 4.5, p. 1227-
1228)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

A respeito da perda do cargo, a partir da EC 19/1998, verifica-se que passam
a ser quatro as hipéteses de rompimento nio voluntirio do vinculo
funcional do servidor ja estavel:

[...]

d) excesso de despesa com pessoal, nos termos do art. 169, § 4.°.

[...]

Ja a exoneracio do servidor estavel por excesso de despesa com pessoal
encontra-se prevista no art. 169, § 4.°, da Carta Politica, e esta
disciplinada na Lei 9.801/1999.

Prevé o texto atual da Constituicdo que, se apds a adogdo de medidas de
saneamento das despesas com pessoal ativo e inativo, estas permanecerem
acima dos limites estabelecidos em lei complementar, o servidor estavel
podera perder o cargo (atualmente tais limites estdo previstos no art. 19 da
Lei Complementar 101/2000 - conhecida como "Lei de Responsabilidade
Fiscal" - e sdo de 50% da receita corrente liquida para a Unido e de 60% da
receita corrente liquida para os estados, DF e municipios).

O § 3.° do art. 169 da Constitui¢do, incluido pela EC 19/1998, estabelece
como medidas obrigatorias a serem adotadas visando a adequagdo de
despesas aos limites fixados na lei complementar:

a) a redugdo, em pelo menos vinte por cento, das despesas com cargos em
comissao ¢ fungdes de confianga;

b) a exoneragdo dos servidores ndo estaveis.

Somente se essas duas medidas niio forem suficientes para assegurar a
adequacdo das despesas aos limites fixados na lei complementar poderai,
entdo, o servidor estivel perder o cargo, desde que ato normativo
motivado de cada um dos Poderes especifique a atividade funcional, o
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orgio ou unidade administrativa objeto da reducéo de pessoal (art. 169,
§4..

Conceder-se-a ao servidor exonerado uma indenizagdo correspondente a um
més de remuneragdo por ano de servigo e torna-se obrigatoria a extingdo do
cargo por ele ocupado, vedando-se a criagdo de cargo, emprego ou fungdo
com atribuigdes iguais ou assemelhadas pelo prazo de quatro anos (art. 169,
§§ 5°¢ 6.°).

Finalizando, podemos frisar que ¢ incorreta a nogdo, muitas vezes difundida,
de que a Emenda 19/1998 extinguiu a estabilidade. O que houve foi urna
flexibilizagdo do instituto. Nosso ordenamento continua albergando essa
importante figura, embora, atualmente, as garantias dela decorrentes estejam
sensivelmente atenuadas. (capitulo 6, item 3.6, p. 399 a 401)

Corrente 2: o servidor estavel pode ser exonerado do cargo por adequacio ao
limite de despesas com pessoal. Essa exoneraciao é excepcional, e por isso
denominada sui generis

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Uma vez cumprido pelo servidor o estigio probatoério e conquistada a
estabilidade, a perda do cargo s6 podera ocorrer por trés motivos: por
demissdo, em razdo de falta disciplinar (CF, art. 41, § 1.°, 1), por exoneragao,
em razdo de insuficiéncia de desempenho (CF, art. 41, § 1.°, III) ou,
excepcionalmente, também por exoneracio, para cumprimento de
limites constitucionais de despesas com pessoal, estabelecido em lei
complementar (CF, art. 169, caput, e seu § 4.°).

[...]

A excecdo, sempre criticavel, pois essas praticas de paternalismo depdem
contra o espirito publico dos constituintes que o aprovaram, por serem
imorais e contradizerem, afinal, os principios da impessoalidade e do mérito
que eles acolheram, tdo dignificantemente, no texto permanente (CF, art. 37,
1), foi parcialmente corrigida pela Emenda Constitucional n.° 19, de 4 de
junho de 1998, que reduziu os efeitos dessa estabilidade (art. 33, dessa
Emenda) para os fins de preceder a exoneragdo dessa categoria beneficiada
antes da aplicacdo da exoneracio excepcional, ja referida, por excesso de
despesas com pessoal ativo e inativo aos servidores publicos estaveis,
acima referida (CF, art.169, § 3. II). (capitulo VI, item 25, p. 429)
Modalidade sui generis de exoneracio esta prevista no art. 169, § 4.°, e
seguintes, da Constituicio Federal, pela qual o servidor estavel perdera
seu cargo para o cumprimento dos limites com despesa de pessoal,
quando esta exceder os limites estabelecidos em lei complementar (Lei
Complementar n.° 101, de 4 de maio de 2000, art. 19).
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Este desprovimento excepcional sé sera utilizado se outras modalidades
de reducio de gastos com pessoal, de reduciio de cargos em comissio e
fungoes de confianca e a exoneracio dos servidores nio estaveis (CF, art.
169, § 3.°) resultarem infrutiferas para satisfazer os limites referidos. A
garantia do servidor afastado sem o esgotamento dessas providéncias ¢ a
anulacdo dessa exoneragdo. (capitulo XII, item 86.1, p. 439-440)

Corrente 3: o servidor estavel pode perder o cargo por adequacao ao limite de
despesas com pessoal

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

Ao adquirir estabilidade, de qualquer tipo, o servidor somente perdera o
cargo (estabilidade ordinaria) ou o vinculo de trabalho com a
Administracio (estabilidade extraordinaria) nos seguintes casos,
previstos na Constitui¢do Federal:

[...]

d) para assegurar o cumprimento do limite de despesa com pessoal ativo
e inativo, estabelecido em lei complementar (CF, art. 169, §4°, com a redagao
dada pela Emenda Constitucional n° 19/98). A Lei Complementar n° 101, de
4.5.2000 — responsabilidade fiscal —, art. 18 e ss., disciplina os limites das
despesas com pessoal, de acordo com o art. 169 da CF. Note-se que a perda
do cargo de servidor estavel ¢ a tiltima providéncia a ser adotada, se ndo
forem suficientes as demais providéncias indicadas no art. 169, §3°, da CF,
que sdo: redugdo, em pelo menos vinte por cento, das despesas com cargos
em comissdo e fungdes de confianca; e exoneragdo de servidores ndo
estaveis. O art. 169, §7°, da CF determina que lei federal disponha sobre as
normas gerais relativas a perda do cargo de servidor estdvel em razdo de
excesso de despesa — essas normas gerais sdo fixadas na Lei n® 9.801, de
14.6.1999; (capitulo 13, item 13.7.2, p. 281 e 282)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Independentemente disto, na conformidade do mencionado art. 23, que nisto
repete o disposto nos §§ 3° e 4° do art. 169 da Constituigdo (paragrafos estes
que foram incluidos, juntamente com os §§ 2°, 5° 6° ¢ 7°, pela Emenda
Constitucional 19, de 4.6.1998), deverio adotar as seguintes providéncias
sucessivamente e até a medida em que bastem: (1) reduzir em pelo menos
20% as despesas com cargos em comissdo ¢ fun¢des de confianga; (II)
exonerar servidores ndo estaveis; (I1I) se as medidas anteriores nao forem
suficientes, determinar a perda do cargo pelos servidores estaveis que os
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ocupem. O sobredito art. 23, em seu § 1°, inconstitucionalmente admite que,
ao invés de serem extintos cargos em comissdo ou fungdes de confianga para
cumprir a aludida redugdo de 20%, sejam reduzidos os vencimentos que lhes
sdo atribuidos. O Supremo Tribunal Federal, na ADI/MC 2.238-DF, rei. Min.
Ilmar Galvao, a requerimento do Partido Comunista do Brasil, Partido dos
Trabalhadores e Partido Socialista Brasileiro, por unanimidade, em 9.5.2002,
suspendeu cautelarmente a eficicia deste dispositivo na parte que fala em
"redugdo dos valores a eles atribuidos". (capitulo V, item VIIL, p.275)

Conforme ja se anotou (n. 26), o art. 169, § 4°, prevé hipdtese excepcional
e temporiria de desligamento de servidores estiveis fora dos casos
previstos no art. 41. K, como dantes foi assinalado, o que poderia ocorrer
mediante os cortes necessarios ao ajustamento das despesas de Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios aos limites globais de despesa com
pessoal estabelecidos em lei complementar. Sem embargo, ao nosso ver-
repita-se - tal possibilidade de perda do cargo do servidor estavel, prevista
neste § 4° do art. 169 introduzido pelo "Emendao", ndo ¢ comportada pelos
limites a que uma emenda constitucional tem que se submeter, conforme mais
além aclaramos (ns. 142 e ss.), pelo que, inconstitucional também ¢ a Lei
9.801, de 14.6.1999, que o regulamenta. (capitulo V, item XI, p. 298)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Determina o § 1° do art. 41 da Constituicdo Federal que o servidor publico
estavel apenas perdera o cargo:

[...]

* ha também, afora as trés hipoteses do art. 41, § 1°, a possibilidade de perda
do cargo estabelecida no art. 169, § 4°, da Constitui¢do Federal, ou seja, da
perda do cargo estavel caso a despesa com o pessoal exceda os limites
estabelecidos na lei complementar (Lei de Responsabilidade Fiscal — LC
n° 101/2000), que ¢ disciplinada pela Lei n® 9.801/99. No entanto, determina
0 § 3° do art. 169 da Constituicdo que, antes do alcance dos estaveis, os
entes federativos deverio primeiro reduzir em pelo menos 20% das
despesas com cargos em comissdo e fun¢des de confianca e depois
exonerar os servidores nio estaveis. (capitulo 12, item 12.19, p. 314)
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Conclusao

Perda do cargo ou exoneracio por adequacio ao limite de despesas com
pessoal

Corrente 1: o servidor estavel pode ser exonerado por adequagdo ao limite de
despesas com pessoal. Essa exoneracdo ¢ ex officio (ASA; FM; MC; DCJ; AM;
MIJF; MSZDP; RCRO; JSCF; MA e VP)

Corrente 2: o servidor estavel pode ser exonerado do cargo por adequagido ao
limite de despesas com pessoal. Essa exoneragdo ¢ excepcional, e por isso
denominada sui generis (DFMN)

Corrente 3: o servidor estavel pode perder o cargo por adequacdo ao limite de
despesas com pessoal (OM; CABM; IPN)



DIVERGENCIA 080 - Necessidade ou niio de atender a funcio social da
propriedade

Corrente 1: o direito de propriedade é condicionado pela funcao social

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

O interesse publico constitui o proprio fundamento do poder de policia do
Estado e também da atividade de intervengdo no dominio econdmico; por
meio deles, o Estado impde restrigdes ao exercicio de direitos individuais
para beneficiar o interesse da coletividade. E o que ocorre também em
relacio ao principio da fun¢io social da propriedade, que justifica a
imposicio de restricdes ao exercicio do direito de propriedade em
beneficio do interesse publico. Trata-se de restri¢oes, muitas delas
previstas na propria Constituicdo, ¢ que sempre conviveram com o0s
direitos fundamentais.(capitulo 1, item 1.9, p. 130)

Apenas, enquanto naquela época essas leis e regulamentos se limitavam,
quase exclusivamente, aos direitos de vizinhanga, aos poucos o seu campo
foi se ampliando, com a tendéncia para condicionar, cada vez mais, o
exercicio do direito de propriedade ao bem-estar social. O principio
permanece, mas o seu alcance alterou-se profundamente, dando a
propriedade sentido social entdo desconhecido. Hoje, prevalece o principio
da fungdo social da propriedade, que autoriza ndo apenas a imposi¢do de
obrigacdes de ndo fazer, como também as de deixar fazer e, hoje, pela
Constituicdo, a obrigagdo de fazer, expressa no artigo 182, § 4°, consistente
no adequado aproveitamento do solo urbano. (capitulo 6, item 6.1, p. 340)
Na Constitui¢do de 1988, o artigo 5° inciso XXII, garante o direito da
propriedade, mas no inciso XXIII determina que a propriedade
atendera a sua funcfo social; além disso, ela volta a ser incluida entre os
principios da ordem econdmica, que tém por fim “assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social” (art. 170, III); porém,
tem seu alcance delimitado. (capitulo 6, item 6.4, p. 349)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

No atual contexto, o direito de propriedade nio pode ser visto como
direito absoluto, sem qualquer 6nus para quem o detém, estando
condicionado ao cumprimento da sua func¢ido social, sob pena de
intervencdo do Estado para suprimi-la. Por funcio social da
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propriedade, entende-se a necessidade desse direito, em consonincia
com as suas finalidades econdmicas e sociais ¢ de conformidade com o
estabelecido em lei especial, incluindo ainda o respeito a flora, a fauna, as
belezas naturais, ao equilibrio ecologico e ao patriménio histérico e artistico,
bem como evitar a poluicdo do ar e das dguas. Por exemplo, representa
fungdo social da propriedade atender as regras do Plano Diretor para os
imdveis urbanos, enquanto, no caso dos iméveis rurais, hd a obediéncia as
regras ambientais, a vedagdo ao trabalho escravo com a observancia das
normas pertinentes as relagdes de trabalho, além de outras. (capitulo 12, item
1, p. 894-895)

A Constituicdo Federal garante o direito de propriedade em seu art. 5°,
XXII, condicionando o instituto ao atendimento da func¢ao social, art. 5°,
XXIII. A “Carta Cidada” também se refere a fungao social quando estabelece
a politica urbana, exigindo o cumprimento de normas de organizagdo das
cidades, expressas nos planos diretores, art. 182, § 2°. O constituinte ainda
cuida desse instituto ao estabelecer a possibilidade de intervengdo do Estado
na propriedade do particular quando se tratar de iminente perigo, hipotese
denominada requisi¢ao, prevista no art. 5°, XXV. (capitulo 12, item 3, p. 896-
897)

No atual texto constitucional, contrapondo-se ao direito de propriedade
do art. 5°, XXII, ha o dever de atender a sua funcio social, previsao do art.
5°, XXIII, podendo o Estado intervir quando ela ndo atender ao seu papel.
Reconhecendo a funciio social da propriedade, a Constituicio nio nega
o direito exclusivo do dono sobre a coisa, mas exige que o seu uso seja
condicionado ao bem-estar geral.

Os conceitos quanto a fung@o social da propriedade ndo estdo relacionados
ao livre-arbitrio do Administrador; estdo previstos expressamente na Lei n.
8.629/93, quando se tratar de area rural; enquanto para as areas urbanas, ha a
Lei n. 10.257/2001, denominada Estatuto da Cidade. Dessa forma, o
tratamento varia conforme o tipo de bem. (capitulo 12, item 4.6.3.2, p. 828)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Com efeito, logo no seu art. 5° - no qual estdo enumerados os mais relevantes
direitos ¢ garantias fundamentais do nosso ordenamento juridico -, a
Constituicdo da Republica assegura o direito individual a propriedade
(inciso XXII), mas desde ji, expressamente, condiciona o exercicio desse
direito ao atendimento da funcio social da propriedade (CF, art. 5°
XXIII). E, nos dois incisos seguintes, prevé a desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, observado o
procedimento que a lei estabeleca (inciso XXIV), e a requisicdo de
propriedade particular por autoridade administrativa, no caso de iminente
perigo publico (inciso XXV).
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[...]

Enfim, o Estado (abrangendo, aqui, todos os entes integrantes da Federagao)
dispde de uma grande quantidade de instrumentos juridicos — todos eles
lastreados em seu poder de império - passiveis de utilizagdo para o
cumprimento do seu dever constitucional de assegurar que a propriedade
cumpra a sua fun¢io social. Em geral, esses instrumentos implicam
limitagdes ou condicionamentos ao exercicio dos poderes inerentes ao
dominio (uso, fruigdo, disposigdo e reivindicacdo), hipoteses a que a doutrina
se refere como '"intervengdo restritiva". Especificamente no caso da
desapropriagdo, entretanto, ndo se tem apenas uma limitagdo, e sim a perda
da propriedade, que ¢ transferida, de regra, para o dominio publico. A
desapropriagdo, por esse motivo, ¢ classificada como "intervencdo
supressiva" (José dos Santos Carvalho Filho). (capitulo 16, item I, p. 1108-
1107)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Como exemplos de areas afetadas pelo fendomeno, menciona Venosa, o
Direito de Familia, por regular um organismo de vital importancia coletiva,
e o regime da propriedade, que niio é mais vista da perspectiva de direito
subjetivo absoluto e incontrastiavel, mas como uma faculdade cujos uso
e gozo sdo limitados ao desempenho de func¢io social, conforme
orientacio fixada na Constitui¢io Federal. (capitulo 1, item 1.2)

Atualmente, a nog@o de autonomia privada, cujos corolarios especificos no
direito de propriedade implicam os tradicionais direitos de usar, gozar e
dispor de uma coisa, de forma ilimitada, contrapde-se a funcdo social da
propriedade, segundo a qual o direito de propriedade deve ser
condicionado ao bem-estar social. (capitulo 14, item 14.1, p. 20)

Corrente 2: o direito de propriedade é relativo e deve atender a funcio social

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM)

O fundamento juridico geral que autoriza o Estado brasileiro a intervir
na propriedade de particulares é o principio da funcio social da
propriedade estabelecido no art. 5°, XXIII, da Constituicdo Federal,
segundo o qual: “a propriedade atendera sua fungéo social”.

Embora a prépria Constituicio assegure o direito de propriedade (art.
5°, XXII), trata-se de um direito relativo na medida em que o seu
exercicio, para ser legitimo, deve se compatibilizar com os interesses da
coletividade. (capitulo 13, item 13.1, p. 1390)
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Corrente 3: o direito de propriedade é relativo e condicionado, devendo

atender a funcao social

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Essa visdo, que leva em conta os relevantes interesses da coletividade, é que
levou o Constituinte a condicionar a propriedade ao atendimento da
funcdo social (art. 5°, XXIII). Ao fazé-lo, veio a possibilitar que o Estado
interviesse na propriedade sempre que esta ndo estivesse amoldada ao
pressuposto exigido na Constituicdo. Sobre o interesse do individuo,
repetimos, ha de prelevar o interesse puiblico. Ademais, a Constitui¢do inseriu
a fung¢@o social da propriedade como um dos principios que regem a ordem
econdmica (art. 170, III). No dispositivo, o Constituinte mais uma vez
reconhece a propriedade como fator econdémico, mas a condiciona ao
atendimento da fungdo social, tornando este elemento superior aquele.

O pressuposto constitucional, contudo, nio afasta nem suprime o direito
em si. Ao contrario, o sistema vigente procura conciliar os interesses
individuais e sociais e somente quando ha o conflito é que o Estado da
primazia a estes ultimos. A funcdo social pretende erradicar algumas
deformidades existentes na sociedade, nas quais o interesse egoistico do
individuo pde em risco os interesses coletivos. Na verdade, a fungdo social
visa a recolocar a propriedade na sua trilha normal.

O texto constitucional revela a existéncia de um direito contraposto a um
dever juridico. Dizendo que a propriedade deve atender a fungio social,
assegura o direito do proprietario, de um lado, tornando inatacavel sua
propriedade se consonante com aquela func¢io, e, de outro, impde ao
Estado o dever juridico de respeita-la nessas condi¢des. Sob outro
enfoque, o dispositivo garante ao Estado a intervengdo na propriedade se
descompassada com a funcdo social, a0 mesmo tempo em que faz incidir
sobre o proprietario o dever juridico de manté-la ajustada a exigéncia
constitucional.

Nao custa lembrar que o principio da fun¢ao social da propriedade reflete o
ponto de convergéncia resultante da evolugdo do conceito de propriedade.
Assim, deve ser aplicado lado a lado com os interesses da coletividade. Mas
divida ndo ha de que sua aplicagfo atinge o proprio conteudo do direito
de propriedade, e nio apenas o seu exercicio.

E, portanto, a funciio social o outro fundamento politico e juridico da
intervencio do Estado na propriedade. (capitulo 6, item IV, subitem 2, p.
1422-1423)

A propriedade ¢ instituto de carater politico: a ordem juridica pode
reconhecer, ou ndo, as caracteristicas que ddo forma ao instituto.
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Historicamente, a propriedade constituiu verdadeiro direito natural,
sendo erigida a direito fundamental nas declaracdes de direito da época
do constitucionalismo. As tendéncias socializantes, porém, alteraram a
fisionomia da propriedade, e muitos ordenamentos juridicos firmaram o
postulado ortodoxo de que a propriedade tinha carater provisorio até que se
chegasse a coletivizagdo em massa.

[...]

A vigente Constituigdo ¢ peremptdria no que se refere ao reconhecimento do
direito: “E garantido o direito de propriedade” (art. 5°, XXII). O mandamento
indica que o legislador ndo pode erradicar esse direito do ordenamento
juridico positivo. Pode, sim, definir-lhe os contornos e fixar-lhe
limita¢6es, mas nunca deixara o direito de figurar como objeto da tutela
juridica.

Logo adiante veremos que a propriedade nio mais se caracteriza como
direito absoluto, como ocorria na época medieval. Hoje o direito de
propriedade s6 se justifica diante do pressuposto que a Constituicio
estabelece para que a torne suscetivel de tutela: a funcio social. Se a
propriedade ndo estd atendendo a sua funcdo social, deve o Estado intervir
para amolda-la a essa qualificacdo. E essa func¢do autoriza ndo s6 a
determinagdo de obrigacdes de fazer, como de deixar de fazer, sempre para
impedir o uso egoistico e antissocial da propriedade. Por isso, o direito de
propriedade é relativo e condicionado. (capitulo 12, item I, subitem 2, p. )
A vigente Constituicao dé suporte a intervengdo do Estado na propriedade.
De um lado, garante o direito de propriedade (art. 5°, XXII), mas ao
mesmo tempo condiciona o instituto ao atendimento da funcio social
(art. 5° XXIII). Aqui se encontra o primeiro embasamento constitucional. Se
a propriedade precisa estar condicionada a func¢do social, segue-se que,
se ndo estiver atendida essa condigdo, poderd o Estado intervir para vé-la
atendida. (capitulo 12, item II, subitem 2, p. 1416, 1417 ¢ 1418)

Nao obstante, convém relembrar, pela importdncia de que se reveste o
assunto, que o direito de propriedade tem garantia constitucional (art. 5°,
XXII, CF), mas a Constituicio, como que em contraponto com a
garantia desse direito, exige que a propriedade assuma a sua condi¢do
de atender a funcio social (art. 5°, XXIII). Sendo assim, ao Estado sera
licito intervir na propriedade toda vez em que nao esteja cumprindo seu papel
no seio social, e isso porque, com a interven¢do, o Estado passa a
desempenhar sua funcdo primordial, qual seja, a de atuar conforme os
reclamos de interesse publico. (capitulo 13, item I, p. 1478)
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Corrente 4: o direito de propriedade deve atender a funcio social para que
seja considerado direito fundamental

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

O direito de propriedade, assim como os demais direitos fundamentais,
nio possui carater absoluto. Ainda que a propriedade atenda a funcdo
social, ¢ possivel a intervengdo estatal para restringi-la ou condiciona-la de
modo a satisfazer o interesse publico.

Apenas a propriedade que atende a funcio social delineada pelo
ordenamento juridico tem status de direito fundamental (art. 5.°, XXII e
XXIII, da CRFB). Dessa forma, o descumprimento da fungdo social acarreta
a aplicacdo de sangdes ao particular, admitindo-se, inclusive, a retirada
forgada da propriedade por meio da desapropriacdo. Ex.: desapropriagdo de
imovel urbano ndo edificado (art. 182, § 4.°, 111, da CRFB); desapropriagao
do imoével rural improdutivo (art. 184 da CRFB); expropriagdo de
propriedades rurais e urbanas com cultivo de plantas psicotropicas ilegais ou
a exploracdo de trabalho escravo (art. 243 da CRFB, com redagdo dada pela
EC 81/2014). (capitulo 20, item 20.1, p. 1103-1104)

As limitagdes delimitam o perfil do direito de propriedade, pois a
propriedade somente sera considerada direito fundamental se atender a
funcio social (art. 5.°, XXII e XXIII, da CRFB), que seré estabelecida por
meio de atos normativos. Quando efetivada apds a aquisi¢@o da propriedade,
a limitag¢@o ¢ considerada modalidade de intervengdo branda. (capitulo 20,
item 20.6.1, p. 1114)

Corrente 5: o direito de propriedade deve ser respeitado como direito
fundamental

CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020 (MC)

O direito de propriedade configura uma garantia constitucional que assegura
ao seu detentor as prerrogativas de usar, fruir, dispor e reaver a coisa
dominada, de modo absoluto, exclusivo e perpétuo. Neste sentido, o art. 5°,
XXII, garante a todos o direito de propriedade que, conforme disposto no
inciso XXIII, do mesmo dispositivo, devera atender a sua funcio social.
[...]

Com efeito, cumpre salientar que o carater absoluto nio retira o dever de
o proprietario cumprir a fun¢fo social da propriedade, ou seja, exercer
sua garantia sem causar prejuizos a terceiros e garantir que o direito de
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propriedade se coadunard com as suas finalidades econdmicas e sociais
definidas em lei. Dessa forma, o proprietario de bens imoveis localizados em
area de protecdo ambiental, por exemplo, deverd manter um nivel de
preservacdo minimo definido por meio de normas de prote¢do ao meio
ambiente. Pode-se, ainda, considerar como exemplo o dever de construcao,
quando o proprietario de terrenos urbanos ndo edificados, mantém a
propriedade deste bem em local cujo plano diretor da cidade imponha um
nivel de utilizag@o especifico. Da mesma forma, a utilizagdo da propriedade
ndo se pode dar mediante exploracdo de trabalho escravo. Estes exemplos
servem para ilustrar que a lei deve impor os limites de utilizagdo da
propriedade, sem, com isso, restringir ou retirar seu carater absoluto.

[...]

Verifica-se, portanto, que a garantia da propriedade deve ser respeitada
como direito fundamental, definido na Carta Magna, insuscetivel de
aniquilacdo. No entanto, como forma de condicionar o exercicio deste
direito 4s necessidades publicas, a lei podera regulamentar sua utilizagao,
definindo normas a serem observadas pelo proprietario. (capitulo 14, item I,
p. 1047 ¢ 1048)

Corrente 6: o direito de propriedade é temperado pelo principio da funcio
social

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Outro importante conceito politico a ser considerado no estudo do dominio
do Estado ¢ o enquadramento da propriedade privada, entendida como uma
expressdo da liberdade humana de dispor amplamente dos frutos do trabalho
criativo e produtivo, mas que, do mesmo modo, encontra o seu exercicio
limitado e condicionado pelos parametros estabelecidos pelo ordenamento
juridico, sintetizados no atendimento de sua func¢éo social.

Assim é que o direito brasileiro reconhece e garantir direito de
propriedade como o modo mais extenso de disposigdo privada sobre bens,
tal como vem garantido no art. 5.°, XXII, da Constitui¢do, que estabelece,
neste mesmo e em outros dispositivos, os limites sob os quais pode ser
exercido com submissdo a sua fun¢do social, justificando as atividades
estatais que instituirdo e aplicardo as limitagdes e condicionamentos da
propriedade a partir do dominio eminente. (capitulo XIII, item 96.2, p. 468)
Assim € que, na linha juspolitica dessa, também pos-moderna, concepgao do
Direito, que emergia das hecatombes bélicas do “século curto”, aplicada com
sucesso no conceito vitorioso do neoconstitucionalismo, entdo em
surgimento, se veio a reconhecer a propriedade como um direito
individual, temperado pelo principio que reconhece igualmente a sua
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funcio social, justificando, assim, a possibilidade de uma interveng¢ao do
Estado despida de preconceitos ideologicos, se ndo que, ao contrério,
reverente a uma visdo pragmatica sobre a natureza competitiva do homem,
que consiste na exigéncia de que o uso das riquezas esteja vocacionado a
finalidades publicas, dando, assim, a mola do progresso, € a seu proprio
simbolo externo contemporaneo da liberdade, que ¢ a propriedade, a témpera
da solidariedade, tal como vem acolhida na Carta Politica brasileira (CF, art.
5.2, XXII e XXIII). (capitulo XIV, item 112, p. 504)

A heteroexecutoriedade decorre, portanto, da inten¢do, manifestada pelo
legislador constitucional, de estabelecer uma especial protecio ao direito
de propriedade — aqui considerado no sentido amplo de patrimonialidade —
que, temperado pelo principio da funcio social, se constitui num dos
alicerces da sociedade civilizada. Dai o litigio que se trava na ag@o de
desapropriagdo ficar restrito ao valor da indeniza¢do, uma vez que apenas
através dela se recompde o patrimdénio do desapropriado (Decreto-lei n.°
3.365, de 21 de junho de 1941, arts. 9.° e 20). (capitulo XX, item 197.2, p.
755)

Nao abordam

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ)

Os Estados contemporaneos, conquanto reconhegam e garantam a
propriedade privada, condicionam o uso, gozo e disposi¢do dessa
propriedade ao bem-estar social. A propriedade, portanto, nos tempos
hodiernos, deve cumprir sua funciio social, deixando de ser um direito
absoluto ou exclusivamente individual para se tornar um direito de
dimenséo social.

Assim, em face do advento do chamado Estado Social, tem-se exigido a
conformacgdo publica do direito de propriedade, baseada na funcio
social da propriedade e na delimitaciio de seu exercicio individual, de
acordo notadamente com o estabelecido nos planos diretores municipais.
(capitulo X, item 1, p. 417)

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

Um dos ambitos em que mais se revela a face autoridade da Administragdo ¢
o direito de propriedade, sobretudo da propriedade imével. O direito de
propriedade evoluiu muito, deixando de ter, na atualidade, a conotac¢io
absoluta que o caracterizava até as primeiras décadas do século XX.
Ampliaram-se as intervengdes publicas e ocorreu a mudanca da propria
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configuracdo estrutural do direito de propriedade ante sua
funcionalizacio social, percebida de modo sensivel em matéria urbanistica
e agraria. Dai o disposto no §1° do art. 1.228 do Cdédigo Civil: “O direito de
propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas finalidades
econdmicas e sociais ¢ de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o
equilibrio ecoldgico e o patrimonio historico e artistico, bem como evitada a
poluicdo do ar e das aguas”. (capitulo 16, item 16.2, p. 343 e 344)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Embora seja caracteristico das limitagdes administrativas apenas impor
deveres de abstengao, ndo se pretendendo por meio delas captar do particular
atuagdes positivas, em nosso Direito Constitucional hd uma excecdo notavel,
e que se constitui em candente expressdo do art. 170, III, onde se impde o
principio da funcio social da propriedade. Esta, na conformidade do art.
52 , XXIII, cumprira sua funciio social, em cujo nome o proprietario ¢
obrigado a prepor seu imoével a uma fungdo socialmente 1til, seja em area
urbana, seja em 4rea rural. (capitulo XIII, item II, p. 824)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Vé-se, portanto, que a funciio social da propriedade pode levar a sua
supressao, restricio ou mera limitacdo. Na escolha de cada um desses
instrumentos, o Estado deve observar o principio da proporcionalidade, s6
adotando um instrumento mais interventivo se os demais ndo forem
adequados para as finalidades visadas.

As limitacdes administrativas devem, repise-se, apenas conformar o
direito de propriedade, nunca suprimi-lo, total ou parcialmente. Se isso
ocorrer, tomando-se em conta a destinagdo econdémica que o bem
normalmente seguiria, estaremos diante de restrigdo administrativa, ou de
desapropriagdo indireta, ambas indenizaveis. Essas chegam a afetar as
faculdades inerentes ao direito de propriedade, enquanto as limitagdes
administrativas apenas diao o contorno do proprio direito de
propriedade com a funcfo social a ele constitucionalmente inerente. As
limitagdes administrativas constituem o proprio perfil do direito de
propriedade, definindo-o; as restrigdes e ablagdes retiram parte ou totalidade
do proprio direito. (capitulo VII, item VIL.6, p. 380)
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Logo, a funcio social da propriedade nao gera efeitos despropositados
ou absurdos, mas a adogdo das providéncias estritamente adequadas e
necessarias a evitar a infragdo aos interesses protegidos, respeitada a
substincia econdmica da propriedade privada.

A fungdo social da propriedade estd expressamente determinada no art. 5°,
XXIII, da Constituigdo. Mas o principio se manifesta em inumeros
dispositivos constitucionais e em varios institutos juridicos.

Como decorréncia da funcio social da propriedade, o direito consagra
limites e restricdes, de diversa ordem. Algumas restrigdes a propriedade
privada tém cunho supraindividual e pressupdem a atuagdo estatal. Surge
uma manifesta¢do do poder de policia para restringir a autonomia privada na
fruigdo do direito de propriedade. (p. 273)

Conclusao
Necessidade ou nio de atender a funciio social da propriedade

Corrente 1: o direito de propriedade é condicionado pela fungdo social (MSZDP;
FM; MA e VP; IPN)

Corrente 2: o direito de propriedade é relativo e deve atender a fungéo social (AM)

Corrente 3: o direito de propriedade é relativo e condicionado, devendo atender a
func¢do social (JSCF)

Corrente 4: o direito de propriedade deve atender a fung@o social para que seja
considerado direito fundamental (RCRO)

Corrente 5: o direito de propriedade deve ser respeitado como direito fundamental
MC)

Corrente 6: o direito de propriedade é temperado pelo principio da fungdo social
(DFMN)

Nao abordam (DCJ; OM; CABM; ASA; MJF)



DIVERGENCIA 081 - Dominio eminente

Corrente 1: dominio eminente ¢ o0 dominio que exerce o Estado sobre todos os
bens existentes em seu territorio

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

3

O fundamento politico da desapropriacdo ¢ a supremacia do interesse
coletivo sobre o individual, quando incompativeis.

O fundamento juridico teodrico consiste na traducdo dentro do ordenamento
normativo dos principios politicos acolhidos no sistema.

Corresponde a ideia do dominio eminente de que dispde o Estado sobre
todos os bens existentes em seu territorio. (capitulo X VI, item II, p.895)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

O dominio do Estado sobre os bens divide-se entre:

* dominio eminente: do Estado sobre todas as coisas de seu territério; ¢
* dominio publico (6ffentlichen Sachen): sobre os bens do Estado.

Dominio eminente é o que decorre da soberania do Estado sobre o
territério. Sdo elementos constitutivos do Estado: o povo, a soberania, o
territorio e a finalidade. O povo é o elemento humano. Tecnicamente, ele se
compde dos nacionais. A soberania ¢ o poder de autodeterminacdo plena do
Estado, desde que ele ndo esteja subordinado a outros Estados. O territério é
o elemento espacial do Estado e a finalidade, elemento analisado
especialmente na obra de Dalmo de Abreu Dallari, ¢ a consecugdo do bem
comum. Entendemos que a persecu¢do do bem geral ¢ um pressuposto de
legitimagdo do Estado.

Ora, como o Estado ¢ um ente juridico cuja existéncia esta alicercada no
objetivo de atendimento ao interesse comum, ele exerce 0 dominio eminente
sobre todos os bens que estejam localizados em seu territorio. Sobre eles
poderd desempenhar, portanto, poder de policia, que, conforme visto, ¢ a
atividade de condicionar e restringir o exercicio da propriedade em beneficio
do interesse publico.

Assim, tendo em vista o dominio eminente potencial do Estado sobre as
coisas em geral, o que abrange os bens alheios, sdo criadas limita¢des do
Estado a propriedade privada, que serdo analisadas no proximo capitulo, onde
ha o desdobramento de institutos como, por exemplo, a servidao
administrativa e o tombamento. (capitulo 13, item 13.1, p. 321)
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DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Esse artigo do Decreto-lei n® 3.365/41 tem sido objeto de critica pelos
doutrinadores, segundo os quais a desapropriacdo de bens estaduais, pela
Unido, ou de bens municipais, pela Unido e pelos Estados, fere a autonomia
estadual e municipal. Esse entendimento, no entanto, ndo pode ser aceito,
tendo em vista o proprio fundamento politico em que se baseia o instituto da
desapropriagdo, a saber, a ideia de dominio eminente do Estado, entendido
como o poder que o Estado exerce sobre todas as coisas que estio em seu
territorio; trata-se de poder inerente a propria ideia de soberania e nao
poderia ser obstado por um poder de igual natureza exercido pelos Estados e
Municipios dentro de suas respectivas areas geograficas, mesmo porque tais
entidades ndo detém soberania, mas apenas autonomia nos termos defendidos
pela Constituicdo. Os interesses definidos pela Unido sdo de abrangéncia
muito maior, dizendo respeito a toda a nagdo, tendo que prevalecer sobre os
interesses regionais. (capitulo 6, item 6.10.7, p. 413)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Do exposto deflui o conceito de dominio eminente, associado ao exercicio da
soberania, que consiste na disposicio estatal sobre todos os bens em seu
territério ou que, de alguma forma, estejam institucionalmente sujeitos
a sua ordem juridica.

Esse exercicio, todavia, nao é absoluto, manifestando-se tanto na
extensdo materialmente possivel quanto sob os limites juridicamente
estabelecidos pelo préprio ordenamento juridico, o que equivale dizer que
o dominio eminente ¢ um conceito politico, inerente ao poder soberano, mas
o0 seu exercicio ¢ um conceito juridico, e ndo de fato, pois depende apenas da
definigdo legal que lhe for atribuida in abstractu na ordem juridica. (capitulo
XIII, item 96.1, p. 467)

O conceito de dominio eminente, como foi exposto, nio esta obsoleto no
direito publico contemporaneo, desde que entendido como uma expressiao
do poder estatal, que se projeta sobre todos os bens sujeitos a ordem
juridica por ele imposta. (capitulo XIV, item 111, p. 500)

CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodvm, 2020 (MC)

O dominio publico em sentido amplo - também conhecido por dominio
eminente - nada mais ¢ senfio o poder que o Estado exerce sobre todos os
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bens que se encontram em seu territério. Nao se trata de analise de
propriedade ou posse, mas tdo somente de soberania exercida dentro do
territorio nacional, tdo difundida em nosso texto constitucional e que gera a
possibilidade de criag@o de restri¢des a esses bens pelo ente estatal, na busca
do interesse publico, ainda que pertengam a particulares.

Enfim, o dominio eminente é o poder de regulamentacio exercido pelo
ente estatal sobre os bens publicos e também sobre os bens privados que
devem respeitar os interesses da coletividade e serem usufruidos de forma a
garantir a fungdo social da propriedade. E a manifestacio do Poder de
administragdo do Estado. (capitulo 15, item 1, p. 1141)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Quando se pretende fazer referéncia ao poder politico que permite ao
Estado, de forma geral, submeter a sua vontade todos os bens situados
em seu territério, emprega-se a expressio dominio eminente.

Dominio eminente ndo tem qualquer relacdo com o dominio de carater
patrimonial. O sentido da expressdo alcanca o poder geral do Estado
sobre tudo quanto esteja em suas linhas territoriais, sendo esse poder
decorrente de sua propria soberania. Nao quer dizer que o Estado seja
proprietario de todos os bens. Claro que ndo o ¢é. Significa apenas a
disponibilidade potencial de que ¢ detentor em razdo de seu poder soberano.
(capitulo 16, item I, subitem 2, p. 2028)

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM)

Em sentido amplo, dominio publico é o poder de senhorio que o Estado
exerce sobre os bens publicos, bem como a capacidade de regulagdo estatal
sobre os bens do patrimdnio privado. A nog¢ao lato sensu de dominio
publico deriva do chamado dominio eminente, que é “o poder politico pelo
qual o Estado submete a sua vontade todas as coisas de seu territorio”.
Porém, o dominio eminente exercido pelo Estado ndo quer dizer que detenha
a propriedade de todos os bens existentes em seu territorio. Os bens publicos
pertencem ao Estado; ja os bens privados estdo submetidos a uma regulagdo
juridica estatal. (capitulo 12, item 12.3, p. 1331)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)
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Dominio eminente é a prerrogativa decorrente da soberania ou da
autonomia federativa que autoriza o Estado a intervir, de forma branda
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(ex.: limitagdes, serviddes etc.) ou drastica (ex.: desapropriagdo), em todos
os bens que estdo localizados em seu territério, com o objetivo de
implementar a fungdo social da propriedade e os direitos fundamentais. O
dominio eminente ¢ exercido sobre todo e qualquer tipo de bem que esteja
situado no respectivo territorio do ente Federado, a saber:

a) bens publicos;

b) bens privados; e

¢) res nullius ou bens adéspotas (bens de ninguém). (capitulo 22, item 22.2,
p. 1198)

Corrente 1.1: dominio eminente é o poder potencial que o Estado exerce sobre

tudo e todos os que se encontram no seu territério. A teoria do dominio

eminente deve ser filtrada pela teoria dos direitos fundamentais e interesses

difusos e coletivos

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Essas limita¢des, seguindo a teoria gradualista de KELSEN, véo sendo pari
passu definidas pelo ordenamento juridico:

* algumas ja se encontram expressamente predeterminadas na
Constituicio (ex.: a necessidade de autorizagdo judicial para a quebra do
sigilo de correspondéncia) ou dela decorrem independentemente de qualquer
intermediacdo legislativa (ex.: apreensdo de produtos alimenticios estragados
por decorréncia do direito fundamental a saude);

* outras sdo regulamentadas ou definidas por lei, que pondera os diversos
interesses constitucionais envolvidos (ex.: lei que exige prévia autorizacao
administrativa para o exercicio de determinada atividade com potencial
lesivo a sociedade, como dirigir automovel ou possuir um banco);

* ou ainda, diante de leis pouco determinadas, as limitagoes podem ser
nio apenas executadas, mas também em parte definidas pela proépria
Administracdo Publica, via regulamento ou por atos concretos (ex.:
respectivamente quando a Administrag@o fixa os requisitos para emissdo de
autorizacdes administrativas apenas genericamente instituidas pelo
Legislador ou quando, na mesma hipdtese, inexistir regulamento, e a
Administragdo analisar concretamente a situacdo de cada autorizacdo
requerida).

Em todos esses casos, o que caracteriza a limita¢@o aos direitos fundamentais
como sendo uma limitacdo administrativa ¢ o fato de ela ser aplicada pela
Administra¢do Publica, ainda que tenha sido criada em outro

nivel do ordenamento juridico. As limitagdes administrativas sao espécie que
integra o género dos limites dos direitos fundamentais. Esses limites podem
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ser oriundos tanto de outros direitos fundamentais como de interesses
difusos e coletivos (meio ambiente, satde publica, seguranca nacional etc.).
Mas nem sempre as limitagées administrativas foram consideradas
como tendo fundamento na pondera¢do entre direitos e principios
constitucionais. No Estado Absolutista o fundamento delas era o dominio
iminente do Estado sobre todas as pessoas e coisas que se encontravam
em seu territorio.

O dominio iminente seria o poder potencial que o Estado exerce sobre
tudo e todos os que se encontram no seu territorio, que se efetiva quando
o interesse publico, na forma regulamentada no ordenamento juridico, assim
o exigir. Pelo ensinamento tradicional, que, se ndo esta errado, esta pelo
menos incompleto, seria pelo dominio iminente que se estabeleceriam as
limitacbes administrativas ao direito de propriedade, as serviddes
administrativas, a desapropriacio, medidas de policia administrativa e
o regime especial de certos bens particulares de interesse piblico (ex.:
florestas).

A teoria do dominio iminente é, na verdade, uma expressio da ideia de
soberania, e, se ndo deve ser de todo afastada, deve pelo menos receber
os expostos influxos e a filtragem da teoria dos direitos fundamentais.
(capitulo VII, item VIL.1, p. 367 a 369)

Pelo dominio eminente se estabeleceriam as limitagdes administrativas ao
direito de propriedade, as serviddes administrativas, a desapropriagdo,
medidas de policia e o regime especial de certos bens particulares de interesse
publico (ex.: florestas). (capitulo XVII, item XVIL.1, p. 911)

Corrente 2: dominio eminente indica a competéncia estatal para promover
desapropriacio ou se valer da propriedade privada em situacdes excepcionais

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

Rejeita-se a classica concepcio do dominio eminente, que vigorou no
passado. Essa teoria afirmava que o Estado deteria uma propriedade latente
sobre todos os bens existentes em seu territorio. Portanto, os particulares
seriam titulares de um dominio limitado (resoluvel), que poderia ser extinto
a qualquer momento, se assim o desejasse o Estado.

Segundo essa concepgdo, o patrimoénio do Estado seria integrado por bens de
seu dominio efetivo, mas também e indiretamente por todos os bens
existentes na posse dos particulares.

A teoria do dominio eminente tem suas origens no periodo anterior a
afirmagdo do Estado de Direito. Nao traduz corretamente a relagdo politica e
juridica entre o Estado e a sociedade. Ndo se pode admitir, perante o
vigente regime constitucional, o dominio eminente do Estado sobre os
bens privados.

I 0xauy
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No entanto, alguns continuam a utilizar a terminologia para indicar outro
aspecto da ordem juridica. Fala-se em dominio eminente para indicar a
competéncia estatal para promover desapropriacio ou valer-se da
propriedade privada em situacdes excepcionais. A eventual adogdo das
expressdes ndo significa, como ¢ evidente, a efetiva existéncia de uma
relacdo de dominio potencial sobre bens privados, titularizada pelo Estado.
(capitulo 15, item 15.3.3.5, p. 608)

Nao abordam

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Conclusao
Dominio eminente

Corrente 1: dominio eminente ¢ o dominio que exerce o Estado sobre todos os
bens existentes em seu territorio (CABM; IPN; MSZDP; DFMN; MC; JSCF; AM;
RCRO)

Corrente 1.1: dominio eminente é o poder potencial que o Estado exerce sobre
tudo e todos os que se encontram no seu territorio. A teoria do dominio eminente
deve ser filtrada pela teoria dos direitos fundamentais e interesses difusos e
coletivos (ASA)

Corrente 2: dominio eminente indica a competéncia estatal para promover
desapropriagdo ou se valer da propriedade privada em situagdes excepcionais

(MJF)

Nao abordam (MA e VP; OM; DCJ; FM)



DIVERGENCIA 082 - Conceito de bens puiblicos (natureza juridica dos bens

das pessoas juridicas de direito privado)

Corrente 1: exclusivista (apenas os pertencentes as pessoas juridicas de direito

publico)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Com base no vigente dispositivo do novo Coédigo, podemos, entdo,
conceituar bens publicos como todos aqueles que, de qualquer natureza e a
qualquer titulo, pertencam as pessoas juridicas de direito publico, sejam
elas federativas, como a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, sejam da Administracio descentralizada, como as
autarquias, nestas incluindo-se as fundacdes de direito publico e as
associagdes publicas. Os elementos do conceito que ja anteriormente
apresentdvamos foram sufragados pelo art. 98 do Codigo Civil, como ¢ facil
concluir. (capitulo 16, item II, p. 2029-2030)

Com todo o respeito que merece o grande autor, permitimo-nos discordar de
seu entendimento. Parece-nos, ao contrario, que os bens das pessoas
administrativas privadas, como é o caso das empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundacdes publicas de direito privado,
devem ser caracterizados como bens privados, mesmo que em certos casos
a extingdo dessas entidades possa acarretar o retorno dos bens ao patrimoénio
da pessoa de direito publico de onde se haviam originado. O fator que deve
preponderar na referida classificagdo ¢ o de que as entidades tém
personalidade juridica de direito privado e, embora vinculadas a
Administragao Direta, atuam normalmente com a maleabilidade propria das
pessoas privadas. (capitulo 16, item III, p. 2032-2033)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019

(IPN)

Sao publicos os bens de dominio nacional pertencentes a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal ou aos Municipios (pessoas juridicas de
direito publico ou entes federativos). Também se caracterizam como
bens publicos os das autarquias e fundacdes de direito ptiblico, “e os que
embora nio pertencentes a tais pessoas, estejam afetados a prestacio de
um servico publico”.

[..]
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O conceito de bens particulares é formulado por exclusdo, como se
observa do disposto no art. 98 do Cddigo Civil: “Sao publicos os bens do
dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno;
todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.”
(capitulo 13, item 13.2, p. 322)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Nao obstante tais divergéncias doutrinarias, pensamos que pelo menos a
discussdo teorica acerca da abrangéncia da expressao "bens publicos" deixou
de ter relevancia a partir da vigéncia do atual Cédigo Civil (Lei 10.406/2002).
Embora ndo se preocupe em estabelecer um conceito de ‘bem publico’, o
Cdodigo Civil ndo deixou margem a duvida, no dmbito de nosso direito
legislado, quanto aos bens que devem e aos que ndo devem ser formalmente
enquadrados como bens publicos.

De fato, nos expressos termos do art. 98 do Cédigo Civil, “sao publicos os
bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito
publico interno; todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa
a que pertencerem”.

Portanto, consoante o direito positivo brasileiro, s6 sdo formalmente bens
publicos os bens de propriedade das pessoas juridicas de direito publico.
Significa dizer que somente t€ém bens publicos propriamente ditos: a Unido,
os estados, o Distrito Federal, os municipios e as respectivas autarquias e
fundagdes publicas de natureza autarquica.

[-]

Todos os demais bens sdo privados (ou particulares), ndo so os bens das
pessoas da iniciativa privada, mas também os das empresas publicas, das
sociedades de economia mista e das fundacdes publicas que tenham
personalidade juridica de direito privado. (capitulo 15, item 1, p. 1055 ¢
1056)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

Os bens publicos, na forma do art. 98 do CC, sio aqueles integrantes do
patrimonio das pessoas juridicas de direito publico interno (Uniio,
Estados, Distrito Federal, Municipios, autarquias e fundacdes estatais de
direito publico).

Verifica-se que o legislador leva em consideragéo o critério da titularidade
para distinguir os bens publicos e os bens privados. Os bens de titularidade
das pessoas de direito publico sdo publicos; os bens pertencentes as
pessoas de direito privado sao considerados privados.
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[.]

Conforme demonstrado anteriormente, o conceito adotado pelo legislador
(art. 98 do CC) leva em conta a respectiva titularidade, razdo pela qual
somente serdo considerados bens formalmente publicos aqueles integrantes
das pessoas juridicas de direito publico. Em consequéncia, os bens
integrantes das entidades administrativas de direito privado (empresas
publicas, sociedades de economia mista e fundacgdes estatais de direito
privado) e das demais pessoas juridicas de direito privado serdo
considerados bens privados. (capitulo 22, item 22.1, p. 1198)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

O art. 98 do Cédigo Civil considera publicos os bens “pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico interno; todos os outros sdo particulares, seja qual
for a pessoa a que pertencerem.” Dessa forma, os bens das pessoas
juridicas de direito publico, sejam elas entes da Federacio ou pessoas
juridicas de direito publico da sua Administracio Indireta, sio bens
publicos. Ja os bens das pessoas juridicas de direito privado da
Administracio Indireta sdo bens privados (art. 98, in fine, CC), 0 que
nio quer dizer que nio estejam sujeitos a algumas limitacdes publicistas.
O Coédigo Civil contempla, portanto, uma visio subjetiva dos bens
publicos, dependente exclusivamente da natureza da pessoa juridica a
que pertencga: sera publico o bem que pertencer a pessoa de direito
publico. Nio integra o conceito qualquer consideracao de ordem finalistica,
da finalidade do bem: se o bem for de pessoa juridica de direito publico sera
bem publico ainda que ndo esteja sendo utilizado para qualquer finalidade de
interesse publico (os bens dominicais); e se pertencer a pessoa juridica
privada serd bem privado ainda que esteja por exemplo afetado a servigo
publico, com as peculiaridades que veremos adiante.

[...]

Em nossa opinido, os bens das entidades privadas da Administracio
Indireta sdo bens privados, o que nio impede, contudo, que, se estiverem
afetados ao servigo publico, sofram, a exemplo dos bens afetados das
concessionarias particulares de servicos publicos, algumas limitacdes
quanto a sua disponibilidade e penhorabilidade. Mas, fora dessas
hipoteses, os bens das estatais sdo regidos pelas normas de direito privado,
observados os principios e regras republicanos por serem entidades
controladas pelo Estado (ex.: os iméveis de estatais ndo podem ser alienados
livremente, sem um processo seletivo publico).

[...]

Bens publicos sdo, portanto, no Direito brasileiro, os bens de
propriedade das pessoas juridicas de direito piiblico. (capitulo XVII, item
XVIL.2, p. 912 a 915)
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Corrente 2: inclusivista (todos aqueles que pertencem a Administracio)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

Enquadram-se como bens publicos aqueles que sejam de titularidade de
uma pessoa estatal. Seguindo a definicdo do art. 98 do Cdédigo Civil,
somente sdo qualificados como bens publicos aqueles de titularidade de
uma pessoa juridica de direito publico.

Dai segue que os bens das empresas estatais seriam qualificaveis como
privados. No entanto, o paragrafo unico do art. 99 do Cédigo Civil determina
que, "Nao dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais os bens
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que se tenha dado
estrutura de direito privado".

O dispositivo tem redagdo esdruxula (ja que uma pessoa juridica estatal com
estrutura de direito privado ndo ¢ considerada como uma pessoa juridica de
direito publico), tal como apontado no Capitulo 5 supra. De todo modo, esse
dispositivo propicia que sejam considerados como bens puiblicos também
aqueles de titularidade dos sujeitos administrativos com personalidade
juridica de direito privado. (capitulo 15, item 15.1.2, p. 603)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

O conceito de bens publicos era dado pelo artigo 65 do Cddigo Civil de 1916,
segundo o qual s@o publicos “os bens do dominio nacional pertencentes a
Unido, aos Estados ou aos Municipios. Todos os outros sdo particulares, seja
qual for a pessoa a que pertencerem”. O artigo 98 do novo Cddigo Civil altera
pouco o dispositivo, apenas para deixar claro que entram nessa categoria
todos os bens pertencentes a pessoas juridicas de direito publico interno.
Estabelece que “sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes as
pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros sdo particulares,
seja qual for a pessoa a que pertencerem”.

Pela redag@o do Codigo anterior, até mesmo os bens das autarquias seriam
privados. No entanto, a doutrina ja defendia que os bens das autarquias eram
publicos, porque sua destinagdo os enquadrava no conceito de bens de uso
especial contido no artigo 66, II; além disso, a omissdo do Codigo ndo era
suficiente para levar a outra conclusdo, tendo em vista que a época da
promulgacdo do Cddigo, ainda ndo se cogitava das entidades autarquicas nem
das demais modalidades de entidades da Administragdo Indireta. Suas
normas tiveram que ser adaptadas e interpretadas de modo a alcancar
institutos posteriormente surgidos no ordenamento juridico. Desse modo, o
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artigo 98 do novo Cédigo Civil apenas incorpora o entendimento que ja
era corrente na doutrina e jurisprudéncia.

[...]

Com relag@o as entidades da Administragdo Indireta com personalidade de
direito privado, grande parte presta servigos publicos; desse modo, a mesma
razio que levou o legislador a imprimir regime juridico publicistico aos
bens de uso especial, pertencentes as pessoas juridicas de direito publico
interno, tornando-os inalienaveis, imprescritiveis, insuscetiveis de
usucapido e de direitos reais, justifica a ado¢io de idéntico regime para os
bens de entidades da Administracido Indireta afetados a realizacio de
servigos publicos.

[...]

Com relagdo as autarquias e fundagdes publicas, essa conclusdo que ja era
aceita pacificamente, ficou fora de davida com o novo Cédigo Civil. Mas ela
é também aplicavel as entidades de direito privado, com relacio aos seus
bens afetados a prestacio de servicos publicos.

[...]

Portanto, sdo bens publicos de uso especial ndo s6 os bens das autarquias
e das fundagbées publicas, como também os das entidades de direito
privado prestadoras de servicos piblicos, desde que afetados
diretamente a essa finalidade (cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Revista
da Procuradoria-Geral do Estado, 1988, v. 30:173-186). (capitulo 10, item
10.8, p. 1060, 1061, 1062 ¢ 1063)

A expressdo dominio publico ¢ equivoca, no sentido de que admite vérios
significados:

1. em sentido muito amplo, ¢ utilizada para designar o conjunto de bens
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno, politicas e
administrativas (Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal, Territorios e
autarquias);

2. em sentido menos amplo, utilizado na referida classificacio do direito
francés, designa os bens afetados a um fim publico, os quais, no direito
brasileiro, compreendem os de uso comum do povo e os de uso especial;
3. em sentido restrito, fala-se em bens do dominio publico para designar
apenas os destinados ao uso comum do povo, correspondendo ao demanio do
direito italiano; como ndo eram considerados, por alguns autores, como
pertencentes ao poder publico, dizia-se que estavam no dominio publico; o
seu titular seria, na realidade, o povo.

Usaremos, aqui, a expressio no segundo sentido assinalado abrangendo
os bens de uso comum do povo e os de uso especial. Embora a designac¢io
de “bens do dominio publico” nio seja perfeita, porque pode dar a ideia
de bens cujo uso pertence a toda a coletividade, preferimos utiliza-la
como forma de contrapor o regime juridico dos bens de uso comum e de
uso especial, submetidos ao direito publico, ao regime dos bens do
dominio privado do Estado (bens dominicais), que é parcialmente
publico e parcialmente privado.
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Com efeito, embora a classificagdo adotada pelo Cdédigo Civil abranja trés
modalidades de bens, quanto ao regime juridico existem apenas duas. Com
relagdo aos bens de uso comum e de uso especial, ndo existe diferenca de
regime juridico, pois ambos estdo destinados a fins publicos; essa destinagdo
pode ser inerente a propria natureza dos bens (como ocorre com 0s rios,
estradas, pragas, ruas) ou pode decorrer da vontade do poder publico, que
afeta determinado bem ao uso da Administracdo para realizagdo de atividade
que vai beneficiar a coletividade, direta ou indiretamente. (capitulo 16, item
16.3.1, p. 1545 e 1546)

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

Bens publicos é expressio que designa os bens pertencentes a entes
estatais, para que sirvam de meios ao atendimento imediato e mediato do
interesse publico e sobre os quais incidem normas especiais, diferentes das
normas que regem os bens privados. (capitulo 12, item 12.4, p. 245)

Quanto as entidades da Administragdo indireta, todas sdo dotadas de
patriménio proprio, segundo rezam os incisos do art. 5° do Dec.-Lei n°
200/67, que as caracteriza. Os bens das autarquias, pessoas juridicas
publicas, sdo bens piblicos, informados pelos mesmos preceitos
aplicaveis aos bens pertencentes a Administraciio direta. O mesmo se
pode dizer das fundacgées dotadas de personalidade juridica piblica
(exemplo: Fundagdo Memorial da América Latina).

Duvidas surgem no tocante aos bens das empresas publicas, sociedades de
economia mista e fundagdes publicas, dotadas de personalidade juridica
privada. A natureza juridica de tais entidades poderia levar a concluir
que os bens de seu acervo nao sdo publicos. E um dos entendimentos
doutrinarios. Outra linha afirma que somente tém regime publico os
bens das sociedades de economia mista e das empresas publicas que
desenvolvem atividade em carater de monopdlio. Outra orientacio inclui
no regime publico somente os bens dessas entidades vinculados a
prestacio de servigos publicos. Para Hely Lopes Meirelles, sdo publicos os
bens que originariamente integravam o patrimdnio publico e depois foram
transferidos para as fundagdes publicas. Segundo o mesmo autor, os bens das
sociedades de economia mista e das empresas publicas apresentam-se como
“bens publicos com destinacdo especial e administragdo particular das
instituigdes a que foram transferidos para a consecugao dos fins estatutarios”;
tal patriménio, “embora incorporado a uma institui¢do de personalidade
privada, continua vinculado ao servigo publico; [...] lato sensu, ¢ patriménio
publico” (Direito administrativo brasileiro, 19. ed., 1994, p. 430-431).

O ordenamento brasileiro inclina-se a publicizacio do regime dos bens
pertencentes a empresas publicas, sociedades de economia mista e
entidades controladas pelo Poder Publico. Menos suscetivel de duvidas é
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o caso das entidades que prestam servicos publicos e das entidades que
desempenham atividades (mesmo econdémicas) em regime de monopélio.
Quanto as demais, a publicizacio se revela pelos seguintes pontos,
principalmente: a) as normas de alienagdes de bens, contidas na Lei n°
8.666/93, aplicam-se a tais entidades (art. 17 c/c o inc. XI do art. 6° e
paragrafo unico do art. 1°); b) o Tribunal de Contas exerce fiscalizagdo
patrimonial sobre essas entidades (arts. 70 e 71, IV, da CF); ¢) a lesdo ao
patrimonio dessas entidades pode ser prevenida ou corrigida pela agdo
popular (Lei n® 4.717/65, art. 1°); d) a lei sobre sangdes por improbidade
administrativa — Lei n°® 8.429/92 — abrange as condutas lesivas ao acervo
patrimonial de todas as entidades da Administragdo indireta (inclusive
fundagdes governamentais). (capitulo 12, item 12.5.3, p. 246 e 247)

Corrente 3: Mista (os pertencentes as pessoas juridicas de direito publico e
aqueles ligados diretamente a prestacio de servicos publicos ou afetados a
outra finalidade publica)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Bens publicos sdo todos os bens que pertencem as pessoas juridicas de
Direito Publico, isto é, Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios,
respectivas autarquias e fundacdes de Direito Publico (estas ultimas,
alias, ndo passam de autarquias designadas pela base estrutural que
possuem), bem como os que, embora niio pertencentes a tais pessoas,
estejam afetados a prestacio de um servico publico.

[...]

A nocdo de bem publico, tal como qualquer outra nogdo em Direito, s
interessa se for correlata a um dado regime juridico. Assim, todos os bens
que estiverem sujeitos a0 mesmo regime publico

deverdo ser havidos como bens publicos. Ora, bens particulares quando
afetados a uma atividade publica (enquanto o estiverem) ficam
submissos a0 mesmo regime juridico dos bens de propriedade publica.
Logo, tém que estar incluidos no conceito de bem pblico. (capitulo XVII,
item I, p. 937 e 938)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

E assente na doutrina que sio bens publicos os pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico, podendo ser corporeos, incorpéreos, moveis,
imoveis, semoventes, créditos, direitos ¢ agdes. Assim, os bens da Unido,
dos Estados, Municipios e Distrito Federal, além de suas autarquias e
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fundagées publicas de direito publico sio todos dessa categoria,
independentemente da sua natureza ou de estarem ou nio sendo
utilizados para a prestacdo de servicos publicos, sendo a vinculacio
indiferente nesse caso.

Entretanto esse conceito ndo ¢ pacifico na doutrina, no que se refere aos bens
pertencentes as pessoas juridicas de direito privado.

O atual Cédigo Civil, em seu art. 98, assim define os bens publicos: “ Sao
publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de
direito publico interno; todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa
a que pertencerem”. Seguindo essa orientacdo, s6 serdo bens publicos os de
propriedade das pessoas publicas, estando excluidos os bens das pessoas
privadas.

[...]

A posi¢ao adotada neste trabalho ndo pactua integralmente com nenhuma das
duas opinides apontadas nos paragrafos anteriores. O ideal é um conceito
intermediario. Dessa forma, a exclusdo por completo dos bens pertencentes
as pessoas da Administragdo Indireta de direito privado do conceito de bens
publicos, como padrdo absoluto, podera causar sérios prejuizos para a
seguranga do patriménio e para os servigos publicos em inumeras
circunstancias. De outro lado, a sua inclusdo deliberada como bem publico
também vai gerar para essas pessoas juridicas privilégios e formalidades
exageradas, considerando que sdo pessoas privadas, o que também ndo ¢ o
adequado.

[...]

Esse raciocinio ndo deve ser aplicado para as pessoas juridicas de direito
privado que explorem a atividade econdmica, porque estdo fora da
premissa de que o servigo publico ¢ um dever do Estado, podendo presta-lo
diretamente ou ndo, o que nao afasta sua responsabilidade para que o servigo
acontega.

[...]

Diante das alegacdes apresentadas, ¢ possivel concluir que os bens
pertencentes as pessoas privadas siio bens privados, seguindo o disposto
no Codigo Civil, mas, em razio de outras regras do ordenamento
juridico, se esses bens estiverem ligados diretamente a prestacio de
servicos publicos, ou afetados a outra finalidade publica (por exemplo, a
ambiental), eles seguirdo o regime de bens publicos. Isso também ndo
significa que sejam efetivamente bens ptblicos, mas que sigam em algumas
situagdes a protegdo e o rigor do regime publico. Por fim, vale lembrar que
esse tratamento especial estd condicionado a manuten¢do da finalidade
publica, a afetacdo. (capitulo 11, item 2, p. 850, 851, 852 e 853)
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MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM)

A legislacdo administrativa brasileira ndo apresenta uma defini¢do
satisfatoria para o instituto dos bens publicos, dando margem para grande
divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia.

O art. 98 do Coédigo Civil afirma que “sdo publicos os bens do dominio
nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os
outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”.

Entre os administrativistas, porém, o conceito apresentado pelo legislador
civil ndo ¢ aceito por todos os autores. Pelo contrario, ¢ possivel agrupar as
diferentes opinides sobre o alcance do conceito de bens publicos em algumas
correntes principais:

[...]

c) corrente mista: adotando um ponto de vista intermediario, Celso Antonio
Bandeira de Mello entende que s@o bens publicos todos os que pertencem
a pessoas juridicas de direito publico, bem como os que estejam afetados
a prestacdo de um servico publico. Essa conceituacio é, segundo nosso
juizo, a mais coerente a luz do direito positivo nacional por incluir no
conceito de bens publicos, reconhecendo-lhes um especial tratamento
normativo, os bens pertencentes a pessoa juridica de direito privado, estatal
ou ndo, indispensaveis para a continuidade da prestacdo de servigos publicos,
como ocorre com parcela do patrimonio de empresas publicas, sociedades de
economia mista, concessiondrias e permissionarias de servigos publicos.

Os bens afetados a prestagdo de servicos publicos, mesmo que ndo
pertencentes a pessoas juridicas de direito publico, possuem alguns atributos
exclusivos dos bens publicos, como a impenhorabilidade, circunstancia que
reforga o entendimento de que os bens afetados constituem verdadeiros bens
publicos.

Entretanto, como ja mencionado, para concursos publicos tem sido
preponderantemente aceita a corrente baseada no art. 98 do Cédigo
Civil, denominada exclusivista, que considera piblicos somente os bens
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico. (capitulo 12, item
12.1, p. 1325, 1326 ¢ 1327)

CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020 (MC)

Assim, resta claro que a conceituacdo dos bens publicos, no entender do
legislador, toma por base sua titularidade e ndo sua utilizag@o no interesse
coletivo. Isso porque, ndo obstante os: bens das pessoas juridicas de direito
publico sejam publicos (e isso nio se discute), conforme o texto de lei
supratranscrito, o Cédigo Civil Brasileiro ndo considera como bens
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publicos os bens pertencentes as pessoas de direito privado, ainda que
estejam atrelados a prestaciio dé servicos de interesse da coletividade.
[...]

Para fins de prova de concursos, devemos adotar esse segundo entendimento,
ou seja, somente serdo considerados bens publicos os bens pertencentes as
pessoas juridicas de direito publico.

Insta salientar, no entanto, que, muito embora nio constem como bens
publicos para a lei civil, os bens das pessoas juridicas de direito privado
que estejam sendo utilizados na prestacio de determinado servico
publico também devem gozar das prerrogativas de direito publico, tais
como as garantias de impenhorabilidade e ndo onerabilidade. Assim, mesmo
ndo sendo abarcados pelo conceito de bens publicos, o regime juridico
administrativo e as garantias inerentes a esse regime se aplicam a esses bens,
afetados ao interesse da coletividade.

[...]

Logo, esse deve ser o entendimento dominante para provas de concursos,
qual seja o da extensdo das garantias dos bens piiblicos aos bens privados
atrelados a prestacio de servicos publicos. (capitulo 15, item 1, p. 1142 ¢
1143)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:

Juspodivm, 2015 (DCJ)

Na doutrina, prevalece o entendimento segundo o qual os bens piblicos
sido todas as coisas materiais ou imateriais, moveis ou iméveis, cujos
titulares sdo as pessoas juridicas de direito publico (entidades estatais,
autarquias e fundacdes de direito piiblico) ou as pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servicos publicos, quando estes bens, na
ultima hipotese, se encontrem vinculados a prestacio destes servicos
publicos (os bens da ECT, por exemplo, quando afetados a prestacdo do
servigo postal, sdo bens publicos, ndo obstante seu titular seja pessoa juridica
de direito privado; e os bens das concessiondrias e permissionarias de
servigos publicos afetados a prestagdo dos servigos delegados).

[...]

Assim, em que pese o acerto da posicio dominante da doutrina, ¢ for¢oso
reconhecer que o sistema juridico positivado acolheu conceito mais
restrito, para considerar como bens publicos somente aqueles
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico, que, entre nos, sao
a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e Territorios, os
Municipios e suas autarquias e fundacgées de direito publico.” (capitulo
IX, item I, p. 391)
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MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Sob a denominagdo, de amplo emprego, de empresas estatais, incluem-se
entes acima estudados, empresas publicas, sociedades de economia mista,
suas subsidiarias e mesmo algumas fundag¢des publicas que, impropriamente,
contemplam em seu escopo institucional a pratica de atividades economicas
com carater empresarial.

[...]

Com a evolucio do tratamento constitucional dessas entidades, com
vistas a proteger a confiabilidade do mercado e repudiar o abuso de posi¢do
vantajosa, o entendimento exegético mais consentdneo com a nova
sistematica, ¢ de que s6 ndo serdo passiveis de penhora os seus bens, que,
como também ocorre com as concessiondrias e permissiondrias de servigos
publicos, estejam a eles afetados, caso em que a impenhorabilidade niao
decorrera da natureza de bens publicos, pois que nio mais o sdo, mas do
principio da continuidade dos servigos publicos. (capitulo XI, item 76.5, p.
379)

Sobre os bens publicos, que constituem o dominio publico patrimonial,
o dominio eminente se patenteia pelo estabelecimento de um regime publico
dominial especial, de competéncia de cada entidade politica federativa.

[...]

Nao ha que confundir, portanto, esta expressdo — dominio eminente —
designativa de um aspecto ou faceta do poder do Estado exercitavel sobre
quaisquer bens sob sua soberania, com a expressdo dominio publico
patrimonial, que designa uma relagdo especial desta entidade sobre
determinados bens — os bens publicos — conceituados como aqueles que
estdo sob sua direta e mais ampla disposicio para atender, efetiva ou
potencialmente, a finalidades publicas. (capitulo XIII, item 97, p. 469 e
470)

Para cumprir sua destinagd@o politica, o Estado necessita da disposicdo de
bens de toda natureza, a semelhanga da que tém os particulares sobre os de
seu proprio patrimdnio privado. Assim, os bens, que foram, sdo ou serio
confiados ao Estado para atender a algum fim politico, conformam o
dominio publico patrimonial em sentido estrito, ou, abreviadamente,
constituem o dominio publico.

['...]

E que esses bens, que conformam o dominio publico, designados como
bens publicos, estdo vinculados ao atendimento de finalidades puiblicas
confiadas a administracdo da Unido, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal e apenas para a consecu¢io dos respectivos fins se
encontram disponiveis. (capitulo XIII, item 98, p. 470-471)
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Conclusao

Conceito de bens publicos (natureza juridica dos bens das pessoas juridicas de
direito privado)

Corrente 1: exclusivista (apenas os pertencentes as pessoas juridicas de direito
publico) (JSCF; IPN; MA e VP; RCRO; ASA)

Corrente 2: inclusivista (todos aqueles que pertencem a Administracdo) (MJF;
MSZDP; OM)

Corrente 3: mista (os pertencentes as pessoas juridicas de direito publico e aqueles
ligados diretamente a prestac@o de servigos publicos ou afetados a outra finalidade
publica) (CABM; FM; AM; MC; DCJ; DFMN)



DIVERGENCIA 083 - Possibilidade de oneracio dos bens dominicais

Corrente 1: impossibilidade de oneracido dos bens dominicais

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Com relacdo a instituicio de direitos reais de garantia sobre os bens
dominicais, formaram-se duas correntes, uma entendendo impossivel
essa oneracgdo, tendo em vista a impenhorabilidade desses bens, e a outra
considerando-a possivel e enquadrando-a como uma das espécies de
execuciao for¢ada contra a Fazenda Publica.

A primeira corrente pertence, entre outros, Hely Lopes Meirelles; a seu ver
(2003:515), “ndo importa, por igual, o fim a que se destine a garantia real.
Desde que os bens publicos das entidades estatais sdo insuscetiveis de
penhora, sendo a penhora consectario legal da execugdo para a satisfagdo do
crédito, objeto da garantia real, ressalta a impossibilidade de constituir-se
penhor ou hipoteca sobre bens e rendas publicas de qualquer natureza ou
procedéncia. Para a garantia de empréstimo, ha o recurso a emissao de titulos
€ outros mais, postos a disposicdo da Administragdo pelo direito financeiro,
sem necessidade de o Estado recorrer a institutos de direito civil, que
impliquem execugao direta sobre os bens vinculados a divida”.

Em posi¢ao contraria, coloca-se Seabra Fagundes (1984:168), que cita como
hipotese de execucdo coativa contra o Estado aquela em que este seja
condenado como devedor de crédito, com garantia real, pignoraticia ou
hipotecaria. “Uma vez que o Estado aquiesce em firmar penhor ou hipoteca,
em beneficio de credor seu abre mdo, ao fazé-lo, da inalienabilidade
reconhecida aos seus bens. E de notar, porém que essa renincia a
inalienabilidade peculiar dos bens publicos nem sempre ¢ possivel. S6 os
bens dominicais, que sdo facultativamente alienaveis, podem ser gravados de
onus real.”

Diante, porém, do direito positivo brasileiro, essa tese ndo ¢ defensavel, pois
o processo de execucdo contra a Fazenda Publica obedece a normas proprias
estabelecidas no artigo 100 da Constitui¢do Federal (repetidas nos arts. 730
e 731 do CPC e disciplinadas no art. 910 do novo CPC) e que excluem
qualquer possibilidade de penhora de bem publico, seja qual for a sua
modalidade. Nao poderia a Fazenda Publica, nem mesmo com
autorizacio legislativa, abrir mao da impenhorabilidade com que a
propria Constituicio quis proteger os bens publicos de qualquer
natureza. (capitulo 16, item 16.4.3, p. 1557-1558)
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CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Outra razdo decorre da propria lei civil. Segundo esta, s6 aquele que pode
alienar podera hipotecar, dar em anticrese ou empenhar. Ora, os bens de uso
comum e os de uso especial sdo inalienaveis enquanto destinados a seus fins.
Em relacio aos dominicais, é certo que o administrador publico, como
vimos, niao pode livremente alienar; ao contrario, a alienacio s6 ¢é
possivel nos casos e na forma que a lei prescrever. Fica, portanto,
invidvel a onerabilidade dos bens piblicos. Invidvel e incompativel com as
garantias que defluem dos direitos reais sobre a coisa alheia. (capitulo 16,
item VI, subitem 4, p. 2053-2054)

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

d) Impossibilidade de oneragcdo — Inexistem direitos reais de garantia,
como hipoteca, penhor, anticrese, sobre bens publicos. De acordo com o
art. 1.420, caput, do Cddigo Civil, segunda parte, “s6 os bens que se podem
alienar poderdo ser dados em penhor, anticrese ou hipoteca”. A
impossibilidade de oneragdo visa a proteger os bens publicos também contra
atuacgdes dos agentes publicos. (capitulo 12, item 12.7, p. 250)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Por fim, cumpre frisar que as quatro caracteristicas descritas —
inalienabilidade (relativa), impenhorabilidade, imprescritibilidade e néao
onerabilidade - compdem o denominado '"regime juridico dos bens
publicos". Os bens das pessoas juridicas de direito publico, por serem bens
publicos, seguem sempre, integralmente, esse regime juridico, estejam
ou nio diretamente afetados a uma destinaciio especifica (circunstancia
que interfere na possibilidade de serem alienados, conforme estudado
anteriormente). Os bens das pessoas juridicas de direito privado integrantes
da administra¢@o publica ndo sdo bens publicos, mas podem estar sujeitos a
essas restrigdes e prerrogativas proprias do regime juridico dos bens publicos,
quando estiverem sendo utilizados na prestagdo de um servigo publico.
(capitulo 15, item 3.4, p. 1136)
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MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM)

Assim como os de uso comum, os bens de uso especial, enquanto mantiverem
essa qualidade, ndo podem ser alienados ou onerados (art. 100 do CC),
compondo o denominado patriménio ptblico indisponivel.

A alienagdo de tais bens somente sera possivel com sua transformacgao, via
desafetagdo, em bens dominicais. (capitulo 12, item 12.12.2, p. 1347)

Os bens publicos sio dotados de um regime juridico especial que os
diferencia dos bens particulares. As principais caracteristicas normativas
desse regime diferenciado podem ser reduzidas a quatro atributos
fundamentais dos bens publicos: inalienabilidade, impenhorabilidade,
imprescritibilidade e ndo onerabilidade. (capitulo 12, item 12.14, p. 1353)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

b) Impenhorabilidade - bens publicos ndo podem ser penhorados. Isto ¢ uma
consequéncia do disposto no art. 100 da Constitui¢do. Com efeito, de acordo
com ele, ha uma forma especifica para satisfagdo de créditos contra o Poder
Publico inadimplente (v., a respeito o Capitulo XX, ns. 105 e 106). Ou seja,
os bens publicos ndo podem ser praceados para que o credor neles se sacie.
Assim, bem se vé que também nfo podem ser gravados com direitos reais
de garantia, pois seria inconsequente qualquer oneracio com tal fim.
(capitulo XVII, item IV, p. 940)

CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020 (MC)

* Nao-onerabilidade - os bens publicos ndo podem ser objetos de direito
real de garantia, ou seja, um determinado bem publico ndo fica sujeito a
instituicdo de penhor, anticrese ou hipoteca para garantir débitos do ente
estatal.

Sendo assim, o ente publico jamais pode oferecer um bem publico como
garantia real dos débitos por ele contraidos, mesmo porque, essa garantia ndo
poderia ser executada, em caso de inadimplemento da obrigacdo estatal.
(capitulo 15, item 5, p. 1147)
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MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Seguindo o mesmo raciocinio da impossibilidade de alienag@o dos bens de
forma livre e, consequentemente, a impenhorabilidade, vale na mesma ordem
lembrar que os bens puiblicos também nio podem ser objeto de oneracio,
ficando assim proibidos o penhor e a hipoteca.

A impossibilidade de oneragdo afasta os bens publicos de gravames de
direitos reais de garantia. Onerar significa deixar o bem como garantia para
o credor que, em caso de inadimplemento, poderd alienar esse bem ou
converter o ato em penhora, caso ajuizada agdo de execucdo. Portanto, ndo
estando os bens livres para alienagdo, a garantia também ndo se justifica.
(capitulo 11, item 6, p. 859-860)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ)

Os bens publicos sdo insuscetiveis de oneracdo. Assim, sobre eles ndo
podem incidir hipoteca, anticrese, penhor etc. (capitulo IX, item 3.4, p. 397)

Corrente 2: possibilidade de oneraciao dos bens dominicais

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

Por fim, os bens ndo podem ser onerados com garantia real, tendo em vista a
propria caracteristica da inalienabilidade ou alienag¢@o condicionada e a regra
constitucional do precatorio. Conforme dispde o art. 1.420, in fine, do CC,
“so os bens que se podem alienar poderao ser dados em penhor, anticrese ou
hipoteca”, o que afasta a possibilidade de utilizagdo dos bens publicos para
as garantias reais, dado que a alienagdo desses bens depende do cumprimento
das exigéncias legais. Entendemos, no entanto, que a impossibilidade de
oneracio de bem publico nio alcanca os bens dominicais que, apés o
cumprimento dos requisitos legais, podem ser alienados. Conforme
assinalado acima, os bens aliendveis podem ser dados em garantia real,
nio havendo motivo para exclusio dos bens dominicais. Dessa forma,
nada impede, por exemplo, que bens dominicais sejam dados em garantia nos
contratos celebrados pela Administragdo Publica, desde que haja avaliacdo
prévia do bem, justificativa, realizacio de licitacido (obrigatoria para
celebracio do proprio contrato) e, no caso de imoveis, prévia autorizacio
legislativa. (capitulo 22, item 22.5.4, p. 1205-1206)
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ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Nao abordam

4) Impossibilidade de Oneracdo: Como os bens publicos ndo podem ser
penhorados, ndo podem ser objeto de direitos reais de garantia. Um imovel
publico, por exemplo, ndo pode ser hipotecado pelo Estado para garantir uma
divida, pois o destino natural de um bem hipotecado em caso de
inadimplemento do devedor ¢ a sua penhora e posterior leildo judicial, que
ndo podera ocorrer em face do art. 100, CF.

Opinido em sentido diverso era sustentada por SEABRA FAGUNDES, que
afirmava a onerabilidade apenas dos bens sem afetacio, em razio da sua
alienabilidade. Ora, como vimos, hoje o nosso Direito estabelece a mesma
inalienabilidade relativa para todos os bens publicos. Porém, adaptando-se as
mesmas razdes de SEABRA FAGUNDES, pode ser cogitada a
onerabilidade desde que sejam atendidas as condigdes estabelecidas pelo
art. 17 da Lei n. 8.666/93 no que couberem. Quem, nas mesmas
condi¢des, pode o mais (alienar) poderia 0 menos (dar em garantia).
(capitulo XVII, item XVIL3, p. 918)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019

(IPN)

O regime juridico publico nio permite que os bens publicos afetados
sejam gravados com direitos reais de garantia. Estes sdo uma forma de
vincular o bem como garantia de adimplemento de uma obrigagdo, sem que
o devedor deixe de usufruir dele, como ocorre, por exemplo, na hipoteca, no
penhor ou na anticrese. Assim, por serem destinados a realizagdo de
interesses publicos, os bens da Fazenda Publica e demais pessoas juridicas
de direito publico ndo podem ser por elas oferecidos como direitos reais de
garantia. (capitulo 13, item 13.5.4, p. 324)
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Conclusao
Possibilidade ou nao de oneracio dos bens dominicais

Corrente 1: impossibilidade de onera¢do dos bens dominicais (MSZDP; JSCF;
OM; MA e VP; AM; CABM; MC; FM; DCJ)

Corrente 2: possibilidade de oneragao dos bens dominicais (RCRO; ASA)

Nio abordam (DFMN, MJF; IPN)



DIVERGENCIA 084 - Prescrigiio aquisitiva de bens publicos
Corrente 1: imprescritibilidade de bens publicos

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

A imprescritibilidade significa que os bens publicos sdo insuscetiveis de
aquisicdo por usucapiio, e isso independentemente da categoria a que
pertencam.

[...]

Ha entendimentos no sentido de que os bens dominicais seriam
usucapiveis e que o art. 188 da CF, por ter-se referido conjuntamente a terras
publicas e terras devolutas, teria criado outra categoria de bens publicos,
admitindo o usucapido dessas ultimas. Ousamos discordar, data venia, de
semelhante pensamento. No primeiro caso, os bens dominicais se
enquadram como bens publicos, estando, portanto, protegidos contra a
prescricdo aquisitiva. No segundo, houve, de fato, impropriedade no texto
constitucional, mas a interpretacdo sistematica ndo conduz a criagdo de nova
categoria de bens publicos. As terras devolutas, como se vera adiante, se
inserem nos bens publicos, de modo que a elas também tera que ser estendida
a garantia constitucional.

O novo Cédigo Civil espancou qualquer divida que ainda pudesse haver
quanto a imprescritibilidade dos bens publicos, seja qual for a sua
natureza. Nele se dispde expressamente que “os bens publicos ndo estdo
sujeitos a usucapiao” (art. 102). Como a lei ndo distinguiu, ndo cabera ao
intérprete distinguir, de modo que o usucapido ndo podera atingir nem os
bens imoveis nem os bens moveis. (capitulo 16, item VI, subitem 3, p. 2051
e 2052)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Os bens publicos de quaisquer categorias sio imprescritiveis. Nao sao
passiveis, portanto, de aquisicio por usucapido (prescricio aquisitiva).
A Sumula 340 do STF assim determina: “Desde a vigéncia do Codigo Civil,
os bens dominiais, como os demais bens publicos, ndo podem ser adquiridos
por usucapido.”(capitulo 13, item 13.5.3, p. 324)
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CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020 (MC)

Os bens publicos gozam de determinadas prerrogativas decorrentes do
regime juridico de direito publico que lhes é peculiar. Tais garantias
podem ser divididas em quatro regras validas para os bens que ostentem a
titularidade publica. Saliente-se que as garantias ndo visam assegurar o
direito do ente publico (titular do bem), mas sim dos particulares que utilizam
estes bens, colocados a disposicdo da coletividade. A inser¢do dessas
garantias no regime desses bens ¢ coroldrio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado.

Vejamos.

[...]

Imprescritibilidade - trata-se da prescri¢cdo aquisitiva (usucapifo) e sua
inoponibilidade ao Poder Publico. Nesse sentido, os bens publicos niao
podem ser adquiridos pela posse mansa e pacifica por determinado
espaco de tempo continuado, nos moldes da legislagdo civil. Importante
salientar que a imprescritibilidade atinge inclusive os bens nio afetados,
ndo sendo estes, também, passiveis de usucapido.

Sendo assim, a posse mansa e pacifica de particulares sobre bens publicos,
por 15 anos ininterruptos e sem oposicdo do ente estatal, ndo ensejam a
aquisi¢do da propriedade por usucapido.

A imprescritibilidade esta expressamente prevista no art. 102 do Cédigo
Civil. O texto constitucional também prevé a impossibilidade de
usucapiiio sobre bens piblicos iméveis, nos artigos 183, §3° e 191,
paragrafo vinico.

Por fim, o Supremo Tribunal Federal editou a Simula n. 340, que estabelece
que "desde a vigéncia do Codigo Civil, os bens dominicais, como os demais
bens publicos, ndo podem ser adquiridos por usucapido".

Em verdade, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica vem-se
manifestando no sentido de que a utilizag¢io de bens publicos nio induz
posse, tratando-se de mera detencio pelo particular. Logo, ndo seria
possivel a utilizagdo dos meios de defesa possessoria por esse particular para
proteger sua utiliza¢do. (capitulo 15, item 5, p. 1146 a 1147)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Os bens publicos, seja qual for a sua natureza, sio imprescritiveis, isto
é, sdo insuscetiveis de aquisicio mediante usucapido (a aquisicdo da
propriedade decorrente de usucapido ¢ denominada prescri¢do aquisitiva do
direito de propriedade).
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Assim, mesmo que um particular tenha a posse pacifica de um bem
publico pelo tempo necessirio a aquisicio por usucapiio dos bens
privados, conforme regulado no direito privado - ou por qualquer periodo de
tempo, a bem da verdade -, ndo adquirira direito de propriedade sobre
esse bem.

A Constitui¢do Federal veda, expressamente, qualquer tipo de usucapido de
imoveis publicos, quer localizados na zona urbana (CF, art. 183, § 3°), quer
na area rural (CF, art. 191, paragrafo tinico). Vale observar que, embora a
Carta Politica somente se tenha preocupado em tomar expressa essa vedagao
para os bens imoveis, a impossibilidade de aquisi¢do de bens publicos méveis
por meio de usucapido €, também, pacifica em nosso ordenamento. O art. 102
do Codigo Civil, de forma categorica, e sem qualquer distin¢do, estabelece:
"os bens publicos ndo estdo sujeitos a usucapido."(capitulo 15, item 3.3, p.
1094)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ)

Os bens piblicos sido insuscetiveis de prescri¢io aquisitiva, ou seja, ndo
podem ser objeto de usucapifio. A Constituicdo Federal de 1988 afastou
todas as duvidas a respeito da imprescritibilidade dos bens publicos, ao
prevé-la nos arts. 183, §3° e 191, paragrafo tnico. (capitulo IX, item 3.3, p.
410)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

A imprescritibilidade significa que a auséncia de exercicio das
faculdades de usar e fruir dos bens piblicos ndo acarreta a possibilidade
de aquisicio de seu dominio por terceiros via de usucapido. O art. 102
do Cédigo Civil determina que os bens publicos nio estio sujeitos a
usucapido. Essa vedagdo consta, a propoésito de temas especificos, dos arts.
183, § 3.°, e 191, paragrafo tinico, da CF/1988. (capitulo 15, item 15.10.3, p.
620)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Com relagiio ao usucapiio, depois de larga divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial, o Decreto n°® 22.785, de 31-5-33, veio expressamente
proibi-lo, seguindo-se norma semelhante no Decreto-lei n° 710, de 17-9-38
e, depois, no Decreto-lei n° 9.760, de 5-9-46 (este ltimo concernente apenas
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aos bens iméveis da Unido). O STF, pela Simula no 340, consagrou o
entendimento de que “desde a vigéncia do Cédigo Civil, os bens
dominicais, como os demais bens piblicos, ndo podem ser adquiridos por
usucapidao”. No entanto, tem havido exce¢des, como a prevista nas
Constitui¢des de 1934, 1937 e 1946, que previam o chamado usucapido pro
labore, cujo objetivo era assegurar o direito de propriedade aquele que
cultivasse a terra com o proprio trabalho e o de sua familia; a Constituigdo de
1967 ndo mais contemplou essa modalidade de usucapido, porém valorizava
ainda o trabalho produtivo do homem do campo, permitindo que lei federal
estabelecesse as condigdes de legitimagdo de posse e de preferéncia para
aquisicdo, at¢ 100 ha, de terras publicas por aqueles que as tornassem
produtivas com o seu trabalho e o de sua familia (art. 164 da redagdo original,
e art. 171, apés a Emenda Constitucional n° 1, de 1969). As condic¢des para
essa legitimacao estdo contidas nos artigos 29 a 31 da Lei n°® 6.383, de 7-12-
76. A legitimacdo difere do usucapido porque, neste, a posse da direito a
aquisicdo, pura e simples, do imovel pelo simples decurso do tempo; naquela,
a posse da direito de preferéncia para aquisicdo do imoével pelo valor
histérico, desde que comprovados os requisitos legais.

Embora ndo mais previsto na Constitui¢do, havia até recentemente o
usucapido especial disciplinado pela Lei no 6.969, de 10-12-81, que incidia
sobre terras devolutas situadas na area rural, apds o periodo de cinco anos de
posse ininterrupta e sem oposicdo, além de outros requisitos anteriormente
estabelecidos para o usucapido pro labore: morada e cultivo da terra com o
proprio trabalho, inexisténcia de outro imoével de que seja proprietario o
interessado, area ndo superior a 25ha.

A Constituicdo de 1988, lamentavelmente, proibiu qualquer tipo de
usucapido de imdvel publico, quer na zona urbana (art. 183, § 30), quer na
area rural (art. 191, paragrafo tnico), com o que revogou a Lei n® 6.969/81,
na parte relativa aos bens publicos. Essa proibi¢do constitui um retrocesso
por retirar do particular que cultiva a terra um dos instrumentos de acesso a
propriedade publica, precisamente no momento em que se prestigia a fun¢ao
social da propriedade.

A Constituicdo também ndo fala mais em legitimacdo de posse; mas também
ndo a proibe, razdo pela qual o instituto continua a existir, com fundamento
na legislacdo ordinaria que o disciplina. (capitulo 16, item 16.4.3, p. 1556-
1557)

Em razio de sua destinaciio ou afetaciio a fins publicos, os bens de uso
comum do povo e os de uso especial estio fora do comércio juridico de
direito privado; vale dizer que, enquanto mantiverem essa afetacdo, nao
podem ser objeto de qualquer relacdo juridica regida pelo direito
privado, como compra ¢ venda, doagdo, permuta, hipoteca, penhor,
comodato, locacdo, posse ad usucapionem etc. Se isto ja ndo decorresse da
propria afetagdo desses bens, a conclusdo seria a mesma pela analise dos
artigos 100, 102 e 1.420 do Cdédigo Civil. O primeiro estabelece a
inalienabilidade dos bens de uso comum do povo e dos bens de uso especial,
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enquanto conservarem a sua qualifica¢@o, na forma que a lei determinar. O
segundo determina que os bens piblicos nio estio sujeitos a usucapiio;
e o terceiro estabelece que s6 os bens que se podem alienar poderao ser dados
em penhor, anticrese ou hipoteca. A tudo isso, acrescente-se o artigo 100 da
Constitui¢ao Federal, que exclui a possibilidade de penhora de bens publicos,
ao estabelecer processo especial de execugdo contra a Fazenda Publica.
Sao, portanto, caracteristicas dos bens das duas modalidades integrantes
do dominio piiblico do Estado a inalienabilidade e, como decorréncia desta,
a imprescritibilidade, a impenhorabilidade e a impossibilidade de oneragao.
(capitulo 16, item 16.3.4, p. 1550)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Os bens publicos, no Direito brasileiro, marcam-se pelas seguintes
caracteristicas de regime:

[...]

c) Imprescritibilidade - quer-se com esta expressdo significar que os bens
publicos - sejam de que categoria forem - niio sdo suscetiveis de
usucapifo. E o que estabelecem os arts. 102 do Cédigo Civil e 200 do
Decreto-lei 9.760, de 5.9.1946, que regula o dominio publico federal. Antes
dele, ja a tradi¢do normativa, desde o Brasil-Colonia, repelia a usucapido de
terras publicas, embora alguns insistissem em questionar este topico. A
primeira lei de terras do Brasil independente, Lei 601, de 18 .9 .1850, e seu
Regulamento, n. 1.318/1854, impunham tal intelec¢@o e os Decretos federais
19.924, de 27.4.1931, 22.785, de 31.5.1933, e 710, de 17.9.1938,3 também
espancavam qualquer duvida sobre isto. Hoje, a matéria esta plenamente
pacificada (Sumula 340 do STF).

Ademais, a Constituigdo vigente ¢ expressa, em seus arts. 183, § 3°, e 191,
paragrafo tnico, ao dispor que "os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por
usucapido". Assim, as normas sobre a usucapido pro labore, previstas no
art. 191, caput, ndo podem ser invocadas em relacio a bens publicos. No
passado, podiam. E que os textos constitucionais anteriores que previam tal
modalidade de usucapido ndo mencionavam a imprescritibilidade dos
imoveis publicos. Era cabivel, pois, entender que prevaleciam sobre a
prote¢do que lhes era dada pela legislagdo ordindria. Hoje isto ndo ¢ mais
possivel, ante a clareza do precitado paragrafo tinico do art. 191. (capitulo
XVIL, item IV, p. 940 ¢ 941)
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MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Por fim, aos bens publicos aplica-se a regra da imprescritibilidade. Nesse
caso, trata-se da prescricio aquisitiva, a aquisicio pelo decurso do
tempo, denominada usucapido. Portanto, os bens publicos nio podem
ser usucapidos.

Essa regra decorre do art. 102 do Coédigo Civil, que estabelece a
impossibilidade de prescrigdo aquisitiva, independentemente da destinagdo
do bem, seja dominical ou ndo, incluindo os bens moveis e os imoveis,
estando todos eles protegidos. Da mesma forma, o art. 183, § 3° e o art. 191,
paragrafo unico, da CF protegem os bens imdveis, afastando inclusive esses
bens da usucapido pro labore. No mesmo sentido, o art. 200 do Decreto-Lei
n. 9.760/46 protege os bens iméveis da Unido, independente de sua
natureza. (capitulo 11, item 6, p. 860)

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

O atendimento do interesse geral, a que visam todos os bens, e sua prote¢do
quanto aos particulares e aos proprios agentes publicos explicam os preceitos
basicos que norteiam a gestdo dos bens publicos.

[...]

b) Imprescritibilidade — No tocante aos bens publicos, o transcurso do
tempo ndo pode resultar em apropriagdo por terceiros. Se um particular ocupa
durante muitos anos um bem publico, sem manifestacdo alguma da
Administragdo, esse fato ndo pode ser invocado para reconhecimento de
dominio sobre o bem, ou seja, os bens publicos nio podem ser adquiridos
por usucapido. A imprescritibilidade tem por finalidade, sobretudo, a
preservacdo dos bens publicos, protegendo-os até contra a negligéncia da
propria Administrag@o.

A Constituicio Federal veda a usucapiido de iméveis publicos situados
em zona urbana (art. 183, §3°) e em zona rural (art. 191, paragrafo unico),
o que revogou dispositivos de leis que possibilitavam usucapido de terras
publicas (Lei n® 6.969/81).

De acordo com o art. 102 do Cédigo Civil, os bens publicos nio estio
sujeitos a usucapiio. (capitulo 12, item 12.7, p. 249 e 250)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

A indisponibilidade fundamental dos bens publicos se afirma ainda em trés
importantes coroldrios: a inalienabilidade, a imprescritibilidade ¢ a
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impenhorabilidade, que impedem, respectivamente, que eles sejam
vendidos, doados, usucapidos, ou sirvam de garantia de pagamento de
dividas. As exce¢des admitidas, adiante descritas, sdo, portanto, de direito
estrito e sempre de natureza publica. (capitulo XIII, item 98.1, p. 471)

A Constitui¢io nio permite a aquisicio de bens piblicos por usucapido,
quer de iméveis urbanos (CF, art. 183, § 3.°), quer de rurais (CF, art. 191,
paragrafo tinico), dispositivos, como se observa, curiosamente nela repetidos
ipsis litteris.(capitulo XIII, item 99.3.2., p. 478)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Colocado o conceito de bens publicos e as pessoas aptas a deles serem
titulares, vejamos as suas principais caracteristicas:

[...]

2) Insuscetibilidade a Usucapiao: Os arts. 183, § 3°, e 191 da Constituicdo
Federal e o art. 102 do Coédigo Civil vedam que os bens publicos, de
qualquer natureza, sejam passiveis de usucapido. Ha formas de
legitimagdo da posse de particulares sobre bens ptiblicos, como veremos mais
adiante, mas ndo a aquisi¢@o automatica da propriedade pelo mero fato da
posse. Portanto, apenas a posse prolongada de particular sobre bem publico
ndo ¢ capaz de torna-lo proprietario como se daria se o bem fosse de outro
particular.” (capitulo XVII, item XVIL.3, p. 9152 917)

Corrente 2: possibilidade de prescricdo aquisitiva (usucapido) de bens
publicos dominicais ou formalmente publicos

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Sdo
Paulo: Método, 2021 (RCRO)

Os bens publicos ndo podem ser adquiridos por usucapido, na forma dos arts.
183, § 3.° e 191, paragrafo unico, da CRFB; art. 102 do CC; art. 200 do
Decreto-lei 9.760/1946. No mesmo sentido, a Stimula 340 do STF dispde:
desde a vigéncia do Cddigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens
publicos, ndo podem ser adquiridos por usucapido’.

Apesar do entendimento amplamente dominante da doutrina e na
jurisprudéncia, que afirmam a imprescritibilidade de todos os bens
publicos, entendemos que a prescricio aquisitiva (usucapiio) poderia
abranger os bens publicos dominicais ou formalmente piblicos, tendo em
vista os seguintes argumentos:

a) esses bens nio atendem a funcio social da propriedade publica, qual
seja, o atendimento das necessidades coletivas (interesses publicos
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primarios), satisfazendo apenas o denominado interesse publico secundario
(patrimonial) do Estado;

b) em razdo da relativiza¢io do principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado por meio do processo de ponderacio
de interesses, pautado pela proporcionalidade, a solucdo do conflito
resultaria na preponderancia concreta dos direitos fundamentais do particular
(dignidade da pessoa humana e direito a moradia) em detrimento do interesse
publico secundario do Estado (o bem dominical, por estar desafetado, nao
atende as necessidades coletivas, mas possui potencial econdmico em caso
de eventual alienacdo). (capitulo 22, item 22.5.3, p. 1204-1205)

Nao se posiciona

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM)

Conclusao

Quanto a imprescritibilidade, seu significado é que os bens publicos nao
estio submetidos a possibilidade de prescricdo aquisitiva ou, em uma
palavra, os bens publicos nio se sujeitam a usucapiio (arts. 183, § 3°, 191,
paragrafo tnico, da Constitui¢do, ¢ 102 do CC). Segundo a corrente
majoritaria, a imprescritibilidade ¢ atributo de todas as espécies de bens
publicos, incluindo os dominicais. Excecdo a essa regra vem prevista no art.
2° da Lei n. 6.969/81, que admite usucapido especial sobre terras devolutas
localizadas na area rural.

Recentemente, Silvio Luis Ferreira da Rocha, em visdo minoritaria, vem
sustentando de modo brilhante a possibilidade de bens dominicais que
desatendam a funcio social serem usucapidos. (capitulo 12, item 12.14, p.
1354-1355)

Prescricao aquisitiva de bens publicos

Corrente 1: imprescritibilidade de bens publicos (JSCF; IPN; MC; MA e V; DCIJ;
MJF; MSZDP; CABM; FM; OM; DFMN; ASA)

Corrente 2: possibilidade de prescri¢do aquisitiva (usucapido) de bens publicos
dominicais ou formalmente ptiblicos (RCRO)

Nao se posiciona (AM)



DIVERGENCIA 085 - Utilizaciio do termo dominicais ou dominiais

Corrente 1: o termo bens dominiais indica de forma genérica os bens que
formam o dominio ptiblico em sentido amplo. O termo bens dominicais tem
carater residual, indicando todos os bens que nao estejam inclusos nas demais
categorias de bens publicos

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Costuma indagar-se sobre a diferenca entre bens dominicais e bens
dominiais. Alguns autores empregam esta Ultima expressdo para designar
aqueles bens. Outros aludem aos bens dominicais, aduzindo que sdo também
denominados de ‘dominiais’. CRETELLA JUNIOR, porém, distingue as
nogoes, reservando a expressio bens dominiais como género indicativo
dos bens do dominio do Estado e bens dominicais como sendo os bens
que constituem o patrimonio dos entes publicos, objeto de direito real ou
pessoal. De fato, o adjetivo dominicus, em latim, tinha o sentido de ‘do
senhor; o que pertence ao senhor’. Ora, a no¢do ampla de dominio tanto
envolve os bens dominicais como os de uso especial. Por isso, a expressao
bens dominicais, de acordo com sua origem, nem alcanca todos os bens
publicos, nem somente os tidos como dominicais. Apesar da imprecisiao
do termo, pode considerar-se que a nociao de bens dominicais implica
carater residual, isto é, sdo todos os que nio estejam incluidos nas demais
categorias de bens publicos. Trata-se, por conseguinte, de nocdo ex vi legis.
Ja a expressdo bens dominiais, como distingue CRETELLA JUNIOR,
deve indicar, de forma genérica, os bens que formam o dominio piblico
em sentido amplo, sem levar em conta sua categoria, natureza ou
destinacdo.( capitulo 16, item IV, subitem 2.3, p. 2041-2042)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

A partir do critério da afetagdo do bem, os bens publicos, na forma do art. 99
do CC, podem ser divididos em trés categorias:

[...]

c) bens publicos dominicais (art. 99, III, do CC): sido os bens piblicos
desafetados, ou seja, que nio sdo utilizados pela coletividade ou para
prestacio de servicos administrativos e publicos. Ao contrario dos bens de
uso comum ¢ de uso especial, os bens dominicais podem ser alienados na
forma da lei (arts. 100 e 101 do CC). Por essa razdo, os bens dominicais
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também sdo denominados de bens publicos disponiveis ou do dominio
privado do Estado.

Ha discussao doutrinaria sobre a utilizacio dos termos ‘bens dominicais’
e ‘bens dominiais’. Enquanto alguns autores afirmam a fungibilidade das
expressoes, outros autores sustentam, com razio, que os bens dominiais
¢é género que compreende todos os bens do dominio do Estado (bens de

uso comum, de uso especial e os dominicais).” (capitulo 22, item 22.3.2, p.
1200)

Corrente 2: fungibilidade das expressoes

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Quanto a destinag@o, os bens, como resulta do art. 99 do novo Coédigo Civil,
classificam-se em:

[...]

¢) dominicais, também chamados dominiais - sio os proprios do Estado
como objeto de direito real, nio aplicados nem ao uso comum, nem ao
uso especial, tais os terrenos ou terras em geral, sobre os quais tem
senhoria, 2 moda de qualquer proprietario, ou que, do mesmo modo, lhe
assistam em conta de direito pessoal. O paragrafo tinico do citado artigo
pretendeu dizer que serdo considerados dominicais os bens das pessoas da
Administra¢ao indireta que tenham estrutura de direito privado, salvo se a lei
dispuser em contrério.” (capitulo XVII, item II, p. 938)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Posteriormente, houve a difusdo da seguinte divisdo, que foi inspirada nas
formulagdes francesas:

* dominio publico

a) de uso comum do povo; e

b)empregados no servigo publico (atualmente — uso especial)

* dominio privado do Estado

c)_bens dominicais ou dominiais (capitulo 13, item 13.1, p. 321)

Os bens publicos sdo classificados, de acordo com o art. 99 do Cdédigo Civil,
em:

[.o]

* dominicais ou dominiais, que constituem o patriménio privado das
pessoas juridicas de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou
real, de cada uma dessas entidades. (capitulo 13, item 13.4, p. 322)
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CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020 (MC)

A classificagdo que tem mais relevo para provas de concursos ¢ a que divide
os bens com base em sua utilizagdo. A classificagdo que, tem fundamento
legal no art. 99 do Cddigo Civil, serd, a seguir, descrita.

[...]

3) Bens dominicais ou dominiais (as expressdes sio sindnimas para a
maioria da doutrina e para as provas de concurso, ndo obstante a doutrina
tradicional, encabegada pelo autor José Cretella Junior estabelecesse como
bens dominiais todos os bens componentes do dominio publico) - sdo bens
que nio tém qualquer destinacio publica. Ex: terra devoluta de um
determinado Estado da federacdo, bens mdveis apreendidos sem utilizagdo
definida. (capitulo 15, item 3, p. 1144 e 1145)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Por fim, restam os bens dominicais, denominados ainda dominiais284 ou
bens do patriménio disponivel do Estado. S&o os que pertencem ao acervo
do Poder Publico, sem destinagdo especial, sem finalidade publica, nao
estando, portanto, afetados. Esse conceito ¢ estabelecido por exclusdo, trata
de uma definic¢do residual, sendo dominical aquele bem que ndo ¢ de uso
comum do povo e ndo ¢ de uso especial. (capitulo 11, item 4)

284 Para a maioria da doutrina, dominicais e dominiais sdo sindonimos,
todavia, para Cretella Junior, sdo expressoes distintas, conceituando bem
dominial como género indicativo dos bens do dominio do Estado, sem levar
em conta a sua natureza ou destinagdo, nele estando contidos tanto os bens
dominicais quanto os bens de uso especial. De outro lado, dominicais sdo os
bens que constituem o patriménio dos entes publicos, objeto de direito real
ou pessoal. (p. 1223)

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM)

Os bens dominicais, também chamados de bens do patriménio publico
disponivel ou bens do patrimdnio fiscal, sdo todos aqueles sem utilidade
especifica, podendo ser ‘utilizados e qualquer fim ou, mesmo, alienados pela
Administragdo, se assim o desejar’.

Sao exemplos de bens dominiais, ou dominicais, as terras devolutas,
viaturas sucateadas, terrenos baldios, carteiras escolares danificadas, divida
ativa etc.(capitulo 12, item 12.12.3, p. 1348)
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ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

E a espécie de afetagio ou desafetagio dos bens publicos que gera uma de
suas mais relevantes classificagdes, expressamente contemplada pelo art. 99
do Codigo Civil. Vejamos:

[...]

3) Bens dominiais (dominicais ou ‘do patriménio disponivel’). Sdo os
bens ndo destinados ao uso pelo povo em geral, nem empregado em algum
servigo especifico. Ex.: terras devolutas, titulos de crédito, bens de herangas
jacentes, terrenos sem utilizagdo, investimentos financeiros feitos pelo
Estado etc. Podem servir apenas para auferir renda (interesse publico
secundario) ou estarem aguardando para serem utilizados em alguma
finalidade publica futura, com o que perderiam a classificagdo como
dominial, passando a ser de uso comum ou de uso especial. Pela Lei de
Licitagdes possuem hoje os mesmos requisitos de alienagdo que os outros
bens publicos. (capitulo XVII, item XVIL.4, p. 920 a 922)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ)

Nao abordam

Todavia, a que mais chama a atengdo do jurista ¢ aquela que leva em conta a
destinag@o do bem. Desse modo, o Cdodigo Civil brasileiro fornece ao Direito
Administrativo importante contribui¢ao no tema ora em exame. Segundo seu
art. 99, sdo bens publicos:

[...]

III. Os dominicais - Sdo os bens publicos que constituem o patrimonio
disponivel das pessoas juridicas de direito publico, como objeto de direito
pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades. Os bens publicos dominicais
ou dominiais ndo tém destinaciio especifica. Estdo dentro do patriménio
disponivel do Estado, compreendendo os bens méveis ou imoveis, corporeos
ou incorpdreos. Sao exemplos destes bens, as terras devolutas, os terrenos de
marinha e seus acrescidos e os terrenos reservados e acrescidos quando nao
vinculados a destino publico especifico. Em conformidade com o art. 99,
paragrafo tinico, do CC, ndo dispondo a lei em contrario, consideram-se
dominicais os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que
se tenha dado estrutura de direito privado. (capitulo IX, item 2, p. 392)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)
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JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Conclusao

Utilizacido do termo dominicais ou dominiais

Corrente 1: o termo bens dominiais indica de forma genérica os bens que formam
o dominio ptblico em sentido amplo. O termo bens dominicais tem carater residual,
indicando todos os bens que ndo estejam inclusos nas demais categorias de bens

publicos (JSCF; RCRO)

Corrente 2: fungibilidade das expressoes (CABM; IPN; MC; FM; AM; ASA;
DCJ)

Niao abordam (DFMN, MJF; OM; MA e VP; MSZDP)






DIVERGENCIA 086 - Ambito de possibilidade da afetacio e da desafetaciao

Corrente 1: somente mudanca de um bem de uso comum ou de uso especial
para dominical e vice-versa

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Para muitos autores, posicdo que se acolhe neste trabalho, considera-se
afetacio e desafetacio a mudanca de um bem de uso comum do povo ou
uso especial para dominical e vice-versa, porque o que marca o instituto ¢
dar ou retirar a finalidade publica. Entretanto alguns autores admitem
também como desafetacdo a mudanga de finalidade publica, portanto, a
transformacdo de um bem de uso comum do povo em uso especial ou o
contrario, 0 que parece nio ter sentido, porque o bem continua tendo
destinagdo publica, havendo, em razdo disso, o regime de indisponibilidade.
(capitulo 11, item 5, p. 857)

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

As nogdes de afetacdo e desafetacdo estdo presentes no tema dos bens
publicos. Afetacio é a atribuicdo, a um bem piblico, de sua destina¢io
especifica. Pode ocorrer de modo explicito ou implicito. Entre os meios de
afetacdo explicita estdo a lei, o ato administrativo e o registro de projeto de
loteamento (Lei n°® 6.766/79, arts. 17 e 22). Implicitamente, a afetacdo se da
quando o Poder Publico passa a utilizar um bem para certa finalidade sem
manifestacdo formal, pois ¢ uma conduta que mostra o uso do bem, por
exemplo: uma casa doada onde foi instalada uma biblioteca publica infantil.
A desafetacio ¢ a mudanca da destinacio do bem. De regra, a
desafetaciio visa a incluir bens de uso comum do povo ou bens de uso
especial na categoria de bens dominicais para possibilitar a alienagdo. A
desafetagdo pode advir de manifestacdo explicita, como no caso de
autorizacdo legislativa para venda de bem de uso especial, na qual estd
contida a desafetacdo para bem dominical; ou decorre de conduta da
Administra¢do, como na hip6tese de operacdo urbanistica que torna inviavel
o uso de uma rua préoxima como via de circulagdo. (capitulo 12, item 12.6, p.
249)
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CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020 (MC)

Os institutos da afetagdo e desafetagdo de bens publicos decorrem do fato de
que um bem desafetado pode passar a ter destinagdo publica especifica
(mediante afetagdo) e, da mesma forma, um bem que tem destinagdo publica
especifica pode deixar de ostentar a qualidade de bem afetado (mediante
desafetagdo).

Com efeito, afetar o bem € dar destinacido publica a bem dominical e
desafetar é suprimir a destinacio de bem que estava atrelado, de alguma
forma, ao interesse publico. A doutrina mais tradicional, encabegada por
Didgenes Gasparini, também designa esses institutos como consagragdo
(sindnimo de afetacdo) e desconsagracdo (sindnimo de desafetacdo) .

A afetagdo do bem publico torna esse bem inaliendvel e destinado a
determinada utilizagdo de interesse coletivo. Por isso, para a doutrina
majoritaria, a afetacdo ¢é livre, ou seja, ndo depende de lei ou ato
administrativo especifico, pelo que, a simples utilizagdo do bem, com
finalidade publica, j4 lhe confere a qualidade de bem afetado. A sua
destinacgio de fato, no interesse da coletividade, seja para uso comum ou
para utilizacio especial, ji afeta o bem.

[...]

Por seu turno, a desafetacio torna o bem passivel de aliena¢do, nas
condi¢des previstas em lei. Isso porque o instituto retira sua destina¢do
publica e ele deixara de ser de uso comum ou especial e passara a ser
dominical

Ressalte-se, por fim, que determinados autores consideram que qualquer
alteracdo de destinag@o pode configurar desafetagdo de bens. Sendo assim,
se 0 bem deixa de ser de uso comum e passa a ser de uso especial, ele estaria
sendo desafetado. Tal entendimento ndo ¢ adotado para fins de provas, por
ser minoritario, ndo obstante adotado por doutrinadores como José dos
Santos Carvalho Filho e Maria Sylvia Zanella de Pietro. Conforme ja
explicitado, a desafetacdo ocorre quando o bem deixa de ser de uso
comum ou especial para se tornar um bem dominical. (capitulo 15, item
4,p. 1145 ¢ 1.146)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ)

A afetagdo ¢ o ato ou fato através do qual um bem, outrora ndo vinculado a
nada, passa a sofrer destinagdo com sua vinculagdo a um fim publico. Ou
seja, € a preposicio de um bem a um dado destino, podendo ser ele
relacionado ao uso comum ou ao uso especial.
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A desafetacdo ¢ o ato ou fato através do qual um bem, outrora vinculado
ao uso coletivo ou ao uso especial, tem subtraida a sua destinacio
publica.

[...]

Enfim, quando um bem piiblico passa de dominical para de uso comum
do povo ou uso especial, temos uma afetacio; quando passa de uso
comum do povo ou uso especial para dominical, temos uma desafetacdo.”
(capitulo IX, item 2, p. 393)

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM)

Finalmente, pode-se ainda falar em desafetacdo para designar o
procedimento juridico de transformacio do bem piblico em bem
dominical, mudando-o de categoria, para viabilizar sua futura alienagao.
[...]

Nota-se que afetagio e desafetacio tém natureza juridica de fatos
administrativos e estio relacionadas com a existéncia ou nido de
destinacgio especifica para determinado bem piblico.

[...]

A doutrina majoritaria entende que a desafetagdo ou desconsagracdo,
compreendida como o processo de transformacio do bem de uso comum
ou de uso especial em bem piblico dominical, s6 pode ser promovida
mediante lei especifica. Trata-se de lei de conteido muito simples,
promulgada para mudar a categoria do bem publico, nos seguintes termos: “o
logradouro X, classificado como bem de uso comum do povo e localizado no
endereco tal, passa a categoria de bem dominical”. (capitulo 12, item 12.16,
p. 1360 e 1361)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

Um dos institutos juridicos fundamentais ao regime dos bens publicos
consiste na afetacdo, que se aplica aos bens de uso comum e de uso
especial. Os bens dominicais, como se vera adiante, nio sao afetados. (p.
614)

A afetacdo é a subordinacio de um bem publico a regime juridico
diferenciado, em vista a destinaciao dele a satisfacao das necessidades
coletivas e estatais, do que deriva inclusive a sua inalienabilidade. (p. 614-
615)

Alguns bens publicos estdo integrados na atuagao institucional administrativa
e constituem instrumentos diretos da realizagdo dos valores fundamentais
buscados. Sao os bens de uso comum do povo e os bens de uso especial.
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(IPN)

Mas existem outros bens na titularidade estatal, que ndo tém utilizagdo
institucional. Ou seja, sdo bens que ndo sdo aplicados para o desempenho das
fungdes proprias da Administragdo Publica. Esses bens nio sio afetados e
sdo qualificados como dominicais. (p. 615)

Enquanto se mantiver a afetagdo, o bem de uso comum e o bem de uso
especial serdo subordinados aos regimes juridicos correspondentes. Como
decorréncia, ndo comportam alienag@o ou outras restrigdes, que serdo melhor
examinadas adiante. (p. 616)

Bem por isso, deve-se interpretar com cautela a disciplina do Codigo Civil,
que prevé dois regimes juridicos para a alienagdo de bens publicos, nos arts.
100 e 101. Ali se estabelece que os bens publicos de uso comum e de uso
especial sdo inaliendveis, enquanto mantiverem a caracteristica de sua
afetacdo. Ja os bens dominicais seriam alienaveis, na forma da lei.

Alguns bens piblicos de uso comum e de uso especial podem ser
desafetados, o que conduz a modificacio do regime juridico. Passam a
categoria de bens dominicais e comportam alienagao.

A desafetagdo ¢ ato estatal unilateral, cuja formaliza¢do depende de
autorizacdo legislativa, por meio do qual o Estado altera o regime juridico
aplicavel ao bem publico, produzindo sua submissdo ao regime de bem
dominical. (p. 616-617)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019

Pela afetagdo, o bem ¢ incorporado ao uso e gozo da comunidade. Ela
possibilita que ele passe da categoria de bem de dominio privado do Estado
para bem de dominio publico, ou seja, bens dominicais passam a ser de uso
comum do povo ou de uso especial. Além dessa categoria de afetacdo,
denominada licita, pois alcanga bens integrados ao patrimonio publico,
identifica-se uma espécie de afetacdo ilicita, que decorre da desapropriacao
indireta, que atinge bens pertencentes ao

particular.

A desafetacao ¢ instituto oposto ao da afetagdo. Desafetar significa, portanto,
desdestinar, desconsagrar, desincorporar. Trata-se da manifestacio de
vontade do Poder Publico mediante a qual um bem é subtraido do
dominio publico para ser incorporado ao dominio privado do Estado ou
do particular. Também se fala em desafetacdo de serviddo administrativa,
no caso de sua extingdo. A desafetagdo também pode ser expressa ou tacita.

Ha autores que ndo admitem a desafetagdo tacita decorrente de fato (ex.: um
rio que seca ou um incéndio que destréi obras de um museu). Eles entendem
que mesmo nestes casos ha necessidade de um ato de desafetagdo. Pondera,
no entanto, Maria Sylvia Zanella Di Pietrol4 que, se o proprio fato
transforma o bem em inadequado ao fim ao qual estava afetado, seria
excessivo formalismo exigir o ato de desafetacdo. Ressalte-se, todavia, que a
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desafetag@o pelo ndo uso exige um ato formal, uma vez que ndo ha critério
seguro para se especificar o ndo uso, o que pode gerar incertezas quanto ao
momento de cessacdo do dominio publico. (capitulo 13, item 13.3, p. 322)
Ja os bens publicos de uso comum do povo e de uso especial sdo
inalienaveis, enquanto conservarem a qualificacdo, na forma que a lei
determinar (art. 100, CC). Isso significa que, enquanto esses bens
conservarem a qualidade de bens do dominio publico do Estado, eles ndo
podem ser alienados; entretanto, se forem desafetados, na forma da lei,
integrardo a categoria de bens dominicais, ¢ serdo, consequentemente,
disponiveis. (capitulo 13, item 13.5.1, p. 323)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Acontece, porém, que o bem afetado pode passar a desafetado, e vice-versa.
Teremos, entdo, os institutos da afetagdo e da desafetacdo. Se o bem esta
afetado e passa a desafetado, temos a desafetac@o; ao contrario, se o bem esta
fechado, desativado, e passa a ter uma finalidade publica, tem-se a afetagdo.
[...]

A afetacdo tem relevante importancia para se examinar a inalienabilidade do
bem publico. Isso porque € pacifico na doutrina que os bens publicos afetados
(que possuem uma destinagdo publica especifica) ndo podem, enquanto
permanecerem nessa situagdo, ser alienados. Assim, os bens de uso comum
do povo e os bens de uso especial, enquanto destinados, respectivamente,
ao uso geral do povo e a fins administrativos especiais, ndo sio suscetiveis
de alienacio. O atual Cddigo Civil tomou absolutamente clara essa antiga
licdo doutrindria, estabelecendo que "os bens publicos de uso comum do
povo e os de uso especial sdo inalienaveis, enquanto conservarem a sua
qualificacdo, na forma que a lei determinar” (art. 100). Os bens dominicais,
ao contrario, por ndo estarem afetados a um fim publico, podem ser alienados
(CC, art. 101).

Caso os bens de uso comum do povo e os bens de uso especial venham a
ser desafetados, isto é, venham a perder sua finalidade piblica
especifica, converter-se-ao em bens dominicais, e, como tais, poderdo ser
alienados. (capitulo 15, item 4, p. 1095)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Sao, portanto, caracteristicas dos bens das duas modalidades integrantes do
dominio publico do Estado a inalienabilidade e, como decorréncia desta, a
imprescritibilidade, a impenhorabilidade e a

impossibilidade de oneragao.
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A inalienabilidade, no entanto, ndo ¢ absoluta, a ndo ser com relagdo aqueles
bens que, por sua propria natureza, sdo insuscetiveis de valoracdo
patrimonial, como os mares, praias, rios navegaveis; 0s que sejam
inaliendveis em decorréncia de destinagdo legal e sejam suscetiveis de
valoragdo patrimonial podem perder o carater de inalienabilidade, desde que
percam a destina¢do publica, o que ocorre pela desafetaciio, definida, por
José Cretella Junior (1984:160-161) como o “fato ou a manifestacdo de
vontade do poder publico mediante a qual o0 bem do dominio publico é
subtraido a dominialidade piblica para ser incorporado ao dominio
privado, do Estado ou do administrado”.

Também a alienabilidade ndo ¢ absoluta, pois aqueles que tém esse carater,
por ndo terem qualquer destinacdo publica (os bens dominicais ou bens do
dominio privado do Estado) podem perdé-la pelo instituto da afetagdo,
definida, pelo mesmo autor (1984:152), como “o fato ou pronunciamento do
Estado que incorpora uma coisa a dominialidade da pessoa juridica” ou, por
outras palavras, o ato ou o fato pelo qual um bem passa da categoria de bem
do dominio privado do Estado para a categoria de bem do dominio publico.
Pelos conceitos de afetagdo e desafetagdo, verifica-se que uma e outra podem
ser expressas ou tacitas. Na primeira hipotese, decorrem de ato administrativo
ou de lei; na segunda, resultam de atuacdo direta da Administragdo, sem
manifestacdo expressa de sua vontade, ou de fato da natureza.

Por exemplo, a Administragdo pode baixar decreto estabelecendo que
determinado imével, integrado na categoria dos bens dominicais, sera
destinado a instalagdo de uma escola; ou pode simplesmente instalar essa
escola no prédio, sem qualquer declaracdo expressa. Em um e outro caso, o
bem est4 afetado ao uso especial da Administracio, passando a integrar
a categoria de bem de uso especial. A operacdo inversa também pode
ocorrer, mediante declaracio expressa ou pela simples desocupacio do
imével, que fica sem destinacéo. (capitulo 16, item 16.3.4, p. 1550-1551)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Afetagdo e desafetagdo sdo os fatos administrativos dindmicos que indicam
a alteragdo das finalidades do bem puiblico. Se o bem esta afetado e passa a
desafetado do fim publico, ocorre a desafetacio; se, ao revés, um bem
desativado passar a ter alguma utilizaciio piblica, podera dizer-se que
ocorreu a afetagio.

[...]

A afetacgiio e a desafetacido servem para demonstrar que os bens piblicos
nio se perenizam, em regra, com a natureza que adquiriram em
decorréncia de sua destinagdo. Um prédio onde haja uma Secretaria de
Estado em funcionamento pode ser desativado para que o 6rgdo seja instalado
em local diverso. Esse prédio, como ¢ 16gico, saira de sua categoria de bem
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de uso especial e ingressara na de bem dominical. A desativagdo do prédio
implica sua desafetacdo. Se, posteriormente, no mesmo prédio for instalada
uma creche organizada pelo Estado, havera afetacio, e o0 bem, que estava
na categoria dos dominicais, retornara a sua condi¢io de bem de uso
especial. Outro exemplo ¢ o da desestatizacdo (privatiza¢do), que também
pode render ensejo a desafetagao.

Até mesmo os bens de uso comum do povo podem sofrer alteracio em
sua finalidade, como ¢ o caso, por exemplo, de uma praga publica que
desaparece, em razdo de projeto urbanistico, para dar lugar a uma rua e a um
terreno publico sem utilizagdo. Nesse caso, 0 bem que era de uso comum
do povo converteu-se, parte, em outro bem de uso comum do povo (a
nova rua), e parte, em bem dominical (o terreno sem utilizagdo). Poder-
se-4 dizer, na hipotese, que houve desafetagao parcial, pois que parte do bem
que tinha finalidade publica passou a ndo mais dispor desse fim (o terreno).
[...]

Suponha-se, para exemplificar, que um terreno sem utilizagdo venha a ser
aproveitado como area de plantio para 6rgdo publico de pesquisa: o bem,
que era dominical, passara a ser de uso especial, havendo, portanto,
afetacio. Essa transformacdo de finalidade certamente sera processada
através de ato administrativo. Suponha-se, contrariamente, que um incéndio
destrua inteiramente determinado prédio escolar: o bem que era de uso
especial se transformou em bem dominical. Do momento em que esse
imovel ndo mais possa servir a finalidade publica inicial, podemos dizer que
tera havido desafetagdo, e sua causa ndo tera sido um ato, mas sim um fato
juridico — o incéndio.

Por tudo isso ¢ que entendemos ser irrelevante a forma pela qual se processa
a alteragdo da finalidade do bem quanto a seu fim publico ou ndo. Relevante,
isto sim, ¢ a ocorréncia em si da alteraciio da finalidade, significando que
na afetacio o bem passa a ter uma destinagdo publica que nio tinha, e
que na desafetacio se da o fendmeno contrario, ou seja, o bem, que tinha
a destinacio publica, passa a ndo mais té-la, temporaria ou
definitivamente. (capitulo 16, item V, p. 2045 e 2046)

Corrente 2: admite também a afetacdo e desafetacio como mudanca de
finalidade, logo a transformacio de bem de uso comum em uso especial ou o
contrario

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Afetacio é a preposiciao de um bem a um dado destino categorial de uso
comum ou especial, assim como desafetacio é sua retirada do referido
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destino. Os bens dominicais sdo bens ndo afetados a qualquer destino
publico.

A afeta¢fo ao uso comum tanto pode provir do destino natural do bem, como
ocorre com os mares, rios, ruas, estradas, pragas, quanto por lei ou por ato
administrativo que determine a aplicacio de um bem dominical ou de uso
especial ao uso publico.

Ja a desafetaciio dos bens de uso comum, isto é, seu trespasse para o uso
especial ou sua conversio em bens meramente dominicais, depende de lei
ou de ato do Executivo praticado na conformidade dela. E que, possuindo
originariamente destinagdo natural para o uso comum ou tendo-a adquirido
em consequéncia de ato administrativo que os tenha preposto neste destino,
haverdo, de toda sorte, neste caso, terminado por assumir uma destina¢éo
natural para tal fim. S6 um ato de hierarquia juridica superior, como o ¢ a lei,
poderia ulteriormente contrariar o destino natural que adquiriram ou habilitar
o Executivo a fazé-lo.

A desafetacio de bem de uso especial, trespassando-o para a classe dos
dominicais, depende de lei ou de ato do préprio Executivo, como, por
exemplo, ao transferir determinado servigo que se realizava em dado prédio
para outro prédio, ficando o primeiro imoével desligado de qualquer
destinagdo. O que este ndo pode fazer sem autorizagao legislativa ¢ desativar
o proprio servigo instituido por lei e que nele se prestava. Também um fato
da natureza pode determinar a passagem de um bem do uso especial para a
categoria dominical. Seria o caso, por exemplo, de um terremoto destruir o
prédio onde funcionava uma reparticdo publica, como lembra Didgenes
Gasparini. (capitulo XVII, item III, p. 939)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Denomina-se afetacdo a destinagdo fatica ou juridica de um bem a uma
determinada modalidade de utilizagdo de interesse publico, o que o
caracterizard, conforme o caso, ou como um bem publico de uso comum ou
como um bem publico de uso especial.

Sao, portanto, os bens particulares, os dominicais e as coisas de ninguém
apropriaveis, aqueles que poderio ser afetados. Quanto aos bens de uso
especial, s6 admitirio um grau superior de afetacio, que é ao mais
amplo: o uso comum de todos.

Por desafetagdo entende-se, ao revés, a redugdo ou extingdo, fatica ou
juridica, da utilizagdo de interesse ptiblico de um determinado bem.

A afetacdo da-se, assim, em dois graus: num primeiro grau, al¢ca-se a
categoria de bem publico de uso especial e, subindo mais um grau, a de
bem piiblico de uso comum, que é a mais elevada afetacio, e, ao reverso,
a desafetaciio, também se dara em dois graus: de bem piiblico de uso
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comum a bem publico de uso especial e, deste, um grau abaixo, a de bem
dominical. (capitulo XIII, item 99.1, p. 475)

Nao abordam

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

Afetacdo significa a atribuigdo fatica ou juridica de finalidade publica, geral
ou especial, ao bem publico. Os bens publicos afetados sio os bens de uso
comum do povo e os bens de uso especial. A institui¢do da afetacdo pode
ocorrer de trés formas:

[...]

Desafetacdo, ao contrario, ¢ a retirada, fatica ou juridica, da destinagdo
publica anteriormente atribuida ao bem publico. Os bens desafetados sdo os
bens publicos dominicais. Da mesma forma que a afetagdo, a desafetacdo
pode ser implementada de trés maneiras:[..] (capitulo 22, item 22.4, p. 1201)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Conclusao

Ambito de possibilidade da afetaciio e da desafetacio

Corrente 1: somente mudanca de um bem de uso comum ou de uso especial para
dominical e vice-versa (FM; OM; MC; DCJ; AM; MJF; IPN; MA e VP; MSZDP;
JSCF)

Corrente 2: admite também a afetago e desafetacdo como mudanca de finalidade,
logo a transformagdo de bem de uso comum em uso especial ou o contrario
(CABM; DFMN)

Nao abordam (RCRO; ASA)
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DIVERGENCIA 087 - Formalidades a serem adotadas para afetaciio e
desafetacao

Corrente 1: afetacio e Desafetacio podem ocorrer por meio lei, ato
administrativo (expressa/formal) ou fato administrativo (tacita/material)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

Afetacdo significa a atribuigdo fatica ou juridica de finalidade publica, geral
ou especial, ao bem publico. Os bens publicos afetados sdo os bens de uso
comum do povo e os bens de uso especial. A instituicdo da afetacdo pode
ocorrer de trés formas:

a) lei (ex.: lei que institui Area de Protegio Ambiental — APA);

b) ato administrativo (ex.: ato administrativo que determina a construgdo de
hospital publico); e

c) fato administrativo (ex.: construcdo de escola publica em terreno privado,
sem procedimento formal prévio, configurando desapropriagao indireta).
Desafetacdo, ao contrario, ¢ a retirada, fatica ou juridica, da destinacdo
publica anteriormente atribuida ao bem publico. Os bens desafetados sdo os
bens publicos dominicais. Da mesma forma que a afetacio, a desafetacio
pode ser implementada de trés maneiras:

a) lei (ex.: lei que determina a desativagdo de reparti¢do publica);

b) ato administrativo (ex.: ato administrativo que determina a demoligdo de
escola publica com a transferéncia dos alunos para outra unidade de ensino);
e

c) fato administrativo (ex.: incéndio destrdi biblioteca publica municipal,
inviabilizando a continuidade dos servigos).

E possivel afirmar, portanto, que a afetacdio e a desafetacio podem ser
expressas (ou formais), quando efetivadas por manifestacdo formal de
vontade da Administragdo (lei ou ato administrativo), ou tacitas (ou
materiais), quando implementadas por eventos materiais (fatos
administrativos). (capitulo 22, item 22.4, p. 1201)
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Corrente 1.1: afetacdo e Desafetacio podem ocorrer por meio lei, ato
administrativo (expressa/formal) ou fato administrativo (tacita/material), com
a ressalva de que a desafetacido nio ocorre por falta de uso

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM)

Em outro sentido, os mesmos termos sio empregados para se referir a
alteracio dinimica de condicio de certo bem publico. Assim, por
exemplo, se determinado prédio publico estava afetado a execucdo do servigo
publico de satude, sendo a edificagdo derrubada por um terremoto, ocorre sua
desafetagdo. Essa mudanca na finalidade do bem pode se dar mediante
lei, ato administrativo ou fato administrativo.

[...]

A doutrina majoritaria entende que a desafetacio ou desconsagracio,
compreendida como o processo de transformagdo do bem de uso comum ou
de uso especial em bem publico dominical, s6 pode ser promovida
mediante lei especifica. Trata-se de lei de contetdo muito simples,
promulgada para mudar a categoria do bem publico, nos seguintes termos: ‘o
logradouro X, classificado como bem de uso comum do povo e localizado no
endereco tal, passa a categoria de bem dominical’.

De qualquer forma, ndo existe no direito brasileiro a denominada
desafetaciio ticita, entendida como a mudanca de categoria do bem pela
falta de uso. Essa conversio em bem dominical somente podera ser
promovida mediante vontade expressa do legislador. (capitulo 12, item
12.16, p. 1360)

Corrente 1.2: afetacdo e Desafetacio podem ocorrer por meio lei, ato
administrativo (expressa/formal) ou fato administrativo (tacita/material),
considerando irrelevante a forma

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ)

A afetacio e a desafetacio podem ser expressas ou tacitas. Serdo
expressas quando decorrem de lei ou de ato administrativo. Serdo tacitas
quando resultam da atuacdo da Administracdo Publica, porém sem sua
manifestacdo expressa a respeito, ou de fato da natureza, o que pode ocorre,
por exemplo, quando a Administragdo Publica determina a instalagdo de uma
escola publica num determinado prédio publico desocupado ou quando
determina a mudanga dessa escola, deixando o referido prédio novamente
desocupado, sem nenhuma destinagao, ou, ainda, quando um terremoto poe
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abaixo um prédio publico que sediava uma Secretaria de Estado. (capitulo
IX, item 2, p. 393)

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

Afetagdo ¢ a atribui¢do, a um bem publico, de sua destinagdo especifica.
Pode ocorrer de modo explicito ou implicito. Entre os meios de afetacido
explicita estdo a lei, o ato administrativo e o registro de projeto de
loteamento (Lei n° 6.766/79, arts. 17 e 22). Implicitamente, a afetaciio se
da quando o Poder Publico passa a utilizar um bem para certa finalidade
sem manifestacio formal, pois ¢ uma conduta que mostra o uso do bem,
por exemplo: uma casa doada onde foi instalada uma biblioteca publica
infantil.

A desafetacdo ¢ a mudanca da destinacdo do bem. De regra, a desafetacdo
visa a incluir bens de uso comum do povo ou bens de uso especial na
categoria de bens dominicais para possibilitar a alienagdo. A desafetacido
pode advir de manifestacio explicita, como no caso de autorizagio
legislativa para venda de bem de uso especial, na qual estd contida a
desafetag@o para bem dominical; ou decorre de conduta da Administracéo,
como na hipodtese de operag@o urbanistica que torna inviavel o uso de uma
rua proéxima como via de circulagdo. (capitulo 12, item 12.6, p. 249)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Por fim, deve destacar-se que a afetagdo e a desafetacdo constituem fatos
administrativos, ou seja, acontecimentos ocorridos na atividade
administrativa independentemente da forma com que se apresentem.
Embora alguns autores entendam a necessidade de haver ato administrativo
para consumar-se a afetacdo ou a desafetacdo, nio é essa realmente a
melhor doutrina em nosso entender. O fato administrativo tanto pode
ocorrer mediante a pratica de ato administrativo formal, como através de fato
juridico de diversa natureza. Significa que, até mesmo tacitamente, é possivel
que determinada conduta administrativa produza a afetagdo ou a desafetacao,
bastando, para tanto, verificar-se no caso o real intento da Administragao.
[...]

Por tudo isso ¢ que entendemos ser irrelevante a forma pela qual se
processa a altera¢do da finalidade do bem quanto a seu fim publico ou néo.
Relevante, isto sim, é a ocorréncia em si da alteracido da finalidade,
significando que na afetagdo o bem passa a ter uma destinag@o publica que
ndo tinha, e que na desafetagdo se da o fendmeno contrario, ou seja, o bem,
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que tinha a destinagdo publica, passa a ndo mais té-la, temporaria ou
definitivamente. (capitulo 16, item V, p. 2046-2047)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Tanto a afetacdo como a desafetacdo (respectivamente vinculagdo ou
desvinculacdo a algum uso

publico) podem se dar (1) expressamente, por lei ou por ato
administrativo, (2) tacitamente ou (3) por fato juridico em sentido
estrito, seja executado materialmente pela Administracio ou ndo. Assim,
por exemplo, a construcdo e subsequente funcionamento de uma escola em
um terreno publico vazio leva a sua afetagdo ipso facto ao servigo publico de
educagdo; a abertura de um forte da Marinha a visitagdo publica permanente
muda a sua afetagdo a fungdo estatal de defesa para a de um bem publico
afetado ao uso comum; o assoreamento de um rio navegavel o desafetaria da
utilidade de transporte etc.

[...]

Discute-se se a desafetaciio pode se dar por fato juridico (ex.: o rio que
seca; uma escola que se incendeia). Ha autores para os quais a desafetacio
s6 pode ser feita por lei. Seria, porém, desprezar o aspecto
eminentemente fatico e material do qual a afetacdo e a desafetacio se
revestem. (capitulo XVII, item XVIL.4, p. 919 e 920)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Pelos conceitos de afetaciio e desafetagdo, verifica-se que uma e outra
podem ser expressas ou ticitas. Na primeira hipotese, decorrem de ato
administrativo ou de lei; na segunda, resultam de atuacio direta da
Administracio, sem manifestacdo expressa de sua vontade, ou de fato da
natureza. Por exemplo, a Administragdo pode baixar decreto estabelecendo
que determinado imovel, integrado na categoria dos bens dominicais, sera
destinado a instalagdo de uma escola; ou pode simplesmente instalar essa
escola no prédio, sem qualquer declaracdo expressa. Em um e outro caso, o
bem estd afetado ao uso especial da Administragdo, passando a integrar a
categoria de bem de uso especial. A operagdo inversa também pode ocorrer,
mediante declaracdo expressa ou pela simples desocupac¢do do imdvel, que
fica sem destinagao.

Nao hé uniformidade de pensamento entre os doutrinadores a respeito da
possibilidade de a desafetagdo decorrer de um fato (desafetacdo tacita) e ndo
de uma manifestacdo de vontade (desafetacdo expressa); por exemplo, um
rio que seca ou tem seu curso alterado; um incéndio que provoca a destruicao
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dos livros de uma biblioteca ou das obras de um museu. Alguns acham que
mesmo nesses casos seria necessario um ato de desafetagdo. Isto, no entanto,
constitui excesso de formalismo se se levar em consideragio o fato de que
o bem se tornou materialmente inaproveitivel para o fim ao qual estava
afetado. (capitulo 16, item 16.3.4, p. 1551-1552)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

A afetagdo ¢ um instituto tipico do Direito Administrativo, ndo havendo
similar no direito privado. Consiste em ato ou fato pelo qual se consagra um
bem & produgdo efetiva de utilidade (destinagdo) publica. Trata-se de
mecanismo em virtude do qual um bem ¢ incorporado ao uso e gozo publicos.
Ela pode ser expressa ou ticita. Expressa é a afetaciio que resulta de ato
administrativo ou lei contendo a manifestacio de vontade da
Administracio nesse sentido. T4cita é a afetacdo que advém da atuacio
direta da Administracio, sem manifestaciio explicita de sua vontade, ou
de fato da natureza.

[...]

A desafetag@o ¢ instituto oposto ao da afetagdo. Desafetar significa, portanto,
desdestinar, desconsagrar, desincorporar. Trata-se da manifestacdo de
vontade do Poder Publico mediante a qual um bem ¢ subtraido do dominio
publico para ser incorporado ao dominio privado do Estado ou do particular.
Também se fala em desafetacdo de serviddo administrativa, no caso de sua
extingdo. A desafetacdo também pode ser expressa ou tacita. (capitulo 13,
item 13.3, p. 322)

Corrente 2: afetacao € livre, nao depende de lei ou ato administrativoe, pode
ocorrer por fato administrativo (expressa/formal ou tadcita/material).
Desafetacdo de bens de uso comum depende de lei especifica ou ato
administrativo, ndo pode ocorrer por fato administrativo (expressa/formal).
Admite a desafetacdo de bens de uso especial por fato administrativo
(tacita/material)

CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020 (MC)

A afetagdo do bem publico torna esse bem inaliendvel e destinado a
determinada utilizagdo de interesse coletivo. Por isso, para a doutrina
majoritaria, a afetacdo € livre, ou seja, ndo depende de lei ou ato
administrativo especifico, pelo que, a simples utilizagdo do bem, com
finalidade publica, ja lhe confere a qualidade de bem afetado. A sua
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destinag@o de fato, no interesse da coletividade, seja para uso comum ou para
utilizagdo especial, ja afeta o bem.

[...]

Por seu turno, a desafetacdo torna o bem passivel de alienagao, nas condigdes
previstas em lei. Isso porque o instituto retira sua destinagdo publica e ele
deixara de ser de uso comum ou especial e passara a ser dominical.

Para que a desafetacio seja feita licitamente, depende de lei especifica
ou manifestacio do Poder Piiblico mediante ato administrativo expresso,
nao ocorrendo com o simples desuso do bem.

Em que pese este entendimento, sabe-se da possibilidade de desafetacio
dos bens de uso especial por fatos da natureza, como, por exemplo, no
caso de um incéndio em escola publica que a deixe totalmente destruida,
impedindo sua utilizagdo.

[-]

Ressalte-se, por fim, que determinados autores consideram que qualquer
alteracdo de destinacdo pode configurar desafetacdo de bens. Sendo
assim, se o bem deixa de ser de uso comum e passa a ser de uso especial, ele
estaria sendo desafetado. Tal entendimento ndo é adotado para fins de
provas, por ser minoritirio, ndo obstante adotado por doutrinadores como
José dos Santos Carvalho Filho e Maria Sylvia Zanella de Pietro. Conforme
jé explicitado, a desafetagdo ocorre quando o bem deixa de ser de uso comum
ou especial para se tornar um bem dominical. (capitulo 15, item 4, p. 1146)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo

Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

A afetaciio ao uso comum tanto pode provir do destino natural do bem,
como ocorre com 0s mares, rios, ruas, estradas, pragas, quanto por lei ou
por ato administrative que determine a aplicagdo de um bem dominical ou
de uso especial ao uso publico.

J4, a desafetacio dos bens de uso comum, isto ¢, seu trespasse para o uso
especial ou sua conversdo em bens meramente dominicais, depende de lei
ou de ato do Executivo praticado na conformidade dela. E que, possuindo
originariamente destinagdo natural para o uso comum ou tendo-a adquirido
em consequéncia de ato administrativo que os tenha preposto neste destino,
haverdo, de toda sorte, neste caso, terminado por assumir uma destina¢éo
natural para tal fim. S6 um ato de hierarquia juridica superior, como o € a lei,
poderia ulteriormente contrariar o destino natural que adquiriram ou habilitar
o Executivo a fazé-lo.

A desafetacio de bem de uso especial, trespassando-o para a classe dos
dominicais, depende de lei ou de ato do préprio Executivo, como, por
exemplo, ao transferir determinado servigo que se realizava em dado prédio
para outro prédio, ficando o primeiro imodvel desligado de qualquer
destinag@o. O que este ndo pode fazer sem autorizagdo legislativa ¢ desativar
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o proprio servigo instituido por lei e que nele se prestava. Também um fato
da natureza pode determinar a passagem de um bem do uso especial
para a categoria dominical. Seria o caso, por exemplo, de um terremoto
destruir o prédio onde funcionava uma reparticdo publica, como lembra
Didgenes Gasparini. (capitulo X VII, item III, p. 939)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

A afetaciio, como instituto que garante maior protecdo ao bem, pode ser
constituida de forma mais simples. Dessa maneira, admite-se sua
formalizagdo por lei, por ato administrativo ou até pelo simples uso do
bem, isto é, sua destinagd@o de fato ou pelo uso natural do bem. Portanto, para
dar protegdo, ndo ha rigor, seja para dar a categoria de uso comum do povo
ou a de uso especial.

[...]

O instituto da desafetac@o, ao retirar o destino publico dos bens, elimina-lhes
o status da indisponibilidade e inalienabilidade, tornando-os mais vulneraveis
as ingeréncias administrativas e retirando deles partes de sua prote¢ao, o que
demanda maior cautela e mais rigor. Considerando esse fato, a desafetacio
nio pode ser realizada de qualquer forma.

Nesse diapasdo, observando ainda o comprometimento que a
irresponsabilidade com o cuidado desses bens podera gerar para a sociedade,
h4 uma necessidade de que o rigor seja ainda maior em face dos bens de
uso comum do povo, aqueles que se destinam ao uso coletivo. Nesse caso,
a desafetacio deve ser feita por lei, ou, no maximo, por ato
administrativo previamente autorizado por lei.

A situa¢fo é mais amena, embora o instituto também dependa de rigor,
quando ha desafetacio de bem de uso especial, consagrando-o como
dominical, situa¢do em que o Administrador precisa do respaldo da lei
ou de ato do préoprio Executivo. Também um fato da natureza pode
determinar a passagem de um bem de uso especial para a categoria de
dominical, como, por exemplo, um terremoto destruindo um prédio, ou um
incéndio, desde que o fato impega que o bem continue atendendo a finalidade
publica para a qual foi destinado.

Ressalte-se que, apesar de a afetaciio ser possivel pela simples destinacio
do bem, pelo uso, a desafetacio nao tem a mesma aceitacdo. A doutrina
majoritaria nio admite a desafetacio de um bem publico pelo simples
fato do nao uso, considerando que nesse instituto o bem esta perdendo sua
protecdo, 0 que exige uma atengdo maior.

Na verdade, hoje a doutrina diverge quanto a exigéncia das formalidades
a serem adotadas para a afetacio ou desafetaciio. Muitos autores apontam
o formalismo como indispensédvel, especialmente na desafetagdo. Outros
reconhecem a afetagdo e¢ a desafetagdo como acontecimentos ocorridos na
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atividade administrativa independentemente da forma com que se
apresentem. Para esses autores, ndo se exige nem mesmo O ato
administrativo, considerando irrelevante a forma pela qual se processa a
alteracdo da finalidade do bem quanto a seu fim publico ou ndo. (capitulo 11,
item 5, p. 856, 857)

Corrente 3: afetacio € livre, nio depende de lei ou ato administrativoe, pode
ocorrer por fato administrativo (expressa/formal ou tdcita/material).
Desafetaciao depende de lei especifica e ato administrativo, ndo pode ocorrer
por fato administrativo (expressa/formal). Nao diferencia bens de uso comum
dos de uso especiais, mas admite que os bens podem ser desafetados por fato
administrativo (tacita/material), desde que haja um ato administrativo
declarando essa desafetacdo. Faz ressalva de que a desafetacio de bens
imoveis deve ser por lei

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

A afetacgfio é decorrente ou da prépria natureza do bem, de uma situacio
de fato consolidada no tempo ou de um ato estatal unilateral. (p. 615)
Ha casos em que a composi¢do material da estrutura institucional abrange
necessariamente certos bens, no sentido de que a tnica destinag¢do possivel e
imaginavel para o bem ¢ a satisfacdo das necessidades comuns do povo.
Nessa hipotese, a afetacdo se configura sem a necessidade de um ato
estatal formal. Enquanto se mantiver essa situacdo, ha afetacdo. Assim se
passa com os bens de uso comum. As pragas, as vias publicas, os mares sdo
intrinsecamente afetados. (p. 615)

Em outros casos, o bem comporta diversas utilizagdes, ndo sendo destinado
apenas a satisfagdo das necessidades coletivas. Se o bem estiver sendo
utilizado materialmente para o uso comum do povo ou para o uso especial da
Administragdo Publica, sera considerado afetado, mesmo que nfo tenha
havido um ato formal correspondente. (p. 615)

Havera situagoes, enfim, em que o bem comporta diversas utilizacdes e
a Administracio Piblica promove formalmente sua afetacfio. Essa ¢ a
solugdo desejavel, mas ndo pode ser imposta compulsoriamente com efeito
retroativo. Nao € possivel afirmar que a auséncia da afetacdo formal
desqualifica o bem como publico, o que poderia configurar até mesmo uma
interpretagdo ofensiva ao principio da seguranga juridica.

Portanto, deve-se admitir que a implantagdo de um Estado Democratico de
Direito e a submissdo da Administragdo Publica ao principio da legalidade
impdem para o futuro a formalizacio adequada da afetacio dos bens que
vierem a ser caracterizados como tal. (p. 616)
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Em outras palavras, a afetacdo material ou fatica se configurava como
bastante para produzir a incidéncia do regime de direito publico no passado.
Depois de 1988, com a institui¢do de uma democracia republicana, tornou-
se inadmissivel essa solu¢do. Se a Administragdo Publica pretender
promover afetacio puramente fatica ou seja, apropriar-se de bem alheio
sem observancia das regras juridicas proprias, estara incorrendo em
atuacio civil, administrativa e penalmente ilicita. Deverd restituir-se o
bem ao particular, com as necessarias perdas e danos, e punir o agente
responsavel pela conduta indevida. (p. 616)

A desafetacdo é ato estatal unilateral, cuja formalizacdo depende de
autorizacio legislativa, por meio do qual o Estado altera o regime juridico
aplicavel ao bem publico, produzindo sua submissdo ao regime de bem
dominical. (p. 616-617)

E possivel diferenciar casos de desafetaciio constitutiva negativa e
desafetacio declaratéria. No primeiro caso, existe um ato formal de
desafetaciio do bem, que o submete ao regime de bem dominical, inclusive
para o efeito de uma eventual alienag@o. Nesse caso, existe um ato juridico
com efeitos constitutivos negativos. A terminologia significa que a
alteraciio do regime juridico aplicivel ao bem foi produzida por um ato
formal, cujos efeitos sdo produzidos para o futuro.

Mas pode haver casos em que a natureza do bem ou a sua prépria
destinacio conduzem a supressio fitica de sua capacidade de satisfazer
a necessidade publica. Se isso vier a ocorrer, a pritica de um ato de
desafetaciio tera efeitos meramente declaratérios. Ou seja, o bem ja
estava desafetado concretamente e o ato formal apenas regulariza e
formaliza uma situaciio preexistente. (p. 617)

A desafetacio de bens iméveis depende de lei. Pode-se admitir que a
propria lei determine de modo direto a desafetacdo de bem especifico. Mas
também se admite que a lei contenha uma autorizagdo para que a
Administragdo promova a desafetacdo mediante ato administrativo. (p. 617)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)
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Conclusao
Formalidades a serem adotadas para afetacio e desafetaciao

Corrente 1: afetagdo e Desafetagdo podem ocorrer por meio lei, ato administrativo
(expressa/formal) ou fato administrativo (tacita/material) (RCRO)

Corrente 1.1: afetagdo e Desafetacdo podem ocorrer por meio lei, ato
administrativo (expressa/formal) ou fato administrativo (tacita/material), com a
ressalva de que a desafetagdo ndo ocorre por falta de uso (AM)

Corrente 1.2: afetagdo e Desafetacdo podem ocorrer por meio lei, ato
administrativo  (expressa/formal) ou fato administrativo (tdcita/material),
considerando irrelevante a forma (DCJ; OM; JSCF; ASA; MSZDP; IPN)

Corrente 2: afetagdo ¢ livre, ndo depende de lei ou ato administrativo, pode ocorrer
por fato administrativo (expressa/formal ou tacita/material). Desafetagdo de bens
de uso comum depende de lei especifica ou ato administrativo, ndo pode ocorrer
por fato administrativo (expressa/formal). Admite a desafetagdo de bens de uso
especial por fato administrativo (tacita/material) (MC; CABM; FM)

Corrente 3: afetagdo ¢ livre, ndo depende de lei ou ato administrativo, pode ocorrer
por fato administrativo (expressa/formal ou tacita/material). Desafetagdo depende
de lei especifica e ato administrativo, ndo pode ocorrer por fato administrativo
(expressa/formal). Nao diferencia bens de uso comum dos de uso especiais, mas
admite que os bens podem ser desafetados por fato administrativo (tacita/material),
desde que haja um ato administrativo declarando essa desafetagdo. Faz ressalva de
que a desafetacdo de bens iméveis deve ser por lei (MJF)

Nao abordam (DFMN; MA e VP)



DIVERGENCIA 088 - Classes de utilizacio dos bens piiblicos

Corrente 1: quanto a conformidade com a destinacdo principal: uso normal
ou anormal. Quanto ao critério de exclusividade: uso comum (ordinario ou
extraordinario) ou privativo (especial)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Os bens publicos das trés modalidades previstas no art. 99 do Codigo Civil —
de uso comum, de uso especial e dominical — podem ser utilizados pela
pessoa juridica de direito ptiblico que detém a sua titularidade ou por outros
entes publicos aos quais sejam cedidos, ou, ainda, por particulares (sobre o
tema, v. Maria Sylvia Z. Di Pietro, 2010).

Estes ultimos podem, por sua vez, exercer sobre os bens publicos diferentes
formas de uso, que ddo lugar a dupla classificagao:

a) pelo critério da conformidade ou nio da utiliza¢io com o destino
principal a que o bem esté afetado, o uso pode ser normal ou anormal;

b) pelo critério da exclusividade ou nio do uso, combinado com o da
necessidade ou nio de consentimento expresso da Administrac¢io, o uso
pode ser comum ou privativo. (capitulo 16, item 16.6, p. 1573)

Uso normal é o que se exerce de conformidade com a destinacio
principal do bem; e uso anormal é o que atende a finalidades diversas ou
acessorias, as vezes em contradicdo com aquela destinagao.

[..]

As utilizagdoes anormais s6 devem ser consentidas na medida em que
sejam compativeis com o fim principal a que o bem esta afetado, ou seja,
desde que niao impecam nem prejudiquem o uso normal do bem. Seu
exercicio depende, em geral, de manifestagdo discriciondria do poder
publico, podendo o ato de outorga ser a qualquer momento revogado, uma
vez verificada a sua incompatibilidade com a utilizagdo normal. O titulo
juridico mais adequado para esse tipo de uso privativo ¢ a permissdo de uso,
em virtude da discricionariedade e precariedade que a caracterizam. (capitulo
16, item 16.6.1, p. 1574)

Uso comum € o que se exerce, em igualdade de condicbes, por todos os
membros da coletividade.

[...]

O uso comum admite duas modalidades: 0 uso comum ordinario ¢ o uso
comum extraordinario.

[...]

Parte ele do pressuposto de que o uso comum esta sujeito a determinadas
regras: a generalidade (porque pode ser exercido por todos); a liberdade
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(porque dispensa autorizagdo); a igualdade (porque deve ser garantido a
todos em igualdade de condigdes); e a gratuidade (porque dispensa
pagamento de qualquer prestagdo pecunidria). Quando exercido em
conformidade com essas regras, 0 uso comum ¢€ ordinario. Porém, cada
uma dessas regras comporta excegdes, subordinadas a regimes diversos;
cada excecdo corresponde a uma modalidade de wuso comum
extraordinario.

O uso comum ordinario é aberto a todos indistintamente, sem exigéncia
de instrumento administrativo de outorga e sem retribuiciio de natureza
pecuniaria.

O uso comum extraordinario esta sujeito a maiores restricdes impostas
pelo poder de policia do Estado, ou porque limitado a determinada
categoria de usudrios, ou porque sujeito a remuneragio, ou porque
dependente de outorga administrativa. (capitulo 16, item 16.6.2, p. 1578)
Uso privative, que alguns denominam de uso especial, ¢ o que a
Administracio Piblica confere, mediante titulo juridico individual, a
pessoa ou grupo de pessoas determinadas, para que o exer¢am, com
exclusividade, sobre parcela de bem publico. (capitulo 16, item 16.6.3.1,
p. 1578)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ)

Os bens publicos podem ser utilizados pelos proprios titulares, por outras
entidades publicas e por terceiros particulares (pessoas fisicas ou pessoas
juridicas de direito privado). Este uso, consoante esteja conforme ou nao
com o destino principal do bem, pode ser:

a) Normal e

b) Anormal;

E, segundo esteja sendo exclusivo ou nfo, pode ser:

a) Privativo e

b) Comum.

O uso normal é o que se da na conformidade com a destina¢do principal
do bem. J4 o uso anormal é o que ocorre em desconformidade com essa
destinacio principal. O uso privativo é aquele em face do qual somente
o particular utilizara o bem. O uso comum € aquele diante do qual todos
podem, igualmente, utilizar o bem. Se uma rua esta aberta a circulagao,
tem-se uso comum normal; se estiver sendo utilizada, em dada situacdo, para
desfiles ou festejos, tem-se uso comum anormal. Se uma pessoa, com a
devida permissdo, utiliza um box em mercado municipal, tem-se o uso
privativo normal (¢ normal porque o mercado foi construido para esse fim).
Se utiliza, porém, uma parte da calgada para instalar uma barraca ou tabuleiro
de venda de acarajé, tem-se uso privativo anormal.
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Cumpre advertir que o uso anormal sé é admitido quando nio
prejudique ou obstrua o uso normal do bem. Vale dizer, ¢ necessario que
o uso anormal seja compativel com o fim principal do bem, embora ndo tenha
por objeto o mesmo fim. (capitulo IX, item 4, p. 397)

O uso comum ¢ o exercido por todos, em igualdade de condi¢des. Pode ser:
ordinario e extraordinario. (capitulo IX item 4.1, p. 397)

E aquele para o qual o terceiro ndo precisa de qualquer autorizagio
prévia, concomitante ou posterior para exercé-lo. O particular usa os bens
publicos de forma natural. Ex.: em regra, ninguém precisa de autorizagdo
para ir as praias, caminhar nas ruas ou calcadas, etc. (capitulo IX item 4.1.1,
p.398)

A despeito de o particular estar usando bem de uso coletivo, aqui ha uma
sujei¢do prévia, concomitante ou posterior, como o pagamento de pedagio
em rodovias. Assim, ha restricdes ao uso do bem, impostas pelo poder de
policia administrativa. Certos veiculos (em razdo do tamanho, do peso, da
natureza da carga transportada, etc), para trafegarem nas rodovias,
necessitam de autorizagdo do poder publico. As reunides ou passeatas que
venham a interromper o trafego na via publica, também dependem, em certos
casos, de autorizagdo (vale ressaltar que tal exigéncia de forma alguma se
choca com o direito de reunido assegurado na CF, visto que a interrupgao do
trafego colide com o direito de liberdade de locomogao das outras pessoas,
tendo-se, neste caso, um conflito de direitos resolvido pelo principio da
ponderagado de interesse ou proporcionalidade, que faz necessaria a exigéncia
de autorizagdo prévia do Poder Publico). (capitulo IX, item 4.1.2, p. 398)

O uso privativo do bem publico consiste na utilizacdo, em carater
exclusivo, de um bem piblico pelo particular. Assim ocorre quando o
particular deseja utilizar um dos boxes em mercados municipais; colocar
mesas do restaurante na via publica; instalar bancas de revista e jornal nos
calcaddes e nas pragas, etc. Desse modo, é possivel um particular utilizar
em carater especial; e privativo um bem publico, desde que para tanto seja
autorizado por algum titulo juridico. (capitulo IX, item 4.2, p. 398)

Corrente 2: sdo trés as classes de utilizacio de bens publicos: a utilizacao
comum (ordindria ou extraordinaria); a utilizacdo especial e a utilizaciao
privativa

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Segundo a orientagdo basica de Marcelo Caetano, distinguem-se trés classes
de utilizacio de bens publicos: 1.* — a utilizacdo comum; 2.* — a utilizacdo
especial; e 3.” — a utilizaclo privativa. (capitulo XIII, item 100, p. 478)
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A utiliza¢cio comum, como indica a expressio, é franqueada a todos, livre
e indistintamente, como sucede, a propdsito, com os bens publicos que tém
a vocagdo de uso comum, como ruas, estradas, avenidas, pragas, parques,
praias, mares, lagos, rios navegaveis etc.

Sua caracteristica é a universalidade, admitindo-se que, em principio, a
utilizagdo por qualquer pessoa ndo tolherd nem prejudicara semelhante
utilizagdo por outra.

Essa liberdade de fruicio, normalmente incondicional, dita, por isso,
utilizacdo comum ordindria, podera, contudo, ser condicionada,
sujeitando-se a algum tipo de requisito, como, por exemplo, o pagamento
de um pedégio para transitar em estradas, um exame de saude para banhar-se
numa piscina publica, ou a observancia de um horario para ingressar em
parques etc., casos em que se caracterizara uma utilizacio comum
extraordinaria. (capitulo XIII, item 100.1, p. 478)

Mas a universalidade de utilizacdo de um bem publico também pode ser
restringida, caracterizando-se o que se tem como uma utilizacio especial,
sempre que for exigida a emissdo de uma prévia outorga a quem a haja
solicitado, no caso, demonstrando satisfazer determinados requisitos
legais, vinculados ou discricionarios. (capitulo XIII, item 100.2., p. 479)
A regular universalidade de utilizagdo de um bem publico pode ser, ainda,
mais restrita, se depender da outorga de um titulo estavel de utiliza¢do
privativa emitida em favor de um particular ou de outro ente administrativo.
A exclusividade é, portanto, a caracteristica desse instituto, o que faz a
diferenca, por exemplo, entre armar temporariamente uma barraca na praia,
de nela assentar, consentidamente, uma tenda de comércio ambulante; como
sera também distinto o sentar-se em banco de praga, de usa-lo como
mostrador de produtos postos a venda; como diverso, ainda, acolherem-se,
em caso de emergéncia, flagelados de uma epidemia em um prédio publico,
da cessdo desse mesmo imével publico a uma organizagdo privada para
explora-lo. (capitulo XIII, item 100.3, p. 480)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

A utiliza¢do dos bens publicos pode ser dividida em trés categorias:

a) uso comum,

b) uso especial e

) uso privativo.

O uso comum dos bens publicos é aquele facultado a todos os individuos,
sem qualquer distincfio. E o que ocorre com os bens de uso comum do povo.
Ex.: ruas, praias, pragas etc.

A utilizacdo comum dos bens publicos pode ser dividida em duas espécies:
a) ordindria ou normal: o uso é compativel com a destinaciio do bem (ex.:
passagem de veiculos pela via publica); ou
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b) extraordinaria ou anormal: a utilizacio do bem depende do
preenchimento de determinadas condicdes impostas pelo Poder Publico
(ex.: cobranca de pedagio em rodovias) ou a utilizacido é distinta da
destina¢iio usual do bem (ex.: utilizagdo da via publica para realizagdo de
evento esportivo).

A utiliza¢io especial, por sua vez, é franqueada 2 Administraciio Publica
ou a determinados individuos que preencham os requisitos previstos na
legislacio. Trata-se de utilizagdo normalmente relacionada aos bens de uso
especial. Ex.: a utilizagdo das escolas publicas ¢ destinada apenas aos alunos
matriculados; as reparticdes administrativas sao de utilizagao dos respectivos
servidores e dos particulares devidamente autorizados.

O uso privativo, por sua vez, ocorre nas hipéteses em que o Poder
Publico consente com a utilizacio do bem publico por determinado
individuo com exclusividade, em detrimento do restante da coletividade.
Ex.: permissdo para instalagdo de banca de jornal em via publica; autorizagao
para estabelecimento comercial instalar mesas e cadeiras na calgada.
(capitulo 22, item 22.6, p. 1206-1207)

Corrente 3: a utilizacdo dos bens de uso comum pode ser ordindria ou
extraordinaria. A utilizacdo dos bens de uso especial pode ser ordinaria,
admitindo-se o0 uso comum extraordinario do bem de uso especial ou o seu uso
extraordinario, mas também especial. A utilizacio, independentemente de esse
bem ser de uso comum, de uso especial ou dominical, também pode ser
privativa

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Minudenciaremos neste topico como se da a utilizagdo dos bens de uso
comum, de acordo com a sua natureza, pela populagdo em geral, sem
privatividade por quem quer que seja.

Trata-se do uso facultado a todos os cidaddos que se enquadrem na
destinacio dada ao bem publico de uso comum e que atendam as
condicdes necessarias para nio turbarem o mesmo uso pelos demais
membros da coletividade. Uso geral pelo povo ndo quer dizer que seja um
uso sem disciplina e limites.

Como expde MARCELLO CAETANO, o uso comum pode ser ordinario,
quando de acordo quantitativa e qualitativamente com a destina¢io
normal do bem (ex.: caminhar por uma calcada); ou extraordinario, se
implicar uso com intensidade ou quantidade maior do que a ordinaria
tipica do bem. Como exemplos de usos comuns extraordindrios podemos
citar: o uso da rua para maratona; o transito de carreta de peso excepcional
por estrada; o rio navegavel que ¢ usado para um campeonato de pescaria,
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impedindo temporariamente a navegacdo; utilizacdo de praga para um
comicio.

O uso comum extraordinario ¢ condicionado a remuneracio e/ou
depende de ato de licenca ou de autorizacio da Administracio Publica.
O seu carater extraordinario ndo se confunde, no entanto, com o uso
privativo. O uso continua sendo comum, mas o usudrio tem necessidades
especiais em relagdo ao bem, o que, em uma ponderacdo dos interesses
envolvidos, leva a uma atenuagdo temporaria do uso ordinario do bem de uso
comum. E diferente, por exemplo, da pessoa fisica que ocupa um pedago da
calgada com exclusividade para implantar uma banca de jornal, esse sim, um
uso privativo, ainda que acessorio, de bem publico de uso comum.(capitulo
XVIL, item XVIL6, p. 925)

Neste topico detalharemos a utilizacio normal dos bens de uso especial,
seguindo a sua destinagdo e sua natureza.

Alguns autores situam esta utilizacio como uma espécie autdnoma,
enquanto outros a colocam como uma espécie de uso comum, sujeito, no
entanto, a algumas peculiaridades, consistentes na existéncia de maiores
requisitos para a utilizagdo do bem, requisitos estes que, todavia, sdo abertos
a todos do povo que atenderem as mesmas condi¢des de usuarios daqueles
Servigos.

Apesar de essa opinidio ser bem razoavel, preferimos o primeiro
posicionamento em razdo da especificidade dos mencionados requisitos ¢ a
geralmente grande limitagdo do numero de cidaddos que podem ter acesso
aos bens de uso especial.

A utilizacio ordinaria de bens de uso especial sempre devera atender as
condi¢des de uso necessarias a prestagao dos servicos especificos a que se
destina (ex.: 0 acesso a uma escola € restrito aos alunos ali matriculados, aos
pais em determinadas circunstancias, aos servidores 14 lotados; o acesso aum
estadio de futebol estd sujeito a existéncia de lugares e ao pagamento do
ingresso etc.).

Mas, excepcionalmente, poderia, por ato prévio da Administracido
Publica, ser admitido o uso comum extraordinario do bem de uso
especial para finalidade que nio constitua o seu escopo principal (ex.:
escola usada nos fins de semana para lazer da comunidade) ou o seu uso
extraordinirio, mas também especial (ex.: utilizacdo de estadio de futebol
para a realiza¢dio de concurso publico). (capitulo XVII, item XVIL.7, p. 927
e 928)

Neste topico apreciaremos como pode ser outorgada a utilizagdo privativa
de um bem piblico a determinado particular, independentemente de esse
bem ser de uso comum, de uso especial ou dominical.

Em alguns casos os particulares ndo se apresentam como usudrios anénimos
de bens de uso comum ou como usuarios de servicos publicos, mas como
individuos aos quais se atribui o uso exclusivo da totalidade ou de parte
de determinado bem publico. O uso privativo pode incidir sobre bens
publicos de uso comum do povo, de uso especial ou dominicais, desde que,
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no caso dos dois primeiros, ndo comprometa a sua destinagao principal, salvo
se, naturalmente, o proprio bem como um todo for desafetado. (capitulo
XVIL, item XVIL8, p. 928)

Corrente 4: sdo duas as classes de utilizacao de bens publicos: 0 uso comum e
o uso especial. O uso especial pode ser especial remunerado, especial privativo
e compartilhado

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Sob esse aspecto, pode dizer-se que ha duas formas de uso dos bens
publicos:

a) 0 uso comum; ¢

b) o uso especial.

Essas duas formas tém delineamentos e fundamentos diversos, o que
provoca, como ndo podia deixar de ser, efeitos também diferenciados.
(capitulo 16, item VII, subitem 3, p. 2068-2069)

Uso comum ¢é a utilizagio de um bem piblico pelos membros da
coletividade sem que haja discriminacio entre os usuarios, nem
consentimento estatal especifico para esse fim.

A medida certa para o uso comum esta nos bens de uso comum do povo.
Pela sua propria natureza, esses bens sdo destinados a utilizacdo coletiva, no
exercicio dos direitos e liberdades individuais em relagdo aos quais s6 €
vedada a conduta quando a lei expressamente comina essa qualificagdo. De
fato, as praias, as ruas, os mares, os rios, todos esses bens de uso comum do
povo sdo exemplos que prestigiam a hipdtese de uso comum.

Mas nio sdo apenas os bens de uso comum do povo que possibilitam o
uso comum. Os bens de uso especial também o admitem quando a
utilizacio é processada em conformidade com os fins normais a que se
destinam. Por exemplo: as reparticdes publicas, o edificio da Justiga, os
prédios de autarquias e fundagdes governamentais sujeitam-se, como regra,
a0 uso comum, porque as pessoas podem ingressar livremente nesses locais,
sem necessidade de qualquer autorizacdo especial. (capitulo 16, item VII,
subitem 3.1, p. 2069)

Uso especial é a forma de utilizacio de bens publicos em que o individuo
se sujeita a regras especificas e consentimento estatal, ou se submete a
incidéncia da obrigacdo de pagar pelo uso. Ha alguma variagdo de sentido
quanto a expressdo. Alguns entendem que se trata do uso remunerado do
bem. Outros sustentam que o uso especial abrange os dois casos: 0 uso
especifico pelo particular e 0 uso mediante remuneracdo, o que nos parece
mais logico. O sentido de uso especial é rigorosamente o inverso do
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I3

significado do uso comum. Enquanto este ¢ indiscriminado e gratuito,
aquele ndo apresenta essas caracteristicas.

Pela conceituacdo, verificamos que uma das formas de uso especial de bens
publicos é a do uso remunerado, aquela em que o administrado sofre algum
tipo de 6nus, sendo o mais comum o pagamento de certa importancia para
possibilitar o uso. Esse tipo de uso tem previs@o até mesmo no Coédigo Civil,
em cujo art. 103 se 1&: “O uso comum dos bens publicos pode ser gratuito ou
retribuido, conforme for estabelecido legalmente pela entidade a cuja
administragdo pertencerem.”

Embora o texto se refira a uso comum, deve interpretar-se o adjetivo comum
como significando que as pessoas em geral tém acesso ao bem. Por isso,
quando esse uso comum for retribuido, o acesso ¢ limitado ao pagamento da
retribuicdo, e, se assim ¢, passamos a ter forma de uso especial.

Tanto os bens de uso comum como os de uso especial podem estar
sujeitos a uso especial remunerado. O pagamento de pedagio em estradas
rodovidrias e em pontes e viadutos ¢ um exemplo de uso especial de bem de
uso comum do povo. Um museu de artes pertencente ao Governo, cujo
ingresso seja remunerado, ¢ exemplo de bem de uso especial sujeito a uso
especial.

Mas o uso especial também se caracteriza quando o bem publico é objeto
de uso privativo por algum administrade. Como, porém, essas formas de
uso especial privativo apresentam alguma singularidade, serdo elas
examinadas em topico proprio adiante.

[...]

O uso privativo de bem pitblico depende de ato administrativo de
consentimento por parte da pessoa publica titular. Fora dai, o uso ¢
irregular. Por tal motivo, quando um imodvel publico ¢ irregularmente
ocupado, nao ha que se falar em direito de reten¢do por eventuais benfeitorias
e acessoOes realizadas pelo ocupante, mesmo que se tenha agido de boa-fé.
Descabe, assim, qualquer direito a indenizagdo. (capitulo 16, item VII,
subitem 3.2, p. 2070, 2071 e 2072)

Ainda a respeito do uso especial de bens publicos, tém sido suscitadas, vez
ou outra, questdes a respeito do denominado uso compartilhado — inclusive
no que respeita a remuneragao pelo usuario —, assim considerado aquele em
que pessoas publicas ou privadas, prestadoras de servicos publicos,
precisam utilizar-se de espacos integrantes de areas da propriedade de
pessoas diversas. E o caso, por exemplo, do uso de certas areas para
instalagdo de servigos de energia, de comunicagdes e de gas canalizado por
meio de dutos normalmente implantados no subsolo. Quando se trata de
servicos envolvendo pessoas publicas, o problema se resolve através de
convénios. Mas quando o prestador do servigo ¢ pessoa de direito privado,
mesmo que incluida na administragdo publica descentralizada, sdo mais
complexas as questdes e as solugdes. Como regra, porém, podem-se
vislumbrar quatro hipoteses nesse caso: [...] (capitulo 16, item VII, subitem
3.3,p.2072)
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Uso privativo, ou uso especial privativo, é o direito de utiliza¢do de bens
publicos conferido pela Administracio a pessoas determinadas,
mediante instrumento juridico especifico para tal fim. A outorga pode ser
transmitida a pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, sabido que
inexiste qualquer impeditivo quanto ao usuario do bem. Por outro lado, dada
anatureza do uso, ¢ significativamente varidvel o conteudo da outorga, e isso
porque variaveis sdo também as situagdes que a ensejam.

O uso privativo pode alcangar qualquer das trés categorias de bens
publicos. Suponha-se, para exemplificar, o consentimento dado pelo Poder
Publico para utilizag@o da calgada por comerciante para a colocagdo de mesas
e cadeiras de bar. Ou certo boxe de mercado produtor pertencente ao
Municipio, para uso privativo de determinado individuo. Ou, ainda, um
prédio desativado, cujo uso a um particular determinado ¢ autorizado pelo
Estado. Estdo ai exemplos de bem de uso comum do povo, de uso especial e
dominical, todos sujeitos a uso privativo. (capitulo 16, item VII, subitem 4,
p. 2079)

Corrente 4.1: sdao duas as classes de utilizacdo de bens publicos: 0 uso comum
e o0 uso especial. O uso especial pode ser especial remunerado e especial
privativo

CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodvm, 2020 (MC)

Considerando-se a natureza dos bens publicos, a utilizagdo pode ser normal
ou comum, mas também pode ser anormal ou especial.

A utilizacio normal do bem piblico ocorre todas as vezes que o bem
atende a sua finalidade originaria, sendo usufruido por toda a
coletividade, sem distincio entre os usuarios. Pode-se citar como exemplo,
autilizagdo de vias publicas para a circulagdo de automovesis, a utilizagdo das
praias para passeio. Ocorre que, em determinadas situagdes, o particular
pretende dar destinagdo diversa a esses bens. Suponha entdo que, ao invés de
passear na praia, um casal pretende realizar sua festa de casamento na praia,
ouum grupo pretende fechar a via publica para uma festa de confraternizagao
dos vizinhos. Nesses casos, esta-se diante de utilizagdo anormal ou especial.
[...]

Quanto a utilizagdo especial ou anormal dos bens piiblicos, ela ocorre
quando o particular pretende utilizar o bem para destinacio diversa das
regras especificas estipuladas para ele. Exemplo disso ¢ a situagdo em que
determinado cidaddo quer fazer um casamento na praia, ou fechar o transito
de uma rua para organizar a festa de Sao Jodo, ou ainda, quer espalhar as
mesas do seu bar na calgada em frente a ele.
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A utilizagdo especial se divide em: utiliza¢do especial remunerada e
utilizacdo especial privativa.

a) utilizacdo especial remunerada ocorre quando o ente publico exige o
pagamento de determinado valor para a utilizacdo do bem pela
sociedade, como, por exemplo, a entrada para assistir a um espetaculo em
um teatro publico, ou o pedagio cobrado para transitar em uma estrada, ou
ainda o pagamento de um ticket para visitacdo de praga. Para determinados
doutrinadores, trata-se de utilizacio comum, afinal, 0 bem esta sendo
utilizado em sua destinagfo originaria. Contudo, para fins de provas de
concursos, a doutrina majoritaria aponta no sentido de se tratar de uma
utilizacio especial, uma vez que esta limitada ao pagamento de retribuig¢do
ao poder publico.

b) utilizacio especial privativa ocorre quando o particular precisa fazer
uso do bem sem a interferéncia de outras pessoas. E o caso de uma festa
de casamento realizada em uma praia, na qual as pessoas ndo convidadas
estdo impedidas de utilizar o bem, durante todo o tempo de utilizagdo
especial.

Nessas situagées, a utilizacido anormal (chamada de '"utilizacdo
especial") desses bens fica dependendo da manifestacio do Estado que,
discricionariamente, deve analisar se a utilizacido diferenciada de um
individuo nio vai obstar a utilizacdo normal deste bem pelo restante da
coletividade.

Com efeito, considerando que o bem deixa de estar a disposicdo da
coletividade, dando ao particular a possibilidade de utilizagdo ndo
compartilhada, a utilizacio especial depende de instrumento juridico
especifico e valido que manifeste consentimento do poder piblico. Como
regra geral, esse consentimento ¢ manifestado por meio de institutos
precarios que admitem a retomada do bem pelo Estado, no entanto, em
determinadas situagdes, o consentimento pode-se manifestar por meio de
contrato administrativo, com prazo de duragdo determinado e garantias ao
particular. (capitulo 15, item 6, p.1151 a 1152)

Corrente 5: sio trés as classes de utilizacao de bens puiblicos: 0 uso comum (ou
normal); o uso especial (ou anormal); e o0 uso compartilhado

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Consideram-se formas dessa utilizagdo, atentando para os fins naturais do
bem, a utilizacio normal ou comum, a utilizacio anormal ou especial e a
utilizacio compartilhada.

O uso normal ou comum acontece nas hipoteses em que se atende a sua
destinacdo, a finalidade do bem, e pressupde a sua utilizacio pelos
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membros da coletividade, sem que haja discriminacio entre os usuarios.
Por exemplo, usar a praia para um banho de sol, sentar nos bancos da praga,
andar pelas ruas — esses bens ¢ que estdo no seu uso normal. Entretanto, se
for decidido realizar um luau nessa mesma praia, ou fechar a rua para uma
festa, ocorrerd uma utilizagdo anormal ou especial, gerando restri¢do por ndo
atender ao fim a que se destina o bem, retira-o do uso coletivo, dai por que
ndo pode ser feita de forma livre.

[...]

Em resumo, marcam a utilizacio comum ou normal a generalidade da
utilizacido do bem, a indiscriminacio dos administrados no que toca ao
uso do bem, a compatibilizacdo do uso com os fins normais a que se
destina e a inexisténcia de qualquer gravame para permitir a utilizacéo.
Portanto, deve ser gratuita para ndo gerar discriminagdo em razdo da
condi¢do econdmica do administrado.

A utilizagio comum se verifica com maior énfase nos bens de uso comum
do povo, mas também ¢é possivel nas demais categorias, como os bens de
uso especial, a exemplo a utilizagdo de museus, teatros, campos de futebol e
nos mercados publicos, bem como dos dominicais.

Consiste em utilizacdo de bem publico fora de sua destinacio normal, de
forma remunerada ou de modo privativo, excluindo assim a
generalidade comum para o uso. Sujeita-se a regras especificas e depende
da anuéncia do Poder Publico. A doutrina reconhece duas formas de
utilizacio especial:

I) utilizagiio especial remunerada, hipotese em que, com base no art. 103
do CC, o administrado submete-se a certo dnus ou encargo, normalmente
com o pagamento de um determinado valor para viabilizar o seu uso.
Apesar de essa utilizagdo ser tratada como de uso comum, ndo ¢ a posi¢ao
que prevalece, considerando que o acesso fica limitado ao pagamento da
retribui¢do, portanto, uso especial. Por exemplo, o pedigio em rodovia ou
ponte, a entrada em museus e teatros, além de outros;

II) utilizacio especial privativa, quando o particular utiliza sozinho o
bem, como se fosse o verdadeiro dono.

Assim o uso especial acontece quando o bem se afasta de sua proépria
destinac¢io, implicando sobrecarga do bem, transtorno ou impedimento
para a concorrente e igualitaria utilizacio de terceiros, demandando um
uso exclusivo, exigindo, para tanto, a prévia manifestacio
administrativa. Para verificar os institutos utilizados nesse caso, vide topico
proprio a seguir (9.1).

Na utilizagdo compartilnada, as pessoas publicas ou privadas,
prestadoras de servicos publicos, utilizam-se de bens ou espagos ao
mesmo tempo, sem que uma exclua ou impeca o uso da outra. Pode ser
constituida por convénio, contrato ou serviddo de passagem, conforme a
situac@o concreta. (capitulo 11, item 9, p. 867 e 868)

Considerando que na utilizacio especial o bem escapa de sua destina¢io

normal e no caso da privacidade deixa de estar a disposi¢io da
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coletividade, dando ao particular a possibilidade de usa-lo sozinho (como
se fosse dono), a sua constituicio depende do consentimento do Poder
Publico e se faz por instrumento juridico especifico. Em tese, sdo institutos
precérios, que permitem a retomada pelo Estado, de acordo com o interesse
publico, entretanto em algumas circunstancias geram direito a indenizacdo.
Tal utiliza¢do com privatividade é possivel nos trés tipos de bens, tanto
no uso comum do povo, como no uso especial e nos dominicais. (capitulo 11,
item 9.1, p. 869)

Corrente 6: sdo quatro as classes de utilizacao de bens publicos: 0 uso comum;
0 uso especial; 0 uso compartilhado e o uso privativo

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM)

A doutrina identifica quatro formas principais de uso dos bens publicos: a)
uso comum; b) uso especial; c) uso compartilhado; d) uso privativo.

[...]

As formas de uso dos bens publicos sdo:

a) uso comum: é aquele aberto a coletividade, sem necessidade de
autorizacio estatal. O uso comum dos bens publicos pode ser gratuito ou
remunerado (art. 103 do CC);

b) uso especial: utilizacio submetida a regras especificas e consentimento
estatal. Pode ser gratuito ou remunerado. Exemplo: utilizagdo de rodovia
pedagiada;

c) uso compartilhado: quando pessoas juridicas publicas ou privadas
precisam usar bens pertencentes a outras pessoas governamentais.
Exemplo: instalagdo, por Estado-membro, de dutos com fios elétricos sob
area publica municipal,

d) uso privativo: quando a utilizacio do bem piblico é outorgada
temporariamente a determinada pessoa, mediante instrumento juridico
especifico, excluindo-se a possibilidade de uso do mesmo bem pelas
demais pessoas. E o caso, por exemplo, de autorizagio dada pela prefeitura
para realizagdo de quermesse em praga publica. Deferida a autorizagao, fica
excluido o uso do mesmo local por outras pessoas durante o periodo objeto
da autorizag@o. O uso privativo tem quatro caracteristicas fundamentais:
privatividade, instrumentalidade formal, discricionariedade, precariedade e
regime de direito publico. (capitulo 12, item 12.18, p. 1363 e 1364)
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Corrente 7: a utilizacao de bens publicos pode ser comum (ou ordinaria) ou
especial. A utilizacio especial comporta o uso extraordinario e anormal

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

A utilizacio de bens publicos pelos particulares, como é natural, depende
do tipo do bem (bem de uso comum, de uso especial e dominical), mas se
propde em relacio a quaisquer destas categorias. Assim, devem ser
discernidas as modalidades de uso, conforme se trate de bem de uma ou outra
tipologia. (capitulo XVII, item VII, p. 949)

Importa fixar, de logo, que os bens de uso comum, como o nome o indica,
fundamentalmente servem para serem utilizados indistintamente por
quaisquer sujeitos, em concorréncia igualitdria ¢ harmoniosa com os demais,
de acordo com o destino do bem e condi¢des que ndo lhe causem uma
sobrecarga invulgar. Este ¢ o seu uso comum.

Donde, para esta utilizacio comum, ordinaria e correspondente a
propria destinacio que tém (por exemplo, transitar por uma rua, sentar-se
nos bancos de uma praga, tomar sol em uma praia, nadar no mar) prescinde-
se de qualquer ato administrativo que o faculte ou do dever de
comunicar previamente a autoridade a intencdo de utiliza-los. Tal
aquiescéncia também ¢ prescindivel se o uso, embora ndo seja o inerente a
sua destinagdo principal, especifica, incluir-se entre as destinacdes
secundarias neles comportadas e, demais disto, ndo for de molde a determinar
sobrecarga do bem ou transtorno a igualitaria e concorrente utilizagdo dos
demais (por exemplo, empinar papagaio em uma praga publica).

O uso do bem nos termos indicados - repita-se - é que é o seu uso comum.
Donde, tal uso é que é livre a quaisquer sujeitos, independentemente de
manifestacio administrativa aquiescente.

[...]

Além do uso comum dos bens de uso comum, isto é, deste uso livre,
podem ocorrer hipéteses em que alguém necessite ou pretenda deles
fazer usos especiais, ou seja, que se afastem das caracteristicas dantes
apontadas, por implicarem sobrecarga do bem, transtorno ou impedimento
para a concorrente ¢ igualitaria utilizagdo de terceiros ou ainda por
demandarem até mesmo o desfrute de uma exclusividade no uso sobre parte
do bem.

[...]

E o que ocorre perante as seguintes diferentes hipoteses, a saber:

(1) Quando o uso de tais bens, embora correspondente a destinagio
especifica, principal, que lhes é propria, for extraordinario, isto é,
efetuado em condi¢cdes incomuns, causadoras de incomodos ou
transtornos para o uso de terceiros ou onerosas para o proprio bem. E o
que sucede, e.g., quando se trate de transitar nas estradas com veiculos

I 0xauy




Anexo I1

Anexo 11

excepcionalmente longos ou que transportem carga de peso excessivo
(turbinas, implementos mecanicos de grande porte). Trata-se, ai, bem se V¢,
de um uso invulgar e que s6 episddica e excepcionalmente pode ser efetuado,
mediante prévia manifestagdo administrativa concordante, mediante licenga
ou autorizagdo, conforme o caso. Licenga, quando a utilizagdo para quem a
solicite, for razoavelmente qualificavel como indispensavel e autorizacdo
quando nio tiver tal carater.

[...]

(2) Quando a utilizacio pretendida, embora compativel com as
destinag6es secundirias, comportadas pelo bem, implicar impedimentos
a normal utilizacdo concorrente de terceiros segundo a destinacio
principal do logradouro piblico. E o que ocorre no caso de comicios,
passeatas e demais manifestacdes em que deliberadamente se promova
grande concentracdo de pessoas cuja presenca, evidentemente, obstard a
normalidade do uso do bem pela generalidade das pessoas.

[...]

(3) Quando o uso do bem, comportado em suas destinacdes secundarias,
compativel, portanto, com sua destina¢do principal e até mesmo
propiciando uma serventia para a coletividade, implicar ocupacio de
parte dele com carater de exclusividade em relagdo ao uso propiciado
pela sobredita ocupacio. E o caso de quiosques para venda de cigarros ou
refrigerantes, de bancas de jornais ou de utilizagdo das calgcadas para
colocagdo de mesinhas diante de bares ou restaurantes. Nestas hipdteses a
sobredita utilizagdo depende de permissao de uso de bem publico.

[...]

(4) Quando a utiliza¢do do bem de uso comum for anormal, por exclui-
lo, embora transitoria e episodicamente, de suas destinacdes proprias,
em vista de proporcionar, ocasionalmente, um uso comportado pelas
caracteristicas fisicas do bem, mas diverso de suas juridicas destinacdes.
E o que ocorre quando hi fechamento de vias publicas para realizagio de
corridas de pedestrianismo, ciclisticas ou automobilisticas, com a temporaria
exclusdo explicita de sua utilizagdo pelos demais usuarios. Para utilizagdes
deste género € necessario autorizagdo administrativa.

Como os bens de uso especial sdo aqueles onde estdo instaladas reparti¢oes
publicas, compreende-se que, como regra, 0 uso que as pessoas podem deles
fazer é o que corresponda as condicées de prestacio do servico ali
sediado. Assim, e.g., 0 acesso a um museu, a um teatro, a um campo de
futebol ou gindsio esportivo publicos dar-se-4 nos termos regentes da
utilizagdo dos servigos.

Sem embargo, casos ha em que os administrados podem obter um uso
exclusivo sobre partes das areas de bens de uso especial, por ser esta
justamente a destinaciio das sobreditas dreas. E o que se passa nos
mercados publicos e centros de abastecimento. O Poder Publico, entdo,
defere, mediante licitacdo, permissdo de uso ou concessdo de uso destes
"boxes" onde se instalardo os comerciantes interessados.
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[...]

A utilizaciio por particulares, em cariter exclusivo, de bens dominicais
pode resultar de diferentes atos juridicos. A saber: locagdo, arrendamento,
comodato, permissdo de uso, concessdo de uso, concessdo de direito real de
uso, a concessdo de uso especial, a autorizagdo de uso e enfiteuse. (capitulo
XVII, item VII, p. 950 a 954)

Corrente 8: 0 uso do bem ptiblico pode ser normal (ou ordinario) e anormal
(ou extraordinario). Ha também o uso de modo privativo ou exacerbado

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

Como ensina Hely Lopes Meirelles, os usudrios do bem comum do povo "sdo
anonimos, indeterminados, e os bens utilizados o sdo por todos os membros
da coletividade - uti universi -, razo pela qual ninguém tem o direito de uso
exclusivo ou a privilégios na utilizacdo do bem". Em tais casos, costuma-se
aludir ao uso ordinario do bem publico. Corresponde a fruicio das
utilidades propiciadas pelo bem em igualdade de condi¢ées com todos os
demais cidadios, sem a exclusio de idéntico beneficio ser obtido por
outrem e sem a obtencio de vantagens econdmicas apropriaveis
egoisticamente.

No entanto, ha hipdteses em que se admite a fruicio privativa por um
sujeito, com exclusio da possibilidade de outros sujeitos obterem
idéntico beneficio. Costuma-se utilizar a expressdo "uso extraordinario"
do bem piiblico de uso comum do povo para indicar esses casos, hipdtese
que serd examinada adiante. (p. 645)

A natureza funcional do vinculo mantido entre o Estado e os bens publicos
norteia sua utilizagdo. Em principio, os bens devem ser utilizados de acordo
com as suas caracteristicas, em vista da satisfagdo das necessidades coletivas
atribuidas ao Estado. Dai se segue que o regime de uso do bem piiblico pelo
particular varia em vista da espécie de bem de que se trate.

A regra ¢ que os bens de uso comum do povo sejam utilizaveis por todos
do povo, diversamente do que se passa com os bens de uso especial. Quanto
a esses, a regra ¢ a utilizacio exclusiva pela Administra¢do Publica. Por
fim, os bens dominicais podem ser utilizados pela Administra¢do inclusive
para obtengdo de resultados econémicos, o que supde a possibilidade de uso
pelos particulares. (p. 645)

A fruigdo de bens publicos por particulares faz-se, entdo, de acordo com o
principio da proporcionalidade, observando-se os padrdes da adequagdo,
necessidade e respeito aos valores fundamentais. Costuma-se qualificar
esse tipo de uso como normal ou ordinario. (p. 646)
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Nao abordam

As consideracdes anteriores ndo significam a vedaciio absoluta ao uso
anormal ou extraordinario de bens publicos por particulares. Assim se
configurara quando o particular fruir do bem piblico de modo a excluir
idéntico beneficio para outrem, em situaciio de absoluta igualdade. Uma
manifestacio mais intensa de anormalidade e extraordinariedade se
verifica quando o sujeito privado se vale de um bem piblico para a
obtencdo de vantagens econdmicas.

A terminologia uso anormal ou extraordinirio abarca amplamente
todos os casos em que a frui¢io por um ou mais particulares apresentar
caracteristicas qualitativas ou quantitativas que escapem ao padrio
usual. (p. 646)

A autoriza¢do de uso consiste em ato administrativo unilateral e precério,
pelo qual a Administragao Publica atribui a um particular a faculdade de usar
transitoriamente um bem piiblico de modo privativo ou exacerbado.
[...]

A referéncia a uso exacerbado ou extraordinario indica os casos em que,
embora a utilizacdo pelo particular ndo se configure como privativa,
apresenta caracteristicas de anormalidade e é apta a prejudicar os
terceiros ou o préprio bem. Celso Antoénio Bandeira de Mello lembra a
hipotese de transito em rodovia com veiculo excepcionalmente longo ou de
peso excessivo. (p. 653)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019

(IPN)

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Conclusao

Classes de utilizacido dos bens publicos

Corrente 1: quanto a conformidade com a destina¢do principal: uso normal ou

anormal. Quanto ao critério de exclusividade: uso comum (ordinario ou
extraordinario) ou privativo (especial) (MSZDP; DCJ)
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Corrente 2: sdo trés as classes de utilizagdo de bens publicos: a utilizagdo comum
(ordinaria ou extraordinaria); a utilizagdo especial e a utilizagdo privativa (DFMN;
RCRO)

Corrente 3: a utilizagdo dos bens de uso comum pode ser ordinaria ou
extraordinaria. A utilizacdo dos bens de uso especial pode ser ordinaria, admitindo-
se 0 uso comum extraordinario do bem de uso especial ou o seu uso extraordinario,
mas também especial. A utilizacdo, independentemente de esse bem ser de uso
comum, de uso especial ou dominical, também pode ser privativa (ASA)

Corrente 4: s3o duas as classes de utilizagdo de bens ptblicos: 0 uso comum ¢ o
uso especial. O uso especial pode ser especial remunerado, especial privativo e
compartilhado (JSCF)

Corrente 4.1: s3o duas as classes de utilizacdo de bens publicos: o uso comum e o
uso especial. O uso especial pode ser especial remunerado e especial privativo
MC)

Corrente 5: sdo trés as classes de utilizacdo de bens ptblicos: 0 uso comum (ou
normal); o uso especial (ou anormal); e 0 uso compartilhado (FM)

Corrente 6: sdo quatro as classes de utilizagdo de bens publicos: 0 uso comum; o
uso especial; o uso compartilhado e o uso privativo (AM)

Corrente 7: a utilizagdo de bens publicos pode ser comum (ou ordindria) ou
especial. A utilizagdo especial comporta o uso extraordinario ¢ anormal (CABM)

Corrente 8: 0 uso do bem publico pode ser normal (ou ordinario) e anormal (ou
extraordinario). Ha também o uso de modo privativo ou exacerbado (MJF)

Nao abordam (MA e VP; OM; IPN)
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DIVERGENCIA 089 - Permissio e autorizacio do uso de bem piiblico sio ou
nao fungiveis

Corrente 1: permissiao e autorizacdo do uso de bem publico nao siao fungiveis

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Autorizacio de uso de bem piiblico é o ato unilateral pelo qual a
autoridade administrativa faculta o uso de bem publico para utilizac¢do
episodica de curta duracio.

[...]

Permissio de uso de bem publico é o ato unilateral, precario e
discricionario quanto a decisio de outorga, pelo qual se faculta a alguém
0 uso de um bem publico. Sempre que possivel, sera outorgada mediante
licitacio ou, no minimo, com obediéncia a procedimento em que se assegure
tratamento isondmico aos administrados (como, por exemplo, outorga na
conformidade de ordem de inscri¢@o). Foi dito "sempre que possivel", pois,
em certos casos, evidentemente, ndo haveria como efetua-la. Sirva de
exemplo a ja mencionada hipdtese de solicitacdo, feita por quem explore bar
ou restaurante, para instalar mesinhas na calgada lindeira ao estabelecimento.
(capitulo XVII, item VII, p. 952 e 953)

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

A autorizag@o, a permissao € a concessao de uso representam os meios mais
comuns e classicos pelos quais ¢ consentido que os particulares utilizem
privativamente bens publicos. Outros instrumentos, empregados com menos
frequéncia, existem no ordenamento patrio.

a) Autorizagio de uso — E o ato administrativo discricionario e precario, pelo
qual a Administracdo consente que um particular utilize privativamente um
bem publico. Pode incidir sobre qualquer tipo de bem. De regra, o prazo de
uso ¢é curto; poucas e simples sdo suas normas disciplinadoras; independe de
autorizagio legislativa e licitacdo; pode ser revogada a qualquer tempo.
Exemplos: uso de area municipal para instalagdo de circo, para formar
canteiro de obra publica.

b) Permissdo de uso — E o ato administrativo discricionario e precario pelo
qual se atribui ao particular o uso privativo de bem publico. Em geral, a
permissdo se aplica a usos privativos ndo conformes a real destinacdo do
bem, mas compativeis, por exemplo: bancas de jornais em ruas, mesas e
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cadeiras em frente a restaurantes e bares. Qualquer tipo de bem publico
podera ser objeto de permissao de uso; independe de autorizagao legislativa;
quanto a licitacdo, embora de regra nio se exija, melhor parece efetuar
o0 certame se o caso comportar disputa entre interessados, propiciando-
se, desse modo, igualdade de oportunidade e evitando-se favoritismos. O
art. 17, 1, f, da Lei n° 8.666/1993 dispensa de licitagdo a permissdo de uso de
bens imodveis construidos, destinados ou efetivamente utilizados para
programas habitacionais de interesse social, por 6rgaos

ou entidades da Administragdo criados para esse fim. Pode ser outorgada com
prazo determinado ou indeterminado; tratando-se de permissdo com prazo
determinado, se for revogada por interesse publico, sem motivos oriundos do
permissionario, este devera ser indenizado. (capitulo 12, item 12.8.2, p. 252
e 253)

Corrente 1.1: permissdo e autorizacio do uso de bem publico nio siao
fungiveis. Diferenciam-se pela natureza transitéria (ou ndo) da utilizacio
pretendida pelo particular

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

A autoriza¢do de uso consiste em ato administrativo unilateral e precério,
pelo qual a Administragdo Publica atribui a um particular a faculdade de
usar transitoriamente um bem publico de modo privativo ou exacerbado.
(p. 653)

A permissdo de uso consiste em ato unilateral e discriciondrio, pelo qual a
Administragdo Publica atribui a um particular a faculdade de usar
continuadamente um bem publico, de modo privativo ou diferenciado.
Grande parte das consideragdes realizadas a propésito da autorizagdo se
aplica a permissdo de uso. A distin¢fio entre a autorizagio e a permissio
de uso reside em que aquela se destina a uso episédico e eventual,
enquanto a permissio se relaciona com o uso continuado do bem publico.
Mas ambos os institutos envolvem o exercicio de competéncia discricionaria,
0 que acarreta, inclusive, a auséncia de necessidade de licitacdo.

[...]

Nao se afigura cabivel estabelecer distinciao entre autorizacio de uso e
permissido de uso fundada no interesse do particular. E problematico
afirmar que a autorizagdo ¢ aplicavel nos casos em que o bem publico se
destina a satisfazer o interesse do autorizado e que a permissao ¢ instrumento
de producdo do interesse coletivo. Em todos os casos, o particular busca
realizar um interesse predominantemente ndo estatal, ainda que a atuagdo por
ele pretendida deva ser compativel com o bem comum.

[.]
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O ponto nodal da diferenca reside na natureza transitéria ou nio da
utilizacdo pretendida pelo particular. Quanto menos transitoria for a
utilizagdo pretendida, tanto maior devera ser o grau de compatibilidade entre
a frui¢do privativa e as necessidades coletivas.

Assim, pode-se admitir que uma instituigao pleiteie autorizagao para realizar
festividade que impega o trafego em uma via publica durante algumas horas.
Mas ¢é pouco concebivel admitir permissdo para instalar um restaurante numa
rua e impedir o trafego na via ptblica durante meses. (p. 653-654)

Corrente 1.2: permissdo e autorizacio do uso de bem publico nio siao
fungiveis. Diferenciam-se pelo interesse predominante (publico ou privado)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Com a Constituicdo de 1988, o direito positivo desligou-se da tradigdo
doutrindria e, exorbitantemente, assimilou a permissdo de servigos publicos
a concessdo (CF, art. 175, paradgrafo unico, I), mantendo-se, todavia,
parcialmente intacta a permissio, enquanto ato unilateral habil para
instrumentar a transferéncia precaria da utilizaciio de bens publicos.
Nao se confunda, todavia, a permissdo com autorizacio: enquanto esta é
outorgada para satisfazer predominante interesse do particular, a
permissio pressupde o atendimento conjunto e simultineo do interesse
privado e do interesse publico posto a cargo do permitente. (capitulo XI,
item 80.1.3, p. 388)

Corrente 1.3: permissdo e autorizacio do uso de bem publico nao siao
fungiveis. Diferenciam-se pelo interesse predominante (publico ou privado) e
pela faculdade ou obrigacio de uso

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

E ato negocial, unilateral e discricionario, pelo qual a Administragdo faculta,
a titulo precario, que o particular se utilize de bem publico com
exclusividade.

A utilizacdo do bem, neste caso, é conferida no interesse privado do
particular-utente. Esta sujeita a autorizagdo de uso, por exemplo, a
requisi¢do do particular de uso de terreno baldio de ente federativo para
realizagdo do evento. (capitulo 13, item 13.6.1, p. 324)
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Permissdo de uso de bem publico ¢ ato negocial, unilateral e discricionario
pelo qual a Administragdo consente que o particular se utilize de bem
publico no interesse proprio e também coletivo.

A utilizaciio do bem é de interesse da coletividade que frui certas vantagens
do uso, que se assemelha a um servi¢o de utilidade, por isso podem haver
obrigacdes a serem assumidas pelo permissionario.

[...]

Uma vez conferida a permissido ao particular, este tem obrigacio, e niao
faculdade (como no caso da autorizacio), de utilizar o bem, sob pena de
caducidade, pois ela envolve interesse publico. (capitulo 13, item 13.6.2,
p. 324)

Corrente 1.4: permissdo e autorizacio do uso de bem publico nio siao

fungiveis. Diferenciam-se pelo interesse predominante (publico ou privado) e
pela exigéncia (ou nao) de licitacio

CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020 (MC)

* Autorizacdo de uso: ¢ ato discriciondrio e precario, independente de
licitagdo prévia, por meio da qual o Estado permite a utiliza¢do anormal ou
privativa de um bem publico pelo particular, concedida eminentemente no
interesse deste, desde que, por 6bvio, ndo cause prejuizos ao interesse da
coletividade. Podem ser citados, como exemplos, o fechamento de uma rua
para eventos festivos ou a utilizagdo da praia para realizacdo de casamento
ou festa privada.

A caracteristica da discricionariedade decorre do fato de que este ato ¢
realizado pelo ente publico, no exercicio do poder discriciondrio, com
margem de escolha, dentro dos limites da lei, por meio de critérios de
oportunidade e conveniéncia administrativas. Ou seja, compete ao agente
publico, no caso concreto, analisar se a utilizagdo anormal ora admitida ndo
causara transtornos ao resto da coletividade.

A caracteristica da precariedade enseja a possibilidade de extingdo de tal ato,
por motivo de interesse publico, sem a necessidade de indenizagdo ao
particular beneficiado. O ato de autorizagdo ndo depende de procedimento
licitatdrio prévio e pode ser feito a titulo gratuito ou oneroso.

* Permissao de uso: ¢ ato discriciondrio e precério, dependente de licitacio
prévia, por meio da qual o Estado permite a utilizagdo anormal ou privativa
de um bem publico pelo particular, concedida eminentemente no interesse
publico. Os exemplos a serem citados passam por Stands em feiras de
artesanatos ou bancas de revistas em calgadas, em que estdo presentes os
interesses de difusdo de cultura ou direito a informagao.
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Nao obstante sua natureza juridica de ato administrativo, sempre que
possivel, a permissdo de uso deve ser precedida de procedimento licitatorio
e, se 0 ato previr termo final, perde o caréter de precariedade, porque o prazo
enseja garantia de duragdo ao particular. Dessa forma, caso seja extinta antes
do prazo aposto, no proprio ato, enseja indenizagio ao particular. E o que se
denomina permissdo condicionada.

Obs.: Alguns doutrinadores defendem que a diferenca entre permissio e
autorizacdo nao reside no interesse piblico ou niao do ato, mas sim da
transitoriedade, sendo que a autorizacdo seria utilizada para situagdes mais
transitorias e a permissdo para situagdes que t€ém maior duragdo. (capitulo 15,
item 6.1, p. 1152 ¢ 1153)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ)

Cuida-se de um ato administrativo unilateral, discricionario e precario, por
meio do qual o Estado faculta a alguém o uso privativo de bens ptiblicos para
atender a interesse predominantemente particular da pessoa. A
autorizagdo ¢ discriciondria porque pode ser deferida ou indeferida, segundo
a conveniéncia e oportunidade da Administragdo. E precaria porque pode ser
revogada a qualquer momento pela Administragdo, sem ensejar indenizagao.
Em razdo disso, apresenta-se como a mais precaria das formas de utilizagdo
de bem publico, pois além de ndo gerar indenizacdo, nio se exige licitagio.
A autorizag@o pode ser simples, ou seja, sem prazo, ou qualificada (também
chamada condicionada), quando se fixa prazo. Quando a autorizagdo for
qualificada, se a Administragdo Publica ndo cumprir o termo ou a condig@o
estabelecida, a sua revogagdo, com a violagao das condi¢des fixadas, podera
gerar indenizacdo pelos prejuizos efetivamente suportados pelo particular.
Ressalte-se que o particular ndo tem direito de exigir a permanéncia do ato,
porque ele ¢ precario, mas terd direito a indenizacdo, em face dos danos
verificados. A autoriza¢do pode ser gratuita ou onerosa. (capitulo IX, item
4.2.1.1, p. 399)

E ato administrativo também discricionario e precario em virtude do qual se
franqueia a alguém o uso privativo de bens publicos. Distingue-se da
autorizagio, porque a permissio ¢ empregada para atender interesse
predominantemente publico. Ademais, exige, em regra, licitacdo, salvo
nas hipdteses de dispensa ou inexigibilidade. Pode ser gratuita ou onerosa e
obriga o interessado a utilizar o bem para o fim predeterminado, sob pena de
ser revogada a permissdo. Em geral, a permissdo ¢ o titulo mais adequado
para o uso privativo anormal do bem, isto é, para o uso privativo ndo
conforme a destinagdo principal do bem, mas com ela compativel O
particular ndo pode se opor a sua revogagdo devido a precariedade do ato,
mas poderd pleitear indenizagdo pelos danos que vier a sofrer em decorréncia
desta revogacdo. (capitulo IX, item 4.2.1.2, p. 399)
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MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM)

Os principais instrumentos de outorga do uso privativo de bens publicos sdo:
a) autorizagdo de uso de bem publico: é o ato administrativo unilateral,
discricionario, precario e sem licitagdo por meio do qual o Poder Publico
faculta o uso de bem publico a determinado particular em atencio a
interesse predominantemente privado. Exemplos: fechamento de rua para
realizagdo de quermesse; autorizagdo para instalagdo de mesas de bar na
calcada; autorizagdo para cameld; banca de jornal. Em regra, a autorizagao ¢
deferida por prazo indeterminado, o que se relaciona ao seu carater precario,
isto ¢, a autorizagdo pode ser revogada a qualquer tempo sem qualquer
indenizagdo ao autorizatario. Entretanto, na hipotese de ser outorgada
autorizacdo por prazo determinado, sua revogagdo antecipada enseja
indenizagdo ao particular prejudicado. Ndo ¢ necessaria lei para outorga da
autorizagdo porque desta ndo decorrem direitos, exceto o direito de exercitar
a atividade autorizada;

b) permissdo de uso de bem publico: ¢ o ato administrativo unilateral,
discricionario e precério pelo qual o Poder Publico defere o uso privativo de
bem publico a determinado particular em atencio a interesse
predominantemente publico. Ao contrario da autorizacio que faculta o
uso da drea, na permissio existe uma obrigatoriedade na utilizaciio do
bem publico objeto da permissao. Nos termos do disposto no art. 2° da Lei
n. 8.666/93, a outorga de permissio pressupde a realizacio de licitacio.
O certo ¢ que a outorga da permissdo pode-se dar por meio de qualquer uma
das modalidades licitatorias previstas na Lei n. 8.666/93. Como regra, a
permissdo ¢ deferida por prazo indeterminado, podendo ser revogada a
qualquer tempo sem ensejar dever de indenizar o permissionario. Entretanto,
na hipétese rara de a permissdo ser outorgada por prazo determinado,
mitigando sua natureza precdria, a revogacdo antecipada gera direito a
indenizagdo diante da expectativa frustrada do permissionario de permanecer
na area publica pelo prazo anunciado pela Administragdo. O art. 22 da Lei n.
9.636/98, que dispde sobre a administragdo de bens da Unido, oferece
exemplos de permissdo de uso: “A utilizagdo, a titulo precério, de areas de
dominio da Unido para a realizagdo de eventos de curta duragdo, de natureza
recreativa, esportiva, cultural, religiosa ou educacional, poderd ser
autorizada, na forma do regulamento, sob o regime de permissdo de uso, em
ato do Secretario do Patriménio da Unido, publicado no Diario Oficial da
Unido”; (capitulo 12, item 12.19, p. 1365-1366)
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Corrente 1.5: permissido e autorizacio do uso de bem publico nio siao
fungiveis. Diferenciam-se pelo interesse predominante (publico ou privado),
pelo grau de incidéncia de precariedade e pela faculdade ou obrigacao de uso

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

O que acaba de ser exposto permite ser estabelecida mais nitida comparagao
entre autorizagdo e permissdo de uso. Ambas tém a natureza de ato
administrativo unilateral, discricionario e precério.

Nas duas hipdteses, o uso pode ser gratuito ou oneroso, por tempo
determinado (permissdo ou autorizagdo qualificada) ou indeterminado
(permissdo ou autorizagdo simples).

Trés diferencas podem ser assinaladas, em face do direito positivo
brasileiro:

1. enquanto a autorizacdo confere a faculdade de uso privativo no
interesse privado do beneficidrio, a permissdo implica a utilizacio
privativa para fins de interesse coletivo;

2. dessa primeira diferenca decorre outra, relativa a precariedade. Esse traco
existe em ambas as modalidades, contudo é mais acentuado na
autorizacio, justamente pelas finalidades de interesse individual; no
caso da permissio, que é dada por razdes de predominante interesse
publico, é menor o contraste entre o interesse do permissionario e o do
usuario do bem piiblico;

3. a autorizac¢io, sendo dada no interesse do usudrio, cria para este uma
faculdade de uso, a0 passo que a permissio, sendo conferida no interesse
predominantemente publico, obriga o usudrio, sob pena de caducidade
do uso consentido. (capitulo 16, item 16.6.3.3, p. 1584)

Corrente 1.6: permissdo e autorizacio do uso de bem publico nao siao
fungiveis. Diferenciam-se pelo interesse predominante (publico ou privado),
pela faculdade ou obrigacio de uso e pela precedéncia de licitacao

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

A doutrina aponta como elementos distintivos entre a autorizacdo e a
permissdo de uso de bem publico:

a) na permissdo é mais relevante o interesse publico, enquanto na
autorizacio ele é apenas indireto, mediato e secundario;
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b) em razdo desse fato, na permissiio o uso do bem, com a destinag@o para
a qual foi permitido, é obrigatério; na autorizaciio o uso é facultativo, a
critério do particular;

¢) em algumas situagdes podera ser necessaria a realizacio de licitacdo
previamente a outorga de permissio de uso de bem piblico; a
autorizacio de uso de bem piiblico nio é precedida de licitacdo. (capitulo
15, item 6, p. 1102-1103)

Corrente 1.7: permissdo e autorizacio do uso de bem publico nio sao

fungiveis. Diferenciam-se pelo interesse predominante (publico ou privado),

pelo grau de incidéncia de precariedade e exigéncia de licitacio

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

A principal diferenca entre a autorizacio e a permissido de uso é que
aquela atende principalmente ao interesse do particular, ndo sendo a
utilizagdo privada do interesse publico, mas apenas com ele compativel,
enquanto a utilizacio objeto da permissio de uso é em si de interesse da
coletividade, que ird fruir certas vantagens do uso permitido ao particular
(ex.: bancas de jornal, vestidrios em praias etc.). Por essa razdo (interesse
predominantemente publico), o particular ¢ obrigado a dar ao bem publico a
utilizagdo permitida; ndo se trata, ao contrario do caso da autorizagdo de uso,
de mera faculdade sua.

Em razao do mesmo interesse publico — preponderante nas permissdes de uso
—, diz-se que a permissio seria menos precaria que a autorizacio de uso,
mas sem alcangar a estabilidade da concessdo de uso, que ja ¢ um contrato.
[...]

Quanto a obrigatoriedade de licitacio, o art. 2° da Lei n. 8.666/93 inclui
na disciplina licitatoria as permissdes e se omite quanto as autorizacoes.
CARLOS ARI SUNDFELD entende que a previsao das permissdes que nao
forem de servigo publico s6 pode ser aplicavel a Unido, que ndo possui
competéncia para editar normas gerais nacionais (véalidas também para os
outros entes) sobre atos administrativos, mas apenas para contratos
administrativos. (capitulo XVII, item XVIL.8.1.2, p. 935 a 937)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017

(FM)

A autorizacio de uso de bem publico é o ato administrativo unilateral,
discricionario e precario, pelo qual o Poder Piublico permite a utilizacao
especial de bem por um particular de modo privativo, atendendo ao
interesse privado, mas, ¢ claro, sem prejudicar o interesse publico. Por
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exemplo, o uso de terrenos baldios para estacionamento, para retirada de 4gua
de fontes ndo abertas ao publico, fechamento de ruas para festas
comunitarias.

[...]

A sua formalizagdo deve ser feita por escrito, sem maiores detalhes,
independendo de licitacio e de lei autorizadora. Pode ser em carater gratuito
OUu Oneroso.

[...]

A permissdo de uso de bem publico também é um ato administrativo
unilateral, discricionario e precario, em que a Administracio autoriza
que certa pessoa utilize privativamente um bem publico, atendendo ao
mesmo tempo aos interesses publico e privado.

Tal instrumento normalmente ¢ utilizado para situacdes mais seguras do
que as presentes nas autorizagdes, porque contam com um menor grau
de precariedade, mas ainda assim podem ser desfeitas sem grandes
comprometimentos. Por exemplo, as bancas de revista, as mesinhas nas
calgadas, as feiras de artesanato em pragas publicas. Vale ressaltar que a
doutrina diverge bastante quanto aos exemplos, considerando que ndo ha um
rol para a aplicagdo de cada um deles, a escolha fica a critério do
Administrador, observando, ¢ claro, o interesse do mercado, em razdo do
bindmio investimento e precariedade.

O procedimento licitatério deve acontecer sempre que possivel,
especialmente quando existirem inumeros interessados. (capitulo 11, item
9.1, p. 869 ¢ 870)

Corrente 2: permissiao e autorizacdo do uso de bem publico sao fungiveis

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

O delineamento juridico do ato de permissdo de uso guarda visivel
semelhanga com o de autorizagdo de uso. Sdo realmente muito assemelhados.
A distingdo entre ambos esta na predominancia, ou ndo, dos interesses em
jogo. Na autorizagdo de uso, o interesse que predomina ¢ o privado,
conquanto haja interesse publico como pano de fundo. Na permissao de uso,
os interesses sdo nivelados: a Administragdo tem algum interesse ptiblico na
explorag@o do bem pelo particular, e este tem intuito lucrativo na utilizagao
privativa do bem. Esse ¢ que nos parece ser o ponto distintivo.

Quanto ao resto, sdo idénticas as caracteristicas. Trata-se de ato unilateral,
discriciondrio e precéario, pelas mesmas razdes que apontamos para a
autorizacao de uso.

[...]

A grande verdade — esta a que nos convence atualmente — reside na
conveniéncia de considerar-se prejudicada, por inécua e imprecisa, a
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classica distin¢io entre permissio e autorizacio de uso, e isso a comecar
pelo significado dos termos, ja que quem autoriza é porque permite,
sendo verdadeira a reciproca. Ambos sdo atos administrativos, em regra
discriciondrios e precarios, como vimos, revestem-se da mesma
fisionomia juridica e se sujeitam aos mesmos efeitos juridicos quanto a
outorga, eficicia e revogacdo. A questdo do interesse predominante — se
publico ou privado — nem sempre € suficientemente clara e, ao que temos
visto, tem dado ensejo a distor¢des quanto a configuracio do ato.

Em suma, parece-nos hoje que o melhor e mais légico seria uniformizar os
atos sob um vnico rotulo — seja autorizacio, seja permissiao de uso —,
visto que a distincio atual causa aos estudiosos mais hesitacoes do que
precisio quanto a qualificaciio juridica. Como sistema, o correto seria
adotar classificacdo basica dicotdbmica quanto a referidos atos de
consentimento: de um lado, a autorizagdo de uso (ou permissdo de uso),
caracterizada como ato administrativo, e de outro a concessdo de uso, com a
natureza de contrato administrativo. (capitulo 16, item VIII, subitem 4.2, p.
2085, 2086 ¢ 2087)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio

de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

A permissdo de uso ¢ o ato administrativo, discricionario e precario, por meio
do qual a Administracdo Publica consente com a utilizagdo privativa de
determinado bem publico (ex.: permissdo para instalagdo de bancas de jornal
em imoveis publicos).

Assim como ocorre com a autoriza¢do de uso, a permissdo de uso de bem
publico ¢ discriciondria e precéria. De acordo com a doutrina tradicional,
enquanto na autorizag¢do predomina o interesse privado do autorizatario, na
permissdo o interesse do permissionario e o interesse publico sdo satisfeitos
com igual intensidade.

Discordamos, todavia, da sobredita distingdo que ndo acarreta qualquer
consequéncia prética ou juridica. A autorizagio e a permissio de uso de
bem publico sdo instrumentos juridicos equivalentes que possuem, na
esséncia, as mesmas caracteristicas: discricionariedade e precariedade.
E irrelevante, a nosso sentir, a distincdo doutrinaria que leva em consideragao
a predominancia do interesse satisfeito, mesmo porque o interesse publico
sempre sera o Norte de qualquer acdo administrativa, razio pela qual a
autorizagio e a permissdo podem ser consideradas fungiveis. (capitulo
22, item 22.7.2, p. 1209-1210)
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Conclusao
Permisséo e autorizacio do uso de bem piiblico sdo ou nao fungiveis

Corrente 1: permissdo e autorizagdo do uso de bem publico ndo sio fungiveis
(CABM; OM)

Corrente 1.1: permissdo e autorizagdo do uso de bem publico ndo sdo fungiveis.
Diferenciam-se pela natureza transitoria (ou nio) da utilizagdo pretendida pelo
particular (MJF)

Corrente 1.2: permissdo e autorizagdo do uso de bem puiblico ndo sdo fungiveis.
Diferenciam-se pelo interesse predominante (publico ou privado) (DFMN)

Corrente 1.3: permissdo e autorizagdo do uso de bem publico ndo sio fungiveis.
Diferenciam-se pelo interesse predominante (publico ou privado) e pela faculdade
ou obrigacdo de uso (IPN)

Corrente 1.4: permissdo e autorizagdo do uso de bem publico ndo sdo fungiveis.
Diferenciam-se pelo interesse predominante (piblico ou privado) e pela exigéncia
(ou ndo) de licitagdo (MC; DCJ; AM)

Corrente 1.5: permissdo e autorizagdo do uso de bem publico ndo sdo fungiveis.
Diferenciam-se pelo interesse predominante (publico ou privado), pelo grau de
incidéncia de precariedade e pela faculdade ou obrigagdo de uso (MSZDP)

Corrente 1.6: permissdo e autorizagdo do uso de bem publico ndo sio fungiveis.
Diferenciam-se pelo interesse predominante (publico ou privado), pela faculdade
ou obrigacdo de uso e pela precedéncia de licitagdo (MA e VP)

Corrente 1.7: permissdo e autorizagdo do uso de bem publico ndo sio fungiveis.
Diferenciam-se pelo interesse predominante (publico ou privado), pelo grau de
incidéncia de precariedade e exigéncia de licitagdo (ASA; FM)

Corrente 2: permissdo e autoriza¢ao do uso de bem publico sdo fungiveis (JSCF;
RCRO)
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DIVERGENCIA 090 - Obrigatoriedade de licitaciio na permissiio de uso
Corrente 1: inexiste obrigatoriedade de licitacio na permissiao de uso

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente de. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

A permissdo de uso de bem publico ¢ também um ato administrativo
discricionario e precario. Ela pode ser outorgada com ou sem fixacdo de
prazo de duragdo - e pode estar relacionada a situagdes de carater permanente
ou de duragdo breve.

Existe controvérsia na doutrina sobre o cabimento de licitacio prévia a
outorga de permissio de uso de bem publico.

O art. 2° da Lei 8.666/1993 estabelece que permissdes "contratadas com
terceiros" devem ser precedidas de licitagdo, ressalvadas as hipdteses de
dispensa e de inexigibilidade legalmente previstas. A redacéo do dispositivo
enseja a interpretaciio de que a norma nele contida sé seria aplicavel as
permissoes de servicos publicos - que, incontroversamente, sdo contratos
administrativos sempre sujeitos a licitagdo prévia-, mas niio as permissdes
de uso de bem publico, que sdo atos administrativos (e, portanto, niao sio
propriamente "contratadas").

O art. 31 da Lei 9.074/1995 parece respaldar a possibilidade de haver
licitagdo previamente a permissdo de uso de bem publico. Entretanto, ele
nio esclarece se esse procedimento seria obrigatério, ou mesmo se a
regra geral seria a sua realizacio.

A nosso ver, a regra geral deve ser a nio realizacio de licitacio para a
outorga de permissdo de uso de bem publico. Nao obstante, em situacdes
nas quais haja dois ou mais interessados no uso de um bem publico
determinado, igualmente qualificados, e ndo seja possivel contemplar a todos
com a outorga da permissdo almejada, mostra-se evidente a necessidade de a
administragdo promover uma licitagdo, ou algum procedimento equivalente,
a fim de atender aos inafastaveis postulados da isonomia, da impessoalidade
¢ da moralidade administrativa, dentre outros, a que se encontra submetida.
(capitulo 15, item 6, p. 1143)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Quanto a exigéncia de licitacio, deve entender-se necessaria sempre que
for possivel e houver mais de um interessado na utilizacdo do bem,
evitando-se favorecimentos ou preterigdes ilegitimas. Em alguns casos
especiais, porém, a licitacdo sera inexigivel, como, por exemplo, a
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permissao de uso de calgada em frente a um bar, restaurante ou sorveteria.
Registre-se, por oportuno, que as permissdes de uso de bens imoéveis
residenciais e de bens imoveis de uso comercial de &mbito local com area de
até 250 m? estdo entre os casos de dispensa de licitagdo quando estiverem
inseridas em programas habitacionais ou de regularizacdo fundidria de
interesse social desenvolvidos pela Administragdo Publica (capitulo 16, item
VIIIL, subitem 4.2, p. 2086)

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

A autorizag@o, a permissao € a concessdo de uso representam os meios mais
comuns e classicos pelos quais ¢ consentido que os particulares utilizem
privativamente bens publicos. Outros instrumentos, empregados com menos
frequéncia, existem no ordenamento patrio.

[...]

b) Permissdo de uso — E o ato administrativo discricionario e precario pelo
qual se atribui ao particular o uso privativo de bem publico. Em geral, a
permissdo se aplica a usos privativos ndo conformes a real destinacdo do
bem, mas compativeis, por exemplo: bancas de jornais em ruas, mesas e
cadeiras em frente a restaurantes e bares. Qualquer tipo de bem publico
podera ser objeto de permissao de uso; independe de autorizagao legislativa;
quanto a licitacdo, embora de regra nio se exija, melhor parece efetuar
o certame se o caso comportar disputa entre interessados, propiciando-
se, desse modo, igualdade de oportunidade e evitando-se favoritismos. O
art. 17, 1, f, da Lei n° 8.666/1993 dispensa de licitagdo a permissdo de uso de
bens imodveis construidos, destinados ou efetivamente utilizados para
programas habitacionais de interesse social, por 6rgaos

ou entidades da Administragdo criados para esse fim. Pode ser outorgada com
prazo determinado ou indeterminado; tratando-se de permissdo com prazo
determinado, se for revogada por interesse publico, sem motivos oriundos do
permissionario, este devera ser indenizado. (capitulo 12, item 12.8.2, p. 252
e 253)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

Grande parte das consideragdes realizadas a propésito da autorizagdo se
aplica a permissdo de uso. A disting@o entre a autorizagdo e a permissao de
uso reside em que aquela se destina a uso episoddico e eventual, enquanto a
permissdo se relaciona com o uso continuado do bem publico. Mas ambos
os institutos envolvem o exercicio de competéncia discricionaria, o que
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acarreta, inclusive, a auséncia de necessidade de licitacdo. (capitulo 15,
item 15.14.1.2, p. 653)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Permissio de uso de bem publico é o ato unilateral, precario e
discricionario quanto a decisio de outorga, pelo qual se faculta a alguém
0 uso de um bem publico. Sempre que possivel, sera outorgada mediante
licitacio ou, no minimo, com obediéncia a procedimento em que se assegure
tratamento isondmico aos administrados (como, por exemplo, outorga na
conformidade de ordem de inscri¢@o). Foi dito '""sempre que possivel'", pois,
em certos casos, evidentemente, nao haveria como efetua-la. Sirva de
exemplo a ja mencionada hipdtese de solicitacdo, feita por quem explore bar
ou restaurante, para instalar mesinhas na calgada lindeira ao estabelecimento.
(capitulo XVII, item VII, p. 952 e 953)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

A permissio de uso de bem publico também ¢ um ato administrativo
unilateral, discricionario e precério, em que a Administracdo autoriza que
certa pessoa utilize privativamente um bem publico, atendendo ao mesmo
tempo aos interesses publico e privado.

[..]

O procedimento licitatério deve acontecer sempre que possivel,
especialmente quando existirem inumeros interessados. (capitulo 11, item
9.1, p. 870)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

i) o fomento pelo Poder Publico podera abranger as seguintes medidas:
destinag@o de recursos orgamentarios ¢ bens necessarios ao cumprimento do
contrato de gestdo, mediante permissio de uso, com dispensa de licitacdo
(art. 12); (capitulo 11, item 11.6, p. 1167)

Quanto aos Estados e Municipios, eles dispdem de competéncia propria para
legislar a respeito das organizag¢des sociais, ndo sendo obrigados a adotar o
modelo federal. O artigo 15 da Lei n® 9.637/98 estende os efeitos dos artigos
11 (declaragdo como entidades de interesse social e utilidade publica para
todos os efeitos legais) e 12, § 3° (permissao de uso de bens publicos, com
dispensa de licitacdo), “quando houver reciprocidade e desde que a
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legislacdo local ndo contrarie os preceitos desta Lei e a legislacdo especifica
de ambito federal”. (capitulo 11, item 11.6, p. 1176)

A diferenca entre os dois institutos estara apenas na formagdo do ato, pois a
permissdo se constitui por ato unilateral e, a concessdo, por contrato
precedido de autorizagdo legislativa e licitagdo. Quanto aos efeitos, ndo existe
diferenga porque em um e outro caso surgem obrigacdes reciprocas para
ambas as partes: para o usudrio, a obrigagdo de utilizar a coisa de acordo com
as condicOes estabelecidas no ato de outorga e, para a Administragdo, a
obrigacao de respeitar o uso objeto da permissdo qualificada por todo tempo
previamente delimitado. Além disso, na concessdo, ¢ comum a outorga de
maiores poderes de natureza publica ao concessionario. O que néo € viavel
¢é utilizar-se a permissdo, quando seria caso de concessio, apenas para
burlar a exigéncia de autorizacio legislativa e licitacdo, nio cabivel na
permissdo. (capitulo 16, item 16.6.3.3, p. 1585)

Corrente 2: existe obrigatoriedade de licitacdo na permissao de uso

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021 (AM)

Os principais instrumentos de outorga do uso privativo de bens publicos sdo:
[...]

b) permissdo de uso de bem publico: ¢ o ato administrativo unilateral,
discricionario e precario pelo qual o Poder Publico defere o uso privativo de
bem publico a determinado particular em atengdo a interesse
predominantemente publico. Ao contrario da autorizagdo que faculta o uso
da area, na permissdo existe uma obrigatoriedade na utilizagdo do bem
publico objeto da permissdo. Nos termos do disposto no art. 2° da Lei n.
8.666/93, a outorga de permissdo pressupde a realizacio de licitacdo. O
certo é que a outorga da permissido pode-se dar por meio de qualquer
uma das modalidades licitatérias previstas na Lei n. 8.666/93. Como
regra, a permissao ¢ deferida por prazo indeterminado, podendo ser revogada
a qualquer tempo sem ensejar dever de indenizar o permissiondrio.
Entretanto, na hipdtese rara de a permissdo ser outorgada por prazo
determinado, mitigando sua natureza precdria, a revogacao antecipada gera
direito a indenizagdo diante da expectativa frustrada do permissionario de
permanecer na area publica pelo prazo anunciado pela Administragdo. O art.
22 da Lei n. 9.636/98, que dispde sobre a administragdo de bens da Unido,
oferece exemplos de permissdo de uso: “A utilizagdo, a titulo precério, de
areas de dominio da Unido para a realizagdo de eventos de curta duracdo, de
natureza recreativa, esportiva, cultural, religiosa ou educacional, podera ser
autorizada, na forma do regulamento, sob o regime de permissdo de uso, em
ato do Secretario do Patriménio da Unido, publicado no Diario Oficial da
Unido”; (capitulo 12, item 12.19, p. 1365 e 1366)
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CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020 (MC)

Para dirimir as duvidas porventura existentes, serdo apresentadas a seguir as
diferencas entre elas. Vejamos.

[...]

Para a doutrina mais moderna, a autorizagdo de uso é concedida, no interesse
do particular, enquanto a permissdo- ¢ sempre concedida no interesse
publico. Saliente-se ainda que a permissido de uso, nio obstante tenha
natureza de ato discricionario, deve ser precedida de licitagao. (capitulo
5, item 9.3, p. 308)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Quanto a obrigatoriedade de licitacio, o art. 2° da Lei n. 8.666/93 inclui
na disciplina licitatéria as permissdes e se omite quanto as autorizagdes.
CARLOS ARI SUNDFELD entende que a previsdo das permissdes que ndo
forem de servigo publico s6 pode ser aplicavel a Unido, que ndo possui
competéncia para editar normas gerais nacionais (validas também para os
outros entes) sobre atos administrativos, mas apenas para contratos
administrativos. (capitulo XVII, item XVIL.8.1.2, p. 937)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015 (DCJ)

E ato administrativo também discricionario e precario em virtude do qual se
franqueia a alguém o uso privativo de bens publicos. Distingue-se da
autorizagdo, porque a permissio ¢ empregada para atender interesse
predominantemente publico. Ademais, exige, em regra, licitacdo, salvo
nas hipdteses de dispensa ou inexigibilidade. Pode ser gratuita ou onerosa e
obriga o interessado a utilizar o bem para o fim predeterminado, sob pena de
ser revogada a permissdo. Em geral, a permissdo ¢ o titulo mais adequado
para o uso privativo anormal do bem, isto é, para o uso privativo ndo
conforme a destinagdo principal do bem, mas com ela compativel O
particular ndo pode se opor a sua revogagdo devido a precariedade do ato,
mas poderd pleitear indenizagdo pelos danos que vier a sofrer em decorréncia
desta revogacdo. (capitulo IX, item 4.2.1.2, p. 399)
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Nao abordam

A edigdo do ato de permissdo simples, sem prazo ou condi¢des especiais,
deve respeitar o principio da impessoalidade, com procedimento prévio que
assegure igualdade de oportunidades aos potenciais interessados, mas nao ¢
exigivel a realizagdo de licitagdo formal.

Em relagdo a permissdo condicionada ou qualificada, cujo conteudo foi
contratualizado, a edi¢ao da permissdo depende de licitaciio prévia (art. 2.°,
paragrafo tnico, da Lei 8.666/1993), salvo as excegdes legais, ¢ a
revogabilidade prematura impde o dever de indenizar o permissionario, com
fundamento nos principios da boa-fé e da confianga legitima. (capitulo 22,
item 22.7.2.1, p. 1211)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019

(IPN)

Permissdo de uso de bem publico ¢ ato negocial, unilateral e discricionario
pelo qual a Administragdo consente que o particular se utilize de bem publico
no interesse proprio e também coletivo.

A utilizagdo do bem ¢ de interesse da coletividade que frui certas vantagens
do uso, que se assemelha a um servi¢o de utilidade, por isso podem haver
obrigacdes a serem assumidas pelo permissionario.

[...]

Uma vez conferida a permissdo ao particular, este tem obrigacdo, e ndo
faculdade (como no caso da autorizacdo), de utilizar o bem, sob pena de
caducidade, pois ela envolve interesse publico.

A permissdo também pode ser simples ou qualificada; neste dltimo caso,
se a administragdo fixa o prazo de sua duracdo, a precariedade ¢ restringida
e, além da consequéncia da indenizagdo, em caso de revogacao antes do prazo
fixado, ela perde a caracteristica de ato negocial ¢ se transforma em
verdadeiro contrato, o que significa que exige licitacio. (capitulo 13, item
13.6.2, p. 324)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Conclusao

Obrigatoriedade de licitagdo na permissio de uso
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Corrente 1: inexiste obrigatoriedade de licitacdo na permissdo de uso (MA e VP;
JSCF; OM; MJF; CABM; FM; MSZDP)

Corrente 2: existe obrigatoriedade de licitagdo na permissdo de uso (AM; MC;
ASA; DCJ; RCRO)

Nao abordam (IPN; DFMN)






DIVERGENCIA 091 - Natureza juridica da concessio de uso especial para
fins de moradia

Corrente 1: a natureza juridica da concessdo de uso especial para fins de
moradia é de ato administrativo vinculado

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Outro aspecto que nos parece relevante no tema diz respeito a natureza
juridica do instituto no que concerne a forma juridica de que se reveste. Ao
exame do regime juridico desse tipo de concessdes, que tem lineamentos
singulares, esta claro que o legislador atribuiu 2 Administracao atividade
vinculada para o fim de reconhecer ao ocupante o direito subjetivo a
concessdo para moradia, desde que cumpridos os requisitos legais. Quer
dizer: cumprido o suporte fatico do direito pelo ocupante, outra conduta nao
se espera da Administragdo sendo a de outorgar a concessdo. A lei ndo lhe
outorgou qualquer margem de liberdade para decidir sobre a outorga ou nao
da concessao. Ora, justamente por isso é que a concessiio de uso especial
para fins de moradia s6 pode ostentar a natureza juridica de ato
administrativo vinculado, ¢ nao de contrato administrativo, como
poderia parecer a primeira vista em razio do que sucede nas demais
formas de concessio. (capitulo 16, item VIIL, subitem 4.5, p. 2097-2098)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

Verifica-se que, na esséncia, a concessdo de uso especial para fins de moradia
possui pressupostos semelhantes aqueles exigidos para a usucapido especial
de imovel privado urbano previsto no art. 183 da CRFB. Em razdo da
vedagdo constitucional do usucapido de imovel urbano (art. 183, § 3.°, da
CRFB), o legislador infraconstitucional instituiu figura juridica similar para
proteger o individuo e sua familia que ocupe imével publico urbano como
moradia nos termos elencados na legislagao.

Cumpridos os requisitos legais, a concessiao de uso especial para fins de
moradia devera ser reconhecida ao interessado, razio pela qual o
instituto possui natureza de ato vinculado. Dessa forma, o interessado que
adimplir os requisitos legais possuird direito adquirido a concessdo,
independentemente de licitagdo prévia. (capitulo 22, item 22.7.3.2, p. 1212-
1213)
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Conclusao
Natureza juridica da concessio de uso especial para fins de moradia

Corrente 1: a natureza juridica da concessio de uso especial para fins de moradia
¢ de ato administrativo vinculado (JSCF; RCRO)

Nio abordam (DFMN, MJF; OM; MA e VP; IPN; AM; CABM; MC; FM;
MSZDP; ASA; DCJ)






DIVERGENCIA 092 — Fundamento de existéncia do Poder de Policia

Corrente 1: Soberania que o Estado exerce sobre todas as pessoas e coisas no
seu territorio

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

O seu fundamento geral estd na soberania que o Estado exerce sobre
todas as pessoas e coisas no seu territério, que faz com que toda atividade
ou propriedade esteja, observado o ordenamento juridico-constitucional,
condicionado ao bem-estar da coletividade e a conciliagdo com os demais
direitos fundamentais. (p. 386)

Corrente 2.1: Supremacia do interesse publico sobre o particular

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

O fundamento do poder de policia ¢ o principio da predominincia do
interesse publico sobre o particular, que da & Administragdo posicdo de
supremacia sobre os administrados. (p. 319)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

O fundamento para o exercicio deste instrumento é o principio da
predominincia do interesse publico sobre o particular, que da a
Administragdo posi¢do de hegemonia sobre os administrados,
caracterizando-se como exercicio da supremacia geral, o que autoriza a sua
atuagdo indistintamente sobre todos os cidaddos que estejam sob o império
das leis administrativas. (p. 291)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Em suma, o fundamento do poder de policia é a supremacia do interesse
publico, por isso ele objetiva evitar que as agdes desenfreadas de particulares
atinjam direitos e garantias fundamentais dos seres humanos, sendo licita a
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atuagdo equilibrada no sentido de adequar o exercicio das liberdades
individuais ao bem-estar geral. (p. 77)

Corrente 2.2: Interesse publico apenas

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

No que concerne ao beneficio resultante do poder de policia, constitui
fundamento dessa prerrogativa do Poder Piblico o interesse publico. A
intervengdo do Estado no conteudo dos direitos individuais somente se
justifica ante a finalidade que deve sempre nortear a agdo dos administradores
publicos, qual seja, o interesse da coletividade.

Em outro dngulo, a prerrogativa em si se funda na supremacia geral da
Administracéo Piblica. E que esta mantém, em relagdo aos administrados,
de modo indistinto, nitida superioridade, pelo fato de satisfazer, como
expressdo de um dos poderes do Estado, interesses publicos. (p. 207).

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Alguns autores adotam uma acepgao ampla de poder de policia, abrangendo
nio so6 as atividades, exercidas pela administracio publica, de execu¢io
e de regulamentacio das leis em que ele se fundamenta, mas também a
propria atividade de edigdo dessas leis, desempenhada pelo Poder
Legislativo.

[...]

A imposi¢do de uma limitagdo a esfera dos direitos individuais que ndo
resulte para o grupo social em vantagem suficiente para compensar os efeitos
deletérios da mesma limitagdo invalida o fundamento de interesse publico
do ato de policia, por ofensa ao principio da proporcionalidade. Da mesma
forma, ndo pode a administragao - sob o pretexto de condicionar o uso de um
bem - aniquilar a propriedade individual, porquanto caracterizada resultaria
a desproporcionalidade da medida. (p. 250 e 257-258)

Corrente 2.3: Ordem publica atualmente identificada como interesse publico

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

Em muitos estudos sobre o poder de policia menciona-se como seu
fundamento e finalidade a defesa da ordem publica.
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No direito civil a expressdo “ordem publica” ¢ utilizada quando se
estabelecem limites & autonomia da vontade privada ante valores que o
ordenamento quer preservar; usam-se, entdo, os termos “preceitos de ordem
publica”, “leis de ordem publica”, por exemplo, em matéria de capacidade
das pessoas, em matéria de disposi¢do de bens.

No ambito administrativo, sobretudo para fins de exercicio do poder de
policia, ordem publica significa um minimo de condi¢des essenciais a uma
vida social adequada e pacifica; seu conteudo varia com o estagio da vida
social. Além dos aspectos classicos da seguranga dos bens e das pessoas, da
salubridade e da tranquilidade, abarca também aspectos econdmicos (contra
alta absurda de precos, ocultagdo de géneros alimenticios), ambientais
(combate a poluigdo) e até estéticos (prote¢do de monumentos e paisagens).
Na verdade, a chamada ordem piiblica, como fundamento do exercicio do
poder de policia, na sua concep¢iio atual, identifica-se com o interesse
publico e diz respeito a custodia de qualquer tipo de bem ou interesse de
todos ante o individuo ou grupo restrito de individuos. (p. 336-337)

Corrente 3: Supremacia geral da Administraciao Publica

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed.. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

Neste contexto, nasce o Poder de Policia, decorrente da supremacia geral
da Administracio Publica, ou seja, aplicando-se a todos os particulares,
sem a necessidade de demonstracio de qualquer vinculo de natureza
especial.

[...]

A defini¢ao do Poder de Policia tem base legal e doutrindria ricas. Para
conceituar Poder de Policia ficaremos com as palavras de Fernanda
Marinela “uma atividade da Administracdo Publica que se expressa por
meio de seus atos normativos ou concretos, com fundamento na supremacia
geral e, na forma da lei, de condicionar a liberdade e a propriedade dos
individuos mediante agées fiscalizadoras, preventivas e repressivas”. (p.
137)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

O que fundamenta o exercicio do poder de policia administrativa é uma
supremacia geral da Administracio Publica sobre os administrados. Isso
significa que ndo ha, no exercicio do poder de policia, um vinculo especial
ou de subordinacdo. Nesse passo, nem sempre que houver restricdes ou
condicionamentos ao exercicio de liberdades ou ao uso e gozo da propriedade
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havera manifestagdo do poder de policia. O poder de policia pressupoe um
vinculo genérico ou geral sobre os administrados, em face de uma
supremacia a todos imposta. (p. 86)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

O poder, pois, que a Administracio exerce ao desempenhar seus
encargos de policia administrativa repousa nesta, assim chamada,
""'supremacia geral", que, no fundo, ndo ¢ sendo a propria supremacia das
leis em geral, concretizadas através de atos da Administracdo. (p. 847)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)

Poder de policia ¢ a atividade da Administrag@o Publica, baseada na lei e na
supremacia geral, consistente no estabelecimento de limitagdes a liberdade
e propriedade dos particulares, regulando a pratica de ato ou a abstengdo de
fato, manifestando-se por meio de atos normativos ou concretos, em
beneficio do interesse publico. (p. 641)

Corrente 4: O fundamento é a promocdo e a protecio dos direitos
fundamentais

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

Tradicionalmente, afirma-se que o fundamento do poder de policia ¢ a
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. A autoridade
estatal tem como objetivo a manutengdo da ordem publica.

Todavia, em razdo da constitucionalizacdo do Direito Administrativo e da
centralidade dos direitos fundamentais, entendemos que seria mais
adequado afirmar que o fundamento de toda e qualquer acio estatal
deve ser a promogio e a proteciio dos direitos fundamentais. (p.472)
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Corrente 5: O poder de policia encontra fundamento na lei

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

O poder de policia encontra fundamento e limite na lei (constitucional e
infraconstitucional) e no principio da proporcionalidade. As restricdes e
imposi¢des autorizadas explicita ou implicitamente na lei serdo determinadas
para o caso concreto em vista do principio da proporcionalidade. (p. 266-267)

Nao aborda

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Conclusao
Fundamento de existéncia do Poder de Policia

Corrente 1: Soberania que o Estado exerce sobre todas as pessoas e coisas no seu
territério (ASA).

Corrente 2.1: Supremacia do interesse publico sobre o particular (MSZDP; FM,;
IPN).

Corrente 2.2: Interesse publico apenas (JSCF; MA ¢ VP)

Corrente 2.3: Ordem publica atualmente identificada como interesse publico
(OM)

Corrente 3: Supremacia geral da Administragdo Publica (MC; DCJ; CABM; AM)

Corrente 4: O fundamento é a promogao ¢ a protecdo dos direitos fundamentais
(RCRO)

Corrente 5: O poder de policia encontra fundamento na lei (MJF)

Nao aborda: (DFMN)
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DIVERGENCIA 093 — Diferenca entre sancio de policia e medida de policia

Corrente 1: As sanc¢des aplicam os parametros mais rigidos do Direito
Administrativo e as medidas concretas visam a restauracdo das ordens de
policia

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

FABIO MEDINA OSORIO pondera que alguns desses atos
administrativos nio sido propriamente sancdes administrativas, mas
simples execucdes das ordens de policia, como forma de se restabelecer
a legalidade. Assim, exemplifica, se alguém esta exercendo o comércio sem
a devida licencga, cabe a Administragdo Publica interditar o estabelecimento,
j& que a ordem de policia determina que ele ndo pode ser aberto antes de
licenciado; se estd sendo vendido medicamento fora do prazo de validade,
aplicard a lei e retirard o remédio do comércio. De fato, é importante nio
confundir as sancdes de policia com as medidas concretas de restauragio
das ordens de policia, ja que apenas aquelas se aplicam os parimetros
mais rigidos do Direito Administrativo Sancionador. Também RAFAEL
DAUDT D’OLIVEIRA, tratando do poder de policia ambiental, mas em
licdes aplicaveis a qualquer seara da policia administrativa, e dando como
exemplo as demoli¢des administrativas, explica que “as demoli¢des levadas
a efeito pela Administragdo Publica ambiental ndo tém natureza
sancionatdria, eis que consistem em medidas de policia destinadas ao
restabelecimento da legalidade, mediante a adogdo de providéncias materiais
(meios) para a consecugdo das finalidades publicas previstas em lei. Visam o
retorno, o tanto quanto possivel, ao estado anterior em que as coisas se
encontravam (status quo ante) caso a lesdo ndo houvesse ocorrido, dentro de
um contexto de prevengdo e de recuperagdo do meio ambiente, quando na
iminéncia de ocorrerem danos ambientais ou para fazer cessa-los. Medidas
de policia e sangdes administrativas sdo institutos correlatos, porém
diferentes”. (p. 404-405)
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Corrente 2: As sancdes ensejam punicoes e as medidas sdo providéncias
administrativas

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Modernamente tem sido feita — corretamente, diga-se de passagem —
distinciio entre sancdes de policia e medidas de policia. Sancdes sdo
aquelas que espelham uma puniciio efetivamente aplicada a pessoa que
houver infringido a norma administrativa, ao passo que medidas sdo as
providéncias administrativas que, embora nio representando punicio
direta, decorrem do cometimento de infracio ou do risco em que esta
seja praticada. Em algumas circunstancias, a mesma conduta administrativa
pode caracterizar-se como uma ou outra modalidade, sempre considerando o
que a lei tiver previsto para enfrentar a referida situagdio. E o caso, para
exemplificar, da interdi¢do de estabelecimento: tanto pode ser ato punitivo
direto pela pratica de infragdo grave, como pode ser medida administrativa,
adotada em face da pratica de infracdo para a qual a lei previu sangdo direta.
(p. 220-221)

Corrente 2.1: As medidas sdo providéncias administrativas acautelatérias e,
geralmente, precedem as san¢oes administrativas

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Providéncias administrativas acautelatorias sao medidas que a
Administra¢io muitas vezes necessita adotar de imediato para prevenir
danos sérios ao interesse piiblico ou a boa ordem administrativa e cuja
finalidade nio é — como a das sanc¢des — intimidar eventuais infratores
para que ndo incorram em conduta ou omissdo indesejada, mas,
diversamente, é a de paralisar comportamentos de efeitos danosos ou de
abortar a possibilidade de que se desencadeiem. Susana Lorenzo aparta as
duas figuras com suma brevidade e clareza.

Quase sempre tais providéncias precedem sancdes administrativas, mas
com elas nao se confundem. Assim, e.g.,, a provisoria apreensdo de
medicamentos ou alimentos presumivelmente improprios para o consumo da
populagdo, a expulsio de um aluno que esteja a se comportar
inconvenientemente em sala de aula, a interdi¢do de um estabelecimento
perigosamente poluidor, quando a medida tenha que ser tomada sem delonga
alguma, sdo medidas acautelatorias e s6 se converterdo em sangdes depois de
oferecida oportunidade de defesa para os presumidos infratores. Como se vé,
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em certos casos a compostura da providéncia acautelatdria ¢ prestante
também para cumprir a fungdo de san¢@o administrativa, mas s assumira tal
carater, quando for o caso, apds a conclusdo de um processo regular,
conforme dito. (p. 880-881)

Corrente 3: As medidas de poder de policia ndo abrangem todos os ilicitos
administrativos e a sancio promove restricoes as liberdades individuais

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

A questdo das sangdes administrativas se relaciona com a atividade de poder
de policia. Nem todos os ilicitos administrativos configuram uma
infracio a medidas de poder de policia. Mas o sancionamento
administrativo reflete uma competéncia inerente ao poder de policia.
Trata-se de promover uma restricio as liberdades individuais por meio
da adogdo de providéncias administrativas. (p. 271)

Nao se posicionam

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021 (MA ¢ VP)

Vale registrar que parte da doutrina administrativista atual tem
proposto que se faca distin¢io entre sanc¢ées propriamente ditas
(penalidades), que sdo imposigdes cujo escopo principal é realmente punir a
conduta irregular do particular, a exemplo das multas administrativas, e
outras medidas ditas repressivas que, embora adotadas em consequéncia
da constatagdo de uma infragdo, tém, na verdade, objetivo principalmente
protetor ou acautelatdrio, isto ¢, visam precipuamente a evitar danos a
coletividade, ou a limitar os que ja tenham ocorrido, como ¢ o caso da
apreensdo ¢ destruicdo de alimentos deteriorados encontrados em um
restaurante.

Os autores que fazem essa distingiio tém sugerido que seja utilizada a
expressio “medidas de policia” para referir aquelas imposi¢oes cujo
intuito maior é proteger a coletividade e que se reserve o termo “sang¢oes
de policia” para as que tém objetivo principalmente punitivo
(penalidades propriamente ditas). (p. 300)
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Nao abordam

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021 (AM)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Conclusao
Diferenca entre san¢io de policia e medida de policia

Corrente 1: As sangdes aplicam os parametros mais rigidos do Direito
Administrativo e as medidas concretas visam a restaura¢do das ordens de policia
(ASA)

Corrente 2: As sangdes ensejam puni¢des e as medidas sfo providéncias
administrativas (JSCF).
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Corrente 2.1: As medidas sdo providéncias administrativas acautelatorias e,
geralmente, precedem as sangdes administrativas (CABM)

Corrente 3: As medidas de poder de policia ndo abrangem todos os ilicitos
administrativos e a san¢do promove restrigdes as liberdades individuais (MJF)

Nao se posicionam: (MA e VP)

Nio abordam: (DCJ; DFMN; FM; AM; IPN; OM; MC; MSZDP; RCRO)
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DIVERGENCIA 094 — Emprego da nomenclatura “atributos” e/ou
“caracteristicas do poder de policia”

Corrente 1: Utilizam a nomenclatura “caracteristicas”

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

VIIL8 — CARACTERISTICAS DO PODER DE POLICIA

O ato de policia — ato administrativo por exceléncia — possui todas as
caracteristicas comumente a ele associadas. A doutrina em geral se refere a
algumas caracteristicas mais destacadas, que acolhemos com algumas
ressalvas. (p. 397)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

XIII. Caracteristicas
[...] Reina alguma controvérsia quanto a caracteriza¢ao do poder de policia

[..]1(p.212)
[...] Essa caracteristica estampa o grau de imperatividade de que se revestem
os atos de policia. (p. 216)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

5.11.6 Caracteristicas
Sintetizando o regime juridico do poder de policia, podemos destacar as
seguintes caracteristicas principais: [...] (p. 645)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

15.4 Caracterizacio do poder de policia
[..] E possivel arrolar algumas caracteristicas nucleares do poder de
policia [...] (p. 335)
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MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Tragos caracteristicos

18. Cirne Lima, oportunamente, anota que sdo tragos caracteristicos da
atividade de policia: [..]

[...] Uma vez que o poder de policia se caracteriza — normalmente — pela
imposi¢do de abstengdes aos particulares, ndo ha que imagina-lo existente
em manifestagdes da Administragdo que, contrariamente, impoem prestagoes
positivas aos administrados, sujeitando-os a obrigagdes de dar, como nas
requisi¢des de bens, ou de fazer, como nas requisi¢des de servigos. (p. 855-
856)

Corrente 2: Utilizam a nomenclatura “atributos”

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

4.4.5. Atributos do Poder de Policia

A matéria ndo se encontra pacifica na doutrina patria. A divergéncia ja
comeca na denominagao, pois para Celso Antdnio o correto seria nominar-se
“caracteristicas do Poder de Policia” no lugar de atributos” uma vez que
atributos somente o sdo a discricionariedade e a autoexecutoriedade. Ja para
Hely Lopes Meirelles e Maria Sylvia Di Pietro sdo atributos a
discricionariedade, a autoexecutoriedade e a coercibilidade, raciocinio
que adotamos nessa obra. (p. 143-144)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

3.6.8. Atributoes do poder de policia

O poder de policia administrativa, quando emanado do Poder Executivo, ¢
um ato administrativo. Possui, portanto, os mesmos atributos de todo ato
administrativo [...] (p. 87)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

(FM)

7.6. Atributos do poder de policia

O assunto causa certa divergéncia na doutrina: primeiro, quanto a
terminologia, j& que alguns preferem caracteristicas no lugar de atributos, e
outros discutem quanto a sua enumeracdo. Segundo Celso Antdnio Bandeira
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de Mello, sdo caracteristicas do poder de policia: a discricionariedade ¢ a
autoexecutoriedade. Entretanto, a posi¢ido aqui adotada se coaduna com
o raciocinio de Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Hely Lopes Meirelles, no
sentido de que sdo atributos: a discricionariedade, a autoexecutoriedade e
a coercibilidade. (p. 295)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

O poder de policia possui trés atributos: discricionariedade;
autoexecutoriedade; e coercibilidade. (p. 74)

Corrente 3: Utilizam as nomenclaturas “caracteristicas” e “atributos” como

sinonimos

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA ¢ VP)

A doutrina tradicionalmente aponta trés atributos ou qualidades
caracteristicas do poder de policia e dos atos administrativos resultantes de
seu regular exercicio: discricionariedade, autoexecutoriedade e
coercibilidade. (p. 262)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

5.6 CARACTERISTICAS

Costuma-se apontar como atributos do poder de policia a discricionariedade,
a autoexecutoriedade e a coercibilidade, além do fato de corresponder a uma
atividade negativa.

Pode-se atualmente acrescentar outra caracteristica, que ¢ a
indelegabilidade do poder policia a pessoas juridicas de direito privado. (p.
328)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

O poder de policia possui as seguintes caracteristicas (ou atributos):
discricionariedade, coercibilidade e autoexecutoriedade [...] (p. 473)
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Nao abordam

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Conclusao

Emprego da nomenclatura “atributos” e/ou “caracteristicas do poder de
policia”

Corrente 1: Utilizam a nomenclatura “caracteristicas” (ASA; JSCF; AM; OM,;
CABM)

Corrente 2: Utilizam a nomenclatura “atributos” (MC, DCJ; FM; IPN)

Corrente 3: Utilizam as nomenclaturas “caracteristicas” e “atributos” como
sinénimos (MA e VP; MSZDP, RCRO)

Nao abordam: (MJF; DFMN)



DIVERGENCIA 095 — Caracteristicas/atributos do poder de policia

Corrente 1.1: As caracteristicas/atributos do poder de policia sio a
discricionariedade, a autoexecutoriedade e a coercibilidade

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA ¢ VP)

A doutrina tradicionalmente aponta trés atributos ou qualidades
caracteristicas do poder de policia e dos atos administrativos resultantes de
seu regular exercicio: discricionariedade, autoexecutoriedade
[exigibilidade e executoriedade] e coercibilidade. (p. 306)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

O ato de policia — ato administrativo por exceléncia — possui todas as
caracteristicas comumente a ele associadas. A doutrina em geral se refere a
algumas caracteristicas mais destacadas, que acolhemos com algumas
ressalvas. Vejamo-las: 1) Discrionariedade [...] 2) Autoexecutoriedade [...]
3) Coercitividade [...] (p. 397, 398 ¢ 399)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

1. Discricionariedade e vincula¢do

[...] E nessa valoragdo do orgdo administrativo sobre a conveniéncia ¢ a
oportunidade da transferéncia que estd a discricionariedade do poder de
policia.

[...] 2. Autoexecutoriedade

[...] Pelo objetivo que a inspira, ndo pode ficar a Administracdo a mercé do
consentimento dos particulares. Ao revés, cumpre-lhe agir de imediato. A
prerrogativa de praticar atos e coloci-los em imediata execucio, sem
dependéncia a manifestacio judicial, é que representa a
autoexecutoriedade.]...]

3. Coercibilidade

Se a atividade corresponder a um poder, decorrente do ius imperii estatal, ha
de ser desempenhada de forma a obrigar todos a observarem os seus
comandos [...] (p. 213-217)
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CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

A matéria ndo se encontra pacifica na doutrina patria. A divergéncia ja
comeca na denominagao, pois para Celso Antdnio o correto seria nominar-se
“caracteristicas do Poder de Policia” no lugar de atributos” uma vez que
atributos somente o sdo a discricionariedade e a autoexecutoriedade. Ja para
Hely Lopes Meirelles e Maria Sylvia Di Pietro sdo atributos a
discricionariedade, a autoexecutoriedade e a coercibilidade, raciocinio
que adotamos nessa obra. (p. 143-144)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

O assunto causa certa divergéncia na doutrina: primeiro, quanto a
terminologia, j& que alguns preferem caracteristicas no lugar de atributos, e
outros discutem quanto a sua enumeracdo. Segundo Celso Antdnio Bandeira
de Mello, sdo caracteristicas do poder de policia: a discricionariedade e a
autoexecutoriedade. Entretanto, a posi¢cio aqui adotada se coaduna com o
raciocinio de Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Hely Lopes Meirelles, no
sentido de que sdo atributos: a discricionariedade, a autoexecutoriedade
e a coercibilidade. (p. 295)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

O poder de policia possui trés atributos: discricionariedade;
autoexecutoriedade; e coercibilidade. (p. 74)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

O poder de policia possui as seguintes caracteristicas (ou atributos):
discricionariedade, coercibilidade e autoexecutoriedade. (p. 473)
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Corrente 1.2: O poder de policia possui os atributos especificos de
discricionariedade, autoexecutoriedade e coercibilidade, além de todos os
atributos genéricos dos atos administrativos em geral

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

O poder de policia administrativa, quando emanado do Poder Executivo, ¢
um ato administrativo. Possui, portanto, os mesmos atributos de todo ato
administrativo: presuncdo de legitimidade, imperatividade (ou
coercibilidade), exigibilidade e autoexecutoriedade. [...] Contudo, via de
regra, o poder de policia ¢ discricionario e tem como atributos especificos e
peculiares a seu exercicio, além da discricionariedade, a
autoexecutoriedade e a coercibilidade. (p. 8§7-88)

Corrente 2: As caracteristicas/atributos do poder de policia sio a
discricionariedade, a autoexecutoriedade, a coercibilidade e a
indelegabilidade a pessoas juridicas de direito privado

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Costuma-se apontar como atributos do poder de policia a
discricionariedade, a autoexecutoriedade e a coercibilidade, além do fato
de corresponder a uma atividade negativa. Pode-se atualmente acrescentar
outra caracteristica, que ¢ a indelegabilidade do poder policia a pessoas
juridicas de direito privado. (p. 328)

Corrente 3: As caracteristicas do poder de policia sdo a atividade restritiva, a
limitacido da liberdade e da propriedade, a discricionariedade, carater
liberatorio, a generalidade, a criacio de obrigacdes de ndo fazer, a nao geracio
de indenizag¢do, o nido atingimento a particulares e a indelegabilidade a
particulares, salvo atos preparatorios

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

Sintetizando o regime juridico do poder de policia, podemos destacar as
seguintes caracteristicas principais: a) atividade restritiva [...] b) limita
liberdade e propriedade [...] c) natureza discricionaria (regra geral) [...]

I oxaup




Anexo I1

Anexo 11

d) carater liberatorio [...] €) é sempre geral [...] f) cria obrigacées de nio
fazer (regra geral) [...] 2) ndo gera indenizacdo [...] h) atinge particulares
(regra geral) [...] i) é indelegavel [...] s6 pode ser delegado a pessoas
juridicas de direito publico, e ndo a pessoas juridicas de direito privado
(ADIn 1.717-6)18. Entretanto, ¢ possivel delegar a particulares atividades
materiais preparatorias. (p. 645-647)

Corrente 4: As caracteristicas nucleares do poder de policia sdo o carater de
atividade administrativa, a subordinacio a ordem juridica, a limitacao direta

aos direitos dos particulares, o poder baseado na autoridade e a abrangéncia

de prescricoes a imposicao de sanc¢oes se desatendido

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

E possivel arrolar algumas caracteristicas nucleares do poder de policia:
a) ¢ atividade administrativa, isto ¢, conjunto de atos, fatos e procedimentos
realizados pela Administragdo. Ha autores, como o argentino Escola, que,
inspirados no direito norte-americano, veem o poder de policia como
atividade do Poder Legislativo; na verdade, as limitagdes ao exercicio de
direitos devem ter base legal e muitas vezes a Administragdo atua no estrito
cumprimento da lei; mas, no Brasil, poder de policia ¢, sobretudo, atividade
administrativa, porque abrange também a apreciacdo de casos concretos, a
fiscalizacdo e a imposi¢@o de sangdes;

b) portanto, é atividade subordinada a ordem juridica, ou seja, ndo ¢
eminente, nem superior, mas regida pelo ordenamento vigente, em especial
pelos principios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade
administrativa. Sujeita-se, desse modo, ao controle jurisdicional;

c) acarreta limitacio direta a direitos reconhecidos aos particulares;

d) pelo poder de policia a Administragdo enquadra uma atividade do
particular, da qual o Estado ndo assume a responsabilidade. Distingue-se, em
tal aspecto, do servico publico, pois neste o Estado é responsavel pela
atividade;

e) o limite ao direito do particular significa, de regra, um obstaculo ao seu
exercicio pleno ou a retirada de uma faculdade pertinente ao contetido do
direito ou uma obrigacdo de fazer. Em virtude do poder de policia h4,
portanto, disparidade entre o contetido abstrato do direito em sentido absoluto
¢ a possibilidade do seu exercicio concreto, como bem nota Virga, no seu
livro La potesta di polizia, 1954. Temos, como exemplo, o direito de construir
em sentido abstrato e o direito de construir na sua concrego, sujeito, entre
outras, a disciplina do Cddigo de Obras e Edificagdes, das leis de
zoneamento, dos direitos de vizinhanga etc.;
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f) no atual contexto da Administracdo Publica, dividido entre uma face de
autoridade e uma face de prestadora de servigos, o poder de policia situa-se
precipuamente na face autoridade. Atua, assim, por meio de prescri¢des,
diferentemente do servigo publico, que opera por meio de prestagdes;

g) abrange também o controle da observincia das prescricdes e a
imposicio de sancdes em caso de desatendimento. (p. 327-328)

Corrente 5: O poder de policia caracteriza-se pela imposicao de abstencio aos

particulares e por manifestacoes discricionarias

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Nao abordam

Uma vez que o poder de policia se caracteriza - normalmente - pela
imposicio de abstencdes aos particulares, ndo ha que imaginé-lo existente
em manifestagdes da Administragdo que, contrariamente, impoem prestagoes
positivas aos administrados, sujeitando-os a obriga¢des de dar, como nas
requisi¢des de bens, ou de fazer, como nas requisi¢des de servigos. Em umas
e outras o Poder Publico impde ao particular um dever de agir, ao passo que
através da policia administrativa exige-se, de regra, uma ina¢fo, um non
facere. [...] Em outras hipdteses incumbe & Administragdo manifestar-se
discricionariamente, isto ¢, examinado a conveniéncia e oportunidade de
concordar com a pratica do ato que seria vedado ao particular a falta de
autorizacdo. (p. 852-854)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Conclusao

Caracteristicas/atributos do poder de policia

Corrente 1.1:

As caracteristicas/atributos do poder de policia sdo a

discricionariedade, a autoexecutoriedade e a coercibilidade (ASA; MA e VP; JSCF;
MC; FM; IPN; RCRO)
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Corrente 1.2: O poder de policia possui os atributos especificos de
discricionariedade, autoexecutoriedade e coercibilidade, além de todos os atributos
genéricos dos atos administrativos em geral (DCJ)

Corrente 2: As caracteristicas/atributos do poder de policia sdo a
discricionariedade, a autoexecutoriedade, a coercibilidade e a indelegabilidade a
pessoas juridicas de direito privado (MSZDP)

Corrente 3: As caracteristicas do poder de policia sdo a atividade restritiva, a
limitacdo da liberdade e da propriedade, a discricionariedade, carater liberatorio, a
generalidade, a criagdo de obrigacdes de ndo fazer, a ndo geragdo de indenizagio,
o ndo atingimento a particulares e a indelegabilidade a particulares, salvo atos
preparatorios (AM)

Corrente 4: As caracteristicas nucleares do poder de policia sdo o carater de
atividade administrativa, a subordinagdo a ordem juridica, a limitacdo direta aos
direitos dos particulares, o poder baseado na autoridade e a abrangéncia de
prescrigdes a imposic¢do de sangdes se desatendido (OM)

Corrente 5: O poder de policia caracteriza-se pela imposicdo de abstengdo aos
particulares e por manifestagdes discricionarias (CABM)

Nao abordam: (MJF; DFMN)



DIVERGENCIA 096 — Atributos/caracteristicas do poder de policia (como
um todo) e atributos/caracteristicas de cada uma das formas de atuacgao

Corrente 1: Atributos/caracteristicas do poder de policia como um todo

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

E possivel arrolar algumas caracteristicas nucleares do poder de policia
[..](p.327)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

VIIL8 - CARACTERISTICAS DO PODER DE POLICIA

O ato de policia — ato administrativo por exceléncia — possui todas as
caracteristicas comumente a ele associadas.

A doutrina em geral se refere a algumas caracteristicas mais destacadas [...]
(p-397)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Uma vez que o poder de policia se caracteriza- normalmente -pela
imposi¢do de abstengdes aos particulares, ndo ha que imagina-lo existente
em manifestagdes da Administragdo que, contrariamente, impdem prestagoes
positivas aos administrados, sujeitando-os a obriga¢des de dar, como nas
requisi¢oes de bens, ou de fazer, como nas requisi¢des de servigos. (p. 855)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

3.6.8. Atributos do poder de policia

O poder de policia administrativa, quando emanado do Poder Executivo, ¢
um ato administrativo. Possui, portanto, os mesmos atributos de todo ato
administrativo [...] (p. 87)



Anexo I1

Anexo 11

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

O poder de policia possui as seguintes caracteristicas (ou atributos):
discricionariedade, coercibilidade e autoexecutoriedade. (p. 473)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

O poder de policia possui trés atributes: discricionariedade;
autoexecutoriedade; e coercibilidade. (p. 74)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

7.6. Atributos do poder de policia

O assunto causa certa divergéncia na doutrina: primeiro, quanto a
terminologia, j& que alguns preferem caracteristicas no lugar de atributos, e
outros discutem quanto a sua enumeracdo. Segundo Celso Antdnio Bandeira
de Mello, sdo caracteristicas do poder de policia: a discricionariedade e a
autoexecutoriedade. Entretanto, a posi¢ido aqui adotada se coaduna com
o raciocinio de Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Hely Lopes Meirelles, no
sentido de que sdo atributos: a discricionariedade, a autoexecutoriedade e
a coercibilidade. (p. 295)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

5.6 CARACTERISTICAS
Costuma-se apontar como atributos do poder de policia a discricionariedade,

a autoexecutoriedade e a coercibilidade, além do fato de corresponder a uma
atividade negativa.

Pode-se atualmente acrescentar outra caracteristica, que ¢ a

indelegabilidade do poder policia a pessoas juridicas de direito privado. (p.
328)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA ¢ VP)

A doutrina tradicionalmente aponta trés atributos ou qualidades
caracteristicas do poder de policia e dos atos administrativos resultantes de
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seu regular exercicio: discricionariedade, autoexecutoriedade e
coercibilidade. (p. 262)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

5.11.6 Caracteristicas
Sintetizando o regime juridico do poder de policia, podemos destacar as
seguintes caracteristicas principais: [...] (p. 645)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

4.4.5. Atributos do Poder de Policia

A matéria ndo se encontra pacifica na doutrina patria. A divergéncia ja
comeca na denominagao, pois para Celso Antdnio o correto seria nominar-se
“caracteristicas do Poder de Policia” no lugar de atributos” uma vez que
atributos somente o sdo a discricionariedade e a autoexecutoriedade. Ja para
Hely Lopes Meirelles e Maria Sylvia Di Pietro sdo atributos a
discricionariedade, a autoexecutoriedade e a coercibilidade, raciocinio
que adotamos nessa obra. (p. 143-144)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

XIII. Caracteristicas
[...] Reina alguma controvérsia quanto a caracteriza¢do do poder de policia

[...](p.212)
[...] Essa caracteristica estampa o grau de imperatividade de que se revestem

os atos de policia. (p. 216)
Nao abordam

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)
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Conclusao

Atributos/caracteristicas do poder de policia (como um todo) e
atributos/caracteristicas de cada uma das formas de atuacio

Corrente 1: Atributos/caracteristicas do poder de policia como um todo (OM,;
ASA; CABM; DCJ; RCRO; IPN; FM; MSZDP; MA e VP; AM; MC; JSCF)

Nao abordam: (MJF; DFMN)



DIVERGENCIA 097 — Natureza juridica do Termos de Ajuste de Conduta

(TAC’s) e Medidas de Recomendacao de Conduta (MCR’s)

Corrente 1: E um instrumento sui generis

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.

(IPN)

Como resultado do inquérito civil, pode haver a celebracdo do Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC) as exigéncias legais, mediante cominagdes,
se o representado concordar em colaborar, caso em que ele ndo respondera
judicialmente. O TAC tem efic4cia juridica de titulo extrajudicial, depois da
homologagdo do arquivamento pelo Conselho Superior. O TAC objetiva
reparar o dano ou impedir que ele aconteca. As cominagdes ou clausulas
penais sdo essenciais a medida, para que haja a necessaria coercitividade. O
TAC é instrumento sui generis, pois permite ao Ministério Publico
pressionar a Administragdo Publica para que cumpra as determinagoes legais,
sem a necessidade de se utilizar para tanto do Poder Judicidrio, como era
tradicionalmente feito. (p. 396)

Corrente 2: E solucdo consensual para eliminar a incerteza e disciplinar

conduta futura

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

Configura-se essa hipotese nos casos em que, em face de controvérsia
quanto a pratica de condutas irregulares ou indesejaveis, o Estado e um
ou mais particulares avencam solucio consensual destinada a eliminar a
incerteza e a disciplinar a sua conduta futura. A avenca envolve a
assunciio pelo particular de obrigacdes de dar, fazer ou nao fazer, cujo
adimplemento acarretara eliminagdo ou redugdo de sangdes possiveis em
vista de eventos passados, ou a alteragdo do regime juridico até entdo
aplicavel. (p. 217).

Corrente 3: Tem carater de transaciao

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)
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Apesar da polémica sobre o carater contratual ou unilateral do TAC,
entendemos que o termo tem carater de transagio, especialmente pela
definicdo da forma, prazo e condi¢boes para adequacio da conduta a
ordem juridica. (p. 1487)

Corrente 4: Natureza de negociacao e de terminacio pacifica de conflitos

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

E também de se destacar a série de leis que expressamente admitem essa
negociacio, destacando-se os termos de ajustamento de conduta previstos
na Lei da Acdo Civil Publica como uma possibilidade negocial, substitutiva
da aplicag@o de sancdes legais, para todos os entes publicos, ndo apenas para
o Ministério Publico (art. 5°, § 6°, Lei n. 7.347/85). (p. 195)

Ha ainda os permissivos legais de terminagfo pacifica de conflitos entre o
Estado e particulares (ex.: termos de ajustamento de conduta etc.). (p. 335)

Corrente 5: Natureza de prevenciao ou término/solucio de litigios

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA ¢ VP)

Se o compromisso depender de autorizagdo do Advogado-Geral da Unido e
de Ministro de Estado (caso se trate do acordo ou transagdo ou do termo de
ajustamento de conduta previstos, respectivamente, no § 4° do art. 1.R e no
art. 4.°-A da Lei 9.469/1997, ambos celebrados com o fito de prevenir ou
terminar litigios) [...] (p. 954)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

[...] O emprego de técnicas baseadas em acordos para a preven¢io ou
solucdo de litigios; os exemplos seriam os termos de ajustamento de
conduta e instrumentos semelhantes, negociados pelo Ministério Publico e
outros 6rgdos administrativos, a arbitragem e a mediag@o. (p. 128)
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Corrente 6: Natureza de compromisso entre autoridade administrativa e
interessados

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

A lei instituiu a figura do compromisso entre a autoridade administrativa
e os interessados, com o objetivo de afastar irregularidade, incerteza juridica
ou situacdo contenciosa na aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de
licenca. Equivale aos termos de ajustamento de conduta ja adotados pelo
Ministério Publico no caso de agdo civil publica (art. 5°, § 6° Lei n°
7.347/1985). (p. 1977)

Nao abordam

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2015. (DFMN)

Conclusao
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Natureza juridica do Termos de Ajuste de Conduta (TAC’s) e Medidas de
Recomendacio de Conduta (MCR’s)

Corrente 1: E um instrumento sui generis (IPN)

Corrente 2: E solugio consensual para eliminar a incerteza e disciplinar conduta
futura (MJF)

Corrente 3: Tem carater de transagdo (RCRO)
Corrente 4: Natureza de negociagio e de terminagdo pacifica de conflitos (ASA)

Corrente 5: Natureza de prevengdo ou término/solucdo de litigios (MA e VP;
MSZDP)

Corrente 6: Natureza de compromisso entre autoridade administrativa e
interessados (JSCF)

Nao abordam: (MC; DCJ; FM; AM; CABM; OM; DFMN)



DIVERGENCIA 098 — Possibilidade de delegagio do poder de policia a
pessoa juridica de direito privado integrante da Administra¢do Publica

Corrente 1.1: Possibilidade de delegacdo a pessoa privada integrante da
Administracdo Publica Indireta

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Tem se entendido que o poder de policia s6 pode ser delegado a pessoas
juridicas de direito publico (STF — Adin n. 1.717-6), mas ndo implicam
propriamente delegag¢do de poder de policia, podendo ser praticados por
particulares, os atos meramente preparatdorios do seu exercicio (ex.: a gestdo
por empresa privada contratada dos equipamentos eletronicos que aferem
excessos de velocidade), ou a execugao material dos seus atos (ex.: o reboque
de carro, a demoli¢do de prédio etc.).

A vedagio da atribuicio de poder de policia a pessoas privadas tem sido
atenuada quando essa pessoa privada € integrante da Administracio
Publica Indireta.

O exemplo mais comum sio as empresas publicas municipais as quais
tém sido atribuidas competéncias de policia administrativa de transito,
a exemplo da guarda municipal do Rio de janeiro, que é uma empresa
publica [...] (p. 396)

Corrente 1.2: Possibilidade de delegacdo a pessoa privada integrante da
Administracio Publica Indireta, desde que nio sejam dedicadas
exclusivamente a exploracio de atividade econdomica em sentido estrito

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA ¢ VP)

Atualmente, portanto, no ambito jurisprudencial, nio pode haver duivida:
entidades com personalidade de direito privado integrantes da
administraciao publica podem exercer poder de policia, inclusive aplicar
as sangdes administrativas correspondentes, desde que a lei assim preveja.
Evidentemente, essa orientagdo niao alcan¢a - em hipétese nenhuma! -
entidades que se dediquem a exploracio de atividade econéomica em
sentido estrito. (p. 261)
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Corrente 2: Possibilidade de delegacio a pessoa privada integrante da
Administra¢ao Publica Indireta, mas somente dos atos de consentimento e atos
de fiscalizacio, impedindo a delegacao de atividades de legislacio e de san¢ao

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

A orientagdo do STJ ¢ bastante clara nessa questdo. Discutindo a
possibilidade de sociedade de economia mista, pessoa juridica de direito
privado, de exercer o poder de policia, inicialmente esclarece que as
atividades que envolvem o exercicio do poder de policia podem ser de forma
sumaria divididas em quatro grupos assim estabelecidos: o poder de legislar
(¢ a legislagdo que define determinada situagdo); o poder de consentimento
(a corporificagdo da vontade do Poder Publico); a fiscalizagdo; e, por fim, a
aplicacdo de sancdo. Para citado Tribunal podem ser transferidos ao
particular somente os atos de consentimento, como a concessdo de
carteiras de habilitacdo para dirigir e os atos de fiscalizacdo, tal qual
instalagdo de equipamentos eletronicos para verificar se ha respeito a
velocidade. Dessa forma, ficam impedidas de se transferir as atividades
de legislacdo e de aplicacdo de san¢do, que somente as pessoas publicas
podem exercer. (p. 294)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

A doutrina majoritaria considera a impossibilidade da delegacdo do poder de
policia, propriamente dito, inclusive para pessoas juridicas de direito
privado da administracfo indireta. Nesses casos, € possivel transferir a
esses entes somente o poder de fiscalizar e de emanar atos de
consentimentos (como carteiras de habilita¢cio), nio podendo legislar
acerca da matéria ou aplicar san¢oes a particulares. (p. 142)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

A nosso ver, tal entendimento reflete flagrante desvio de perspectiva.
Inexiste qualquer vedacio constitucional para que pessoas
administrativas de direito privado possam exercer o poder de policia em
sua modalidade fiscalizatoria. Nao lhes cabe — ¢ 16gico — o poder de criagao
das normas restritivas de policia, mas, uma vez ja criadas, como ¢é o caso das
normas de transito, nada impede que fiscalizem o cumprimento das
restrigoes.
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[...] Assim, o que se precisa averiguar ¢ o preenchimento de trés condi¢des:
(1*) a pessoa juridica deve integrar a estrutura da Administracio
Indireta, isso porque sempre podera ter a seu cargo a prestacdo de servigo
publico; (2%) a competéncia delegada deve ter sido conferida por lei; (3*) o
poder de policia ha de restringir-se a pratica de atos de natureza
fiscalizatéria, partindo-se, pois, da premissa de que as restri¢des preexistem
e de que se cuida de funciio executoria, e ndo inovadora. (p. 203-204)

Nao abordam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)
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Conclusao

Possibilidade de delegacio do poder de policia a pessoa juridica de direito
privado integrante da Administracio Piublica

Corrente 1.1: Possibilidade de delegacdo a pessoa privada integrante da
Administra¢do Publica Indireta (ASA)

Corrente 1.2: Possibilidade de delegacdo a pessoa privada integrante da
Administra¢ao Publica Indireta, desde que ndo sejam dedicadas exclusivamente a
exploragdo de atividade econdmica em sentido estrito (MA ¢ VP)

Corrente 2: Possibilidade de delegacdo a pessoa privada integrante da
Administra¢do Publica Indireta, mas somente dos atos de consentimento e atos de
fiscalizago, impedindo a delegacdo de atividades de legislagdo e de sangdo (FM;
MC; JSCF)

Niao abordam: (OM; MJF; CABM; DCJ; RCRO; IPN; MSZDP; DFMN; AM)



DIVERGENCIA 099 — Possibilidade de delegaciio do poder de policia a
pessoa juridica de direito privado nio integrante da Administraciao Publica

Corrente 1.1: Impossibilidade de delegacdo a particulares, salvo atos
preparatorios do exercicio do poder de policia ou a execu¢cao material dos seus
atos

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021 (AM)

i) é indelegavel: o poder de policia ¢ manifestacdo do poder de império (ius
imperii) do Estado, pressupondo a posi¢do de superioridade de quem o
exerce, em relagdo ao administrado (art. 4°, 111, da Lei n. 11.079/2004). Por
isso, a doutrina nio admite delega¢do do exercicio do poder de policia a
particulares. Segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal, poder
de policia s6 pode ser delegado a pessoas juridicas de direito publico, e
nio a pessoas juridicas de direito privado (ADIn 1.717-6). Entretanto, é
possivel delegar a particulares atividades materiais preparatérias ao
exercicio do poder de policia, ja que elas ndo realizam a fiscalizacio em
si, mas apenas servem de apoio instrumental para que o Estado
desempenhe privativamente o poder de policia. Exemplos: empresa
privada que instala radares fotograficos para apoiar na fiscalizagdo do
transito; e manutengdo de presidios administrados pela iniciativa privada.
Nos dois casos, o particular realiza atividades materiais secunddrias,
permitindo que o Estado exerca a fiscalizacdo propriamente dita. (p. 647)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Tem se entendido que o poder de policia s6 pode ser delegado a pessoas
juridicas de direito publico (STF — Adin n. 1.717-6), mas nao implicam
propriamente delegacio de poder de policia, podendo ser praticados por
particulares, os atos meramente preparatérios do seu exercicio (ex.: a
gestdo por empresa privada contratada dos equipamentos eletronicos que
aferem excessos de velocidade), ou a execu¢io material dos seus atos (ex.:
o reboque de carro, a demolicao de prédio etc.). (p. 396)
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DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

i) indelegabilidade: como atividade tipica do Estado, o poder de policia ndo
pode ser delegado a particulares; ¢ privativo de servidores investidos em
cargos publicos, com garantias que protegem o exercicio das fungdes
publicas dessa natureza (conforme entendimento da jurisprudéncia do STF e
do STJ); aceitacio da possibilidade de delegacio de atividades
puramente materiais, que ndo envolvam exercicio de autoridade sobre o
cidadao. (p. 337)

Corrente 1.2: E possivel a pratica de atos preparatérios do exercicio do poder

de policia ou a execucdo material dos seus atos por particulares, mediante
delegacio ou por uma simples contratacio

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Os atos juridicos expressivos de poder publico, de autoridade publica, e,
portanto. os de policia administrativa, certamente nio poderiam, ao
menos em principio e salvo circunstincias excepcionais ou hipoéteses
muito especificas (caso, e.g., dos poderes reconhecidos aos capities de
navio), ser delegados a particulares, ou ser por eles praticados.

A restri¢do a atribuicio de atos de policia a particulares funda-se no
corretissimo entendimento de que nio se lhes pode, ao menos em
principio, cometer o encargo de praticar atos que envolvem o exercicio
de misteres tipicamente piblicos quando em causa liberdade e
propriedade, porque ofenderiam o equilibrio entre os particulares, em geral,
ensejando que uns oficialmente exercessem supremacia sobre outros.

Dai niio se segue, entretanto, que certos atos materiais que precedem atos
juridicos de policia nio possam ser praticados por particulares,
mediante delegacio, propriamente dita, ou em decorréncia de um
simples contrato de prestagio. Em ambos os casos (isto ¢, com ou sem
delegagdo), as vezes, tal figura aparecera sob o rotulo de "credenciamento".
[...]

H4, ainda, a possibilidade de particulares serem encarregados de
praticar ato material sucessivo a ato juridico de policia, isto ¢, de
cumprimento deste, quando se trate de executar materialmente ato juridico
interferente apenas com a propriedade dos administrados; nunca, porém,
quando relativo a liberdade dos administrados.

[...] (p. 860-862)
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CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

E possivel a delegagdo do poder de policia? Responde-se, com acertada
razido, Celso Antonio Bandeira de Mello de que os atos juridicos
expressivos de poder de policia, salvo circunstincias excepcionais (caso
dos poderes reconhecidos aos capities de navio), ndo podem ser
delegados a particular, ou ser por eles praticados.

Com efeito, niio se admite a delegaciio do poder de policia a particulares,
sob pena de quebra do principio da igualdade. Ora, seria um demasiado
contrassenso a delegacdo a particular de um poder com o qual se pode limitar
a liberdade ou a propriedade de outro particular.

Naio se deve, entretanto, confundir o exercicio do poder de policia, que é
um ato juridico-administrativo, e indelegavel, com os atos materiais
prévios ou sucessivos a ele, que podem, estes sim, ser delegados ou
contratados a particulares. (p. 88-89)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

Sendo assim, certos atos materiais, que precedem atos juridicos de
policia, podem ser praticados por particulares, mediante delegacio
propriamente dita ou em decorréncia de um simples contrato de
prestacio de servicos, a exemplo da fiscalizacio de normas de trinsito
por meio de radares eletronicos. Nesse caso, a justificativa ¢ que a
constatagdo ¢ impessoal, porque assegura exatidao e igualdade de tratamento,
ndo tendo qualquer supremacia causadora de desequilibrio entre os
administrados, pois ndo envolve expedi¢do de sancdo administrativa, nem
decisdo se houve ou ndo a violagdo, mas mera constatagdo. (p. 293)

Corrente 1.3: Impossibilidade de delegacio do poder de policia as pessoas
juridicas de direito privado sem vinculo oficial com os entes publico, sendo
possivel apenas a operacionalizacdo material da fiscalizacdo por particular
contratado, ndo se tratando de delegaciao

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Por outro lado, releva destacar que a delega¢io nio pode ser outorgada a
pessoas da iniciativa privada, desprovidas de vinculagdo oficial com os
entes publicos, visto que, por maior que seja a parceria que tenham com
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estes, jamais serdo dotadas da potestade (ius imperii) necessdria ao
desempenho da atividade de policia.

[...]

Em determinadas situagdes em que se faz necessario o exercicio do poder
de policia fiscalizatorio (normalmente de carater preventivo), o Poder
Publico atribui a pessoas privadas, por meio de contrato, a
operacionalizacio material da fiscalizacio através de maquinas especiais,
como ocorre, por exemplo, na triagem em aeroportos para detectar eventual
porte de objetos ilicitos ou proibidos. Aqui o Estado ndo se despe do poder
de policia nem procede a qualquer delegag@o, mas apenas atribui ao executor
a tarefa de operacionalizar maquinas e equipamentos [...] (p. 204-205)

Corrente 2: A partir do ciclo de policia, considera-se o poder de policia
parcialmente delegavel, sendo delegaveis o consentimento e fiscalizacdo de
policia e indelegaveis a ordem de policia e a sancio de policia

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

Desta forma, a ordem de policia decorre do atributo da imperatividade,
impondo restrigdes aos particulares, dentro dos limites da lei,
independentemente de sua concorddncia, como ocorro, por exemplo, nos
casos em que se veda a aquisicdo de armas de fogo, se proibe o
estacionamento de veiculos em determinada avenida, entre outros.

O consentimento de policia esta presente nas hipoteses em que a lei autoriza
o exercicio de determinada atividade condicionada a aceitabilidade estatal.
Pode se manifestar por meio de autorizagdes e licengas, v.g

O terceiro ciclo (fiscalizagdo de policia) decorre da possibilidade conferida
ao ente estatal de controlar as atividades submetidas ao poder de policia, com
o intuito de verificar seu cumprimento, podendo, para tanto, se valer de
inspecdes, analise de documentos, entre outras formas.

Por fim, a atividade de policia administrativa pode ensejar a aplicagdo de
penalidades

(sangdes de policia), notadamente, nas situagdes em que se verifica o
descumprimento das normas impostas pelo poder publico, justificando a
culminagdo de sacdes, como multas e embargos de obras, por exemplo.
Considerando a divisdo da atividade de policia administrativa em 4
momentos diversos, portanto, os 2° e 3° ciclos seriam delegaveis, pois
estariam ligadas ao poder de gestdo do Estado, enquanto os 1° e 4° ciclos
seriam indelegiveis por retratarem atividade de império; tipicas das
Pessoas Juridicas de Direto Publico. (p. 143)
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Corrente 3: Possibilidade de delegacao do poder de policia com a reserva de
poder do Estado para estabelecer e executar sancoes

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

A evolugdo social e o progresso tecnoldgico tém propiciado solugdes que
permitem a delegacdo a iniciativa privada de atribui¢des anteriormente
reputadas tipicamente estatais. Assim se passa por duas razdes fundamentais.
A primeira reside na dissociagdo de func¢des e atribuigdes anteriormente
concebidos como manifestagdes unitarias e indivisiveis. Ndo seria absurdo
aludir a uma espécie de unbundling do poder de policia. Isso significa que
muitos dos poderes compreendidos no poder de policia podem ser
diferenciados e exercitados por particulares, sem que isso implique
violagdo a estrutura democratica do Estado, ao principio da isonomia ou
a garantia da legalidade. Entdo, é possivel que o Estado mantenha um
nucleo de competéncias, definindo por meio de lei e de regulamentos as
limitagdes e as exigéncias a serem observadas pelos particulares para o
desempenho de atribuicdes correlatas. Também cabe ao Estado reservar-
se o poder de estabelecer e de executar as san¢des. Mas uma pluralidade
de atividades, muitas vezes de simples verificacdo da regularidade das
condutas privadas, pode ser desempenhada pelo setor privado, sem que
isso se traduza em lesdo aos valores fundamentais. Isso permite a
delegagdo a iniciativa privada de atribuigdes compreendidas no conceito
tradicional de poder de policia.

Essa soluco ¢ facilitada também pelo progresso tecnoldgico e cientifico. E
possivel estabelecer mecanismos para fiscalizar e controlar a atuagdo do
particular a quem foram delegados poderes secundarios de policia. (p. 268)

Corrente 4: Possibilidade de delegacdo desde que sejam respeitados a
preponderancia das entidades de direito publico, o principio da legalidade, o
conteudo da delegacio, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
e os direitos e garantias dos administrados

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Entendemos ser possivel a delegacio de determinadas parcelas do poder
de policia as entidades privadas, desde que respeitados alguns
parametros, tais como: a) preponderincia das entidades de direito
publico [...]; b) principio da legalidade (juridicidade) [...]; ¢) contetido da
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delegacdo [...]; d) principios da razoabilidade e da proporcionalidade
[...]; ) direitos e garantias dos administrados [...]

Em suma: admitimos a possibilidade de delegacio, por meio de norma
constitucional ou legal, do exercicio do poder de policia as entidades
privadas, desde que a atividade seja exercida de maneira independente,
sem influéncia de eventuais interesses privados (ex.: lucro), e em
consonincia com critérios objetivos ou técnicos, previstos em lei, que
afastem eventuais arbitrariedades, possibilitando o controle pelos
particulares. (p. 481-482)

Nao se posicionam

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.

(IPN)

Contudo, apesar de ndo se admitir a transferéncia do poder de policia, alguns
autores, como Celso Antonio Bandeira de Mello, ressaltam ser possivel a
delegacio ou transferéncia por contrato de prestacio de meros atos
materiais preparatorios ou sucessivos aos atos de policia [...]

Ademais, determina a Simula 312 do STJ que “no processo administrativo
para imposi¢do de multa de transito, sdo necessarias as notificagdes da
autuagdo e da aplicacdo da pena decorrente da infragdo”. Nesse particular,
esclarece José dos Santos Carvalho Filho que a notificagdo da autuacio se
materializa no ato que indica os elementos que cercam a infragdo (local, dia,
horario etc.) e a aplicagdo da sangdo consiste no ato de efetiva imposi¢ao da
penalidade. Assim, expée o autor que o Poder Publico pode atribuir a
pessoas privadas, por meio de contrato, a operacionaliza¢cio material da
fiscalizacdo por meio de maquinas especiais, como também ocorre na
triagem em aeroportos para detectar eventual porte de objetos ilicitos ou
proibidos, caso em que “o Estado ndo se despe do poder de policia nem
procede a qualquer delegacdo, mas apenas atribui ao executor a tarefa de
operacionalizar maquinas ou equipamentos de fiscalizagdo de restricdes de
policia”. Ainda que a fixacdo e a manutengdo de tais aparelhos possam ser
atribuidas a pessoas privadas, o poder de policia continua sendo de
titularidade estatal. No REsp 759.759, de relatoria do Min. Humberto
Martins, decidiu o STJ que os “pardais eletronicos” sdo licitos porquanto o
art. 280, § 2°, do Codigo de Transito (Lei n® 9.503/93), admite que a infrag@o
também possa ser comprovada por tais equipamentos, quando for inviavel a
presenga do agente de transito. Celso Antonio Bandeira de Mello fornece
exemplo ilustrativo de transferéncia de atos materiais posteriores a pratica do
ato de poder de policia, que podem ser delegados a empresas contratadas,
qual seja: a possibilidade de a Administragdo contratar com empresa privada
a “demoli¢do ou implos@o de obras efetuadas irregularmente e que estejam
desocupadas, se o proprietario do imdvel recalcitrar em providencia-las por
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seus proprios meios, inobstante devidamente intimado e legitimamente
submetido a isto”, pois ndo ¢ necessario que a demoli¢do ou implosdo seja
feita por servidores publicos. (p. 78-79)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA ¢ VP)

Quanto a delegacdo de poder de policia a pessoas privadas, instituidas pela
iniciativa privada - portanto, ndo integrantes da administracdo publica em
acepcdo formal -, é francamente minoritiria a corrente que a considera
valida, ainda que efetuada por meio de lei. A grande maioria da
doutrina, baseada no entendimento de que o poder de império (jus
imperii') é proprio e privativo do Estado, nio admite a delegacio do
poder de policia a pessoas da iniciativa privada, ainda que se trate de
uma delegataria de servico publico. (p. 261)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

Controvérsias envolvem a questdo de particulares exercerem poder de
policia. H4 forte linha aventando este exercicio em atividades do Poder
Publico denominadas acessorias, instrumentais ou complementares,
citando-se, com frequéncia, a colocagdo de radares por empresas privadas em
rodovias. Mas, em varios casos, sdo nebulosas as fronteiras entre essas
atividades e as que recebem o nome de principais ou atividades fim. E,
por vezes, as atividades acessorias, instrumentais ou complementares trazem
consequeéncias juridicas diretas. (p. 341)

Nao aborda

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Conclusao

Possibilidade de delegacio do poder de policia a pessoa juridica de direito
privado nio integrante da Administracio Publica

Corrente 1.1: Impossibilidade de delegagdo a particulares, salvo atos preparatorios
do exercicio do poder de policia ou a execugdo material dos seus atos (AM; ASA;
MSZDP)
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Corrente 1.2: E possivel a pratica de atos preparatorios do exercicio do poder de
policia ou a execugdo material dos seus atos por particulares, mediante delegagio
ou por uma simples contratagdo (CABM; DCJ; FM)

Corrente 1.3: Impossibilidade de delegagdo do poder de policia as pessoas
juridicas de direito privado sem vinculo oficial com os entes publico, sendo
possivel apenas a operacionalizagdo material da fiscalizagdo por particular
contratado, ndo se tratando de delegacdo (JSCF)

Corrente 2: A partir do ciclo de policia, considera-se o poder de policia
parcialmente delegavel, sendo delegaveis o consentimento e fiscalizagio de policia
e indelegaveis a ordem de policia e a sang¢do de policia (MC)

Corrente 3: Possibilidade de delegagdo do poder de policia com a reserva de poder
do Estado para estabelecer ¢ executar sangoes (MJF)

Corrente 4: Possibilidade de delegagdo desde que sejam respeitados a
preponderancia das entidades de direito publico, o principio da legalidade, o
conteudo da delegacio, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade e os
direitos e garantias dos administrados (RCRO)

Nao se posicionam: (IPN; MA e VP; OM)

Nao aborda: (DFMN)



DIVERGENCIA 100 — Legitimidade para a cobranca de taxa de poder de
policia

Corrente 1: Para a legitimidade da cobranca, é necessario que o Poder Publico
exerca efetivamente o poder de policia

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Da mesma forma, para que seja legitima a cobranca de taxa pelo Poder
Publico competente, necessario se faz que a entidade exerca efetivamente
o poder de policia. Por essa razdo, varias decisdes judiciais invalidaram os
atos de cobranga de taxa quando o Poder Publico ndo lograva demonstrar o
exercicio do poder de policia. Se ¢ essa atividade que constitui o fato gerador
do aludido tributo, logicamente inexiste fato gerador se ndo ha o desempenho
da atividade que lhe serve de base. Entretanto, se, no ente publico, existe
orgao especifico e estrutura implantada, é de considerar-se presumido o
exercicio do poder de policia, podendo eventual omissdo, no entanto,
ensejar a responsabilizacio dos agentes desidiosos. (p. 199)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Normalmente, o exercicio do poder de policia tem como destinatarios os
particulares que se sujeitam a autoridade estatal. Todavia, deve ser admitido,
também, o denominado “poder de policia interfederativo”, ou seja,
aquele que ¢é exercido entre os Entes federados. Em que pese a auséncia
de hierarquia entre as pessoas federativas, certo é que deve haver
respeito em relacio ao exercicio das competéncias previstas na
Constituicdo para cada uma delas. Nao se trata, portanto, de hierarquia,
mas, sim, de submissdo a reparticdo de competéncias constitucionais. Por
essa razdo, as pessoas federadas podem instituir e cobrar taxas uma das
outras, em virtude do exercicio do poder de policia, salvo as isencdes
legais. (p. 482)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

O exercicio do poder de policia pode acarretar custos para a Administragao
Publica. O art. 145, II, da CF/1988 fixou que os entes politicos poderiao
instituir “taxas, em razao do exercicio do poder de policia”. O Codigo
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Tributario Nacional veiculou as normas destinadas a regulamentar a matéria.
A taxa de poder de policia ¢ instituida, necessariamente, por lei e se subordina
ao regime da estrita legalidade. A sua exigibilidade é condicionada ao
exercicio efetivo do poder de policia e o seu dimensionamento
quantitativo é balizado pelo custo correspondente. (p. 269)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Por for¢a do art. 145, 1I, da Constituicdo Federal, ¢ por meio da taxa,
devidamente instituida por lei, que se remunera o exercicio do poder de
policia. (p. 86)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

De acordo com o art. 145, 11, da Constitui¢do Federal, o exercicio regular
do poder de policia, ou a utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigo publico
especifico ou divisivel, prestado ou posto a disposi¢do, é fato gerador da
cobranca de taxa. (p. 71)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

A razdo de o Codigo Tributario Nacional dar o conceito de poder de policia
decorre do fato de constituir o exercicio desse poder um dos fatos
geradores da taxa (cf. art. 145, II, da Constituigdo Federal e art. 77 do
referido Codigo). (p. 323)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

Ressalta-se que a conceituagdo do Poder de Policia estd situada nas
disposicdes do Codigo Tributario Nacional, pelo fato de que o exercicio
deste poder, assim como a prestacdo de servigos publicos uti singuli podem
ensejar a cobranca de taxa, que tem previsdo no proprio texto da
Constitui¢do Federal, em seu art. 145, II. (p. 138)
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Nao abordam

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021 (MA ¢ VP)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021 (AM)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Conclusao

Legitimidade para a cobranca de taxa de poder de policia

Corrente 1: para a legitimidade da cobranga, ¢ necessario que o Poder Publico
exerca efetivamente o poder de policia (JSCF; RCRO; MJF; DCIJ; IPN; MSZDP;

MC)

Nao abordam: (ASA; FM; AM; CABM; OM; MA e VP; DFMN)






DIVERGENCIA 101 — Concepgdes de servigo publico
Corrente 1.1: amplissima, ampla, restrita e restritissima

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

Por essa razdo, a doutrina, ao longo dos tempos, apresentou diversas
acepcdes para o vocabulo, sendo possivel mencionar quatro sentidos de
“servicos publicos™:

a) concep¢do amplissima: defendida pela Escola do Servigo Publico, com
algumas variagdes, considera servigo publico toda e qualquer atividade
exercida pelo Estado;

b) concepg¢do ampla: servico publico ¢ toda atividade prestacional voltada
ao cidaddo, independentemente da titularidade exclusiva do Estado e da
forma de remuneragdo;

c) concep¢do restrita: servico publico abrange as atividades do Estado
prestadas aos cidaddos, de forma individualizada e com frui¢@o quantificada;
e

d) concepcio restritissima: servigo publico ¢ a atividade de titularidade do
Estado, prestada mediante concessdo ou permissdo, remunerada por taxa ou
tarifa. (p. 425)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

No direito positivo, a expressdo ¢ utilizada ora em sentido amplo, ora em
sentido restrito. Por exemplo, no artigo 37, § 6°, da Constitui¢do Federal, que
cuida da responsabilidade das pessoas juridicas de direito publico e das
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico, esta
expressdo aparece em seu sentido mais amplo, de modo a abranger todas
as atividades do Estado, sem distinguir a administrativa, a judicial e a
legislativa, ¢ sem distinguir o servigo publico, em sentido estrito, da
atividade de policia, do fomento e da intervencdo. Ja no artigo 175, que
atribui ao poder publico a prestagdo de servigo publico, mediante concessdo
ou permissao, a expressao aparece em seu sentido mais restrito, adotado
por Celso Antonio Bandeira de Mello, porque pressupde que se trate de
fornecimento de utilidades das quais os cidaddos possam usufruir
individualmente. Também no artigo 145, 11, ao prever, como um dos fatos
geradores da taxa, a prestagio de servicos publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao, a expressio servico
publico é utilizada em seu sentido mais restrito.
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E no sentido amplo que se utilizara a expressio doravante, de modo a
distinguir o servigco piublico propriamente dito das demais atividades
administrativas de natureza publica, ou seja, policia, fomento e
intervengdo. Dai a nossa defini¢do de servigo publico como toda atividade
material que a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por
meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as
necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico.
(p- 291-292)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

A primeira acepcdo (amplissima) vista acima, apesar de correspondente a
nogdo cléssica francesa de servigo publico, que definia o proprio Estado
como sendo um conjunto de servigos publicos, em cujo conceito estariam
incluidas até mesmo as atividades jurisdicionai se legislativas [...]

A segunda acepcio exposta de servico publico (ampla) aproxima-se
bastante do ideal, mas possui o inconveniente de colocar sob a mesma rubrica
atividades que, do ponto de vista estritamente juridico, sdo muito diferentes:
0s Servigos uti universi e os servigos uti singuli.

O conceito restritissimo (quarta hipotese supraaventada — a terceira veremos
em seguida), contemplador apenas dos servigos publicos tradicionalmente
chamados de ‘“econdmicos”, por possibilitarem a sua exploragdo pela
iniciativa privada com fins lucrativos, seria tecnicamente bem delimitado.
Passamos, entdo, a terceira acepcao de servigo piiblico — ao seu conceito
restrito —, que, ao nosso ver, ¢ o mais operacional [...] (p. 725-727)

Corrente 1.2: amplissima, ampla, restrita e restritissima, mas com definicées
distintas dos outros doutrinadores

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

[...] Eram enquadradas como servigo publico todas as atividades que o
Estado exercia [...]

Ainda hoje, no Brasil, ¢ possivel nos depararmos ocasionalmente com o
emprego, em algum trabalho ou peca juridica, de variagdes em torno da
acepcao amplissima de servigo publico acima referida, sobretudo para
abranger nessa expressao o exercicio pelo Estado de atividade econémica em
sentido estrito, sob regime de direito privado. Nao a trataremos, todavia,
como uma defini¢do em vigor.

Uma acep¢iio ampla mais frequente ¢ a que identifica “servigo publico” com
“atividade de administrag@o publica em sentido material”. Alberga, portanto,
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a prestacdo de servicos publicos em sentido estrito - efetuada diretamente
ou por meio de delegatérios -, o exercicio do poder de policia, as atividades
de fomento e a intervencio (ndo incluida a atuagdo do Estado como agente
econdmico em sentido estrito). Por outras palavras, nessa acepg¢do ficam
excluidas a atividade legislativa, a atividade jurisdicional e a atividade
de governo (formulacdo de politicas publicas).

Um conceito restrito de servicos publicos perfilhado por importantes
autores, como a Prof. Maria Sylvia Di Pietro, ¢ o que abrange todas as
prestagdes de utilidades ou comodidades materiais efetuadas diretamente a
populacdo, pela administragdo publica ou pelos delegatarios de servigos
publicos, e também as atividades internas ou atividades-meio da
administragdo (por vezes chamadas de “servigos administrativos”), voltadas
apenas indiretamente aos interesses ou necessidades dos administrados.
Por fim, a mais restrita das defini¢6es - proposta pelo Prof. Celso Antonio
Bandeira de Mello -, que adotamos nesta obra, considera servigo publico
unicamente a prestacdo direta & populagdo. (p. 812-813)

Corrente 2: amplissima (muito amplo), ampla e restrita

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

As primeiras nog¢des de servigo publico surgiram na Franga, com a chamada
Escola de Servigo Publico, liderada por Duguit e Jéze. De inicio, essas nogoes
eram tdo amplas que abrangiam todas as atividades do Estado (a legislativa,
a administrativa e a judicial) O eminente autor Celso Anténio Bandeira de
Mello, por outro lado, adota um conceito mais restrito, que tolhe muito, a
nosso ver, a no¢do de servico publico, porquanto deixa o ilustre
administrativista de considerar como tal, aquela atividade tdo-somente fruida
indiretamente pelo administrado. Ele vé o servigo publico como aquela
atividade diretamente usufruida pelo particular.

De maneira mais precisa, a ilustrada autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro
conceitua servico publico a partir da premissa de que se trata de uma das
atividades administrativas, entre outras, exercida pelo Estado e
usufruida direta ou indiretamente pelo cidadio. Assim, para a eminente
administrativista, servico publico ¢ uma atividade administrativa
desempenhada pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes, sob regime
juridico ora exclusivamente publico, ora hibrido (regime privado derrogado
por normas publicas), destinada a atender concretamente os interesses
publicos e coletivos. (p. 222)

I 0xauy




Anexo I1

Anexo 11

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

A conclusdo a que se chega ¢ a de que, insuficientes os critérios, tomados de
forma isolada, devem todos eles ser considerados na formagdo da moderna
fisionomia que marca a nogdo de servico publico. Esse o sentido moderno
que, segundo entendemos, se deve emprestar a nogao.

Dada a diversidade de critérios para a nogdo de servigo publico, no entanto,
¢ imperioso reconhecer que sua abrangéncia pode alcancar todo e
qualquer servico prestado pelo Estado; com menor amplitude,
prestados, individual ou coletivamente, a coletividade; e, com sentido
ainda mais restrito, apenas os que beneficiam especificamente certos
individuos. (p. 612)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

Servigo publico ¢ uma atividade publica administrativa de satisfacio
concreta de necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou
imateriais, vinculadas diretamente a um direito fundamental, insuscetiveis
de satisfacdo adequada mediante os mecanismos da livre-iniciativa privada,
destinada a pessoas indeterminadas, qualificada legislativamente e
executada sob regime de direito publico.

A natureza funcional da atividade de servigo publico e a indisponibilidade
dos direitos fundamentais acarreta usualmente a atribuicio da titularidade
do servigo publico ao Estado. Mas é possivel a delega¢do do servico
publico a prestacio por particulares. Isso nio desnatura a existéncia de
um servico publico, o qual sera executado por particulares delegados do
Estado.

O servigo publico ¢ uma atividade administrativa, o que exclui as atuacdes
de natureza legislativa e jurisdicional. Prestar um servigo publico ndo
abrange compor jurisdicionalmente um litigio nem produzir uma lei.

Mas nem todas as competéncias administrativas sdo servicos publicos. O
servi¢o publico é a satisfacdo concreta de necessidades. Por isso, ndo
abrange o exercicio de competéncias politicas inerentes a organizagdo
politica do Estado, que traduzam o monopélio estatal da violéncia e outras
competéncias reflexas, que se relacionam a concepgao de que “todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente” (CF/1988, art. 1.°, paragrafo tnico). Ndo se constituem em
servico publico, por exemplo, as fungdes politicas do Chefe do Poder
Executivo, a execucdo de sangdes (inclusive penais), a fiscalizagdo e
arrecadag@o tributdrias, os servicos de seguranga publica (interna e externa).
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O servigo publico produz a satisfacio de necessidades individuais,
homogéneas ou nio, assim como a de interesses transindividuais
(coletivos ou difusos).

Isso significa niio adotar a concepciio de que apenas existiriam servicos
publicos quando fossem produzidas utilidades fruiveis individualmente
pelo usuario. Existem servicos publicos fruiveis individualmente e outros
cuja fruicio se faz coletivamente [...] Alias, ha forte tradicdo em classificar
os servigos publicos em fruiveis uti singuli e uti universi, o que influencia,
inclusive, a disciplina tributaria. A questdo da frui¢do individual ou coletiva
da utilidade tem relevincia para a disciplina da remuneracio cabivel, nao
como pressuposto da configuracio do servico publico. (p. 336)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Se a expressdo servigo publico tivesse amplitude tdo lata que abrangesse
atividade material e juridica assumida pelo Estado como pertinente a si
proprio, a nog¢do de servigco publico perderia seu préstimo, pois abarcaria
realidades muito distintas entre si, coincidindo, afinal, com o conjunto de
atividades do Estado, sem estrema-las com base nas caracteristicas de cada
qual e nas particularidades dos respectivos regimes juridicos [...] Restringiu-
se a nocio de servico publico aos chamados servigos uti singuli, ou seja,
individual e singularmente fruiveis pela pessoa de cada um (postergando o
sentido amplo de servico publico, que abrigaria também os servigos uti
universi). (p. 699)

Corrente 3: amplissima (muito amplo) e ampla

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

A expressdo “servigo publico” as vezes vem empregada em sentido muito
amplo, para abranger toda e qualquer atividade realizada pela Administracdo
Publica, desde uma carimbada num requerimento até o transporte coletivo.
Quando se fala “ingresso no servigo publico”, ¢ atribuido sentido amplo ao
termo. Se esta fosse a acep¢do adequada, todo o direito administrativo
conteria um unico capitulo, denominado “servigo publico”, pois todas as
atividades da Administragdo ai se incluiriam.

Servico publico, como um capitulo do direito administrativo, diz respeito
a atividade realizada no ambito das atribuicées da Administragio,
inserida no Executivo. E refere-se a atividade prestacional, em que o
Poder Publico propicia algo necessario a vida coletiva, como exemplo,
dgua, energia elétrica, transporte urbano. (p. 315)
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Corrente 4: amplissima e restrita

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Em sentido amplo, todas as atividades estatais poderiam ser consideradas
como servigos publicos, o que se sustentou na escola francesa classica, por
considerar-se que presta-los se constituiria na unica (Gaston Jéze) ou na
primordial (Léon Duguit) missdo do Estado. Adotado, porém, esse sentido
amplissimo, ndo haveria como distinguir os servigos publicos de outras
atividades como as legislativas e as judiciarias, nem, com mais razdo, das
outras atividades administrativas, de policia, de ordenamento econémico, de
ordenamento social e de fomento publico, que sdo estudadas neste Curso.
Ha que se buscar, portanto, um sentido estrito, que contribua para
discriminar satisfatoriamente a categoria das atividades prestadoras de
servicos publicos, das demais categorias de atividades juridicas
atribuidas ao Estado para desempenhar a expressao do poder que lhe é
imanente, qual a de instituir, preservar e aprimorar sua ordem juridica,
bem como a de desempenhar as atividades sociais, que igualmente lhe
cumpre, para a aplicaciio concreta da ordem juridica.

[...] Esta aproximagdo conduz a atualissima nociio funcional de servigo
publico, desenvolvida na linha inaugurada por René Chapus, como a
atividade administrativa, assegurada ou assumida pelo Estado, que se
dirige a satisfacdo de interesses coletivos secundarios, de fruicido
individual, considerados por lei como de interesse publico.

[...] Por essas razodes, a op¢iao por um critério funcional, eminentemente
juridico, que independe das flutuagdes conceptuais — que sempre resultardo
das recorrentes referéncias sociologicas e politicas — visa a superar essas
velhas deficiéncias e se apresentar, em acréscimo, como consentdnea com a
ideia de Estado Democratico de Direito [...] (p. 565)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:

Juspovidm, 2020 (MC)

Ocorre que a nogdo de servicos publico foi influenciado pela doutrina mais
moderna de forma a restringir o seu conceito. Com efeito, tradicionalmente,
a conceituagdo de servigo publico era muito abrangente, abarcando toda
atuacido do Estado, na busca do interesse publico, sem efetivar a distingdo
em relagdo as demais atividades administrativas.

Atualmente, a doutrina vem considerando fundamental diferenciar as
atividades do Estado [...]
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Portanto, pode-se definir que sera considerado servigo publico toda
atividade executada pelo Estado de forma a promover a sociedade uma
comodidade ou utilidade, usufruida individualmente pelos cidadéos,
visando ao interesse publico [...] (p. 663-664)

Corrente 5: ampla e restrita

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)

Em sentido amplo, servico publico ¢ qualquer atividade estatal
ampliativa, ainda que produza somente vantagens difusas pela sociedade.

E por isso que a doutrina prioriza a utilizagio do conceito de servico publico
em sentido estrito, que compreende somente as atividades estatais passiveis
de frui¢do individualizada pelos usudrios. (p. 1544-1545)

Nao abordam

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Conclusao
Concepcoes de servico publico
Corrente 1.1: amplissima, ampla, restrita e restritissima (RCRO; MSZDP; ASA)

Corrente 1.2: amplissima, ampla, restrita e restritissima, mas com defini¢des
distintas dos outros doutrinadores (MA e VP)

Corrente 2: amplissima (muito amplo), ampla e restrita (DCJ; JSCF; MJF;
CABM)

Corrente 3: amplissima (muito amplo) e ampla (OM)

Corrente 4: amplissima e restrita (DFMN; MC)
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Corrente 5: ampla e restrita (AM)

Nao abordam: (IPN; FM)



DIVERGENCIA 102 — Prestacio direta de servicos publicos

Corrente 1: A prestacio direta abrange a execucdo pela Administracio
Publica direta e indireta

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Quando a Constitui¢do fala em execugio direta, tem-se que entender que
abrange a execucio pela Administracido Publica direta (constituida por
orgaos sem personalidade juridica) e pela Administracdo Publica
indireta referida em varios dispositivos da Constitui¢do, em especial no
artigo 37, caput, e que abrange entidades com personalidade juridica
prépria, como as autarquias, fundacdes publicas, sociedades de
economia mista e empresas publicas. (p. 311)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

O Poder Publico pode prestar servicos piblicos diretamente, por meio de
sua Administracdo Direta e Indireta, ou indiretamente, a partir de
concessdes ou permissoes a iniciativa privada, na forma do art. 175 da
CRFB. (p. 436)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Em suma, prestacio direta de servico piblico ¢ a efetuada pela propria
administragdo publica - tanto pelos 6rgaos da administracio direta quanto
pelas entidades da administracio indireta; prestacdo indireta de servigo
publico ¢é, tdo somente, a sua execugdo pelos particulares, mediante
delegagdo, nas modalidades de concessdo ou de permissdo de servigo
publico, ambas obrigatoriamente precedidas de licitagdo (em algumas
hipoteses ¢ possivel, ainda, ocorrer a delegacdo por meio de ato
administrativo de autorizagdo de servigo publico). (p. 820)
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Corrente 2: A prestacio direta abrange somente a execucdo pela
Administra¢ao Publica direta

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Assim, a entidade estatal pode prestar o servico publico diretamente, de
forma centralizada, por meio de seus 6rgaos e agentes, ou indiretamente,
de forma descentralizada, por meio de pessoas juridicas que ela mesma
por lei especial (autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas,
sociedades economia mista e consércios publicos) ou ainda através de
empresas privadas concessiondrias, permissiondrias e autorizatarias, que
deverdo explora-lo por sua conta e risco, remunerando-se por meio dessa
exploragdo. (p. 223)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. Ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Execucdo direta é aquela através da qual o proprio Estado presta
diretamente os servicos publicos. Acumula, pois, as situagdes de titular e
prestador do servigo. As competéncias para essa fungao sao distribuidas entre
os diversos orgdos que compdem a estrutura administrativa da pessoa
prestadora.

O Estado deve ser entendido aqui no sentido de pessoa federativa. Assim,
pode-se dizer que a execuciio direta dos servicos publicos esta a cargo da
Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal através dos
orgaos integrantes de suas respectivas estruturas. Ministérios, Secretarias
Estaduais e Municipais, Coordenadorias, Delegacias, fazem parte do elenco
de 6rgdos publicos aos quais ¢ conferida competéncia para as atividades
estatais

Esses orgiaos formam o que se costuma denominar de administragio
centralizada, porque ¢ o proprio Estado que, nesses casos, centraliza a
atividade. O velho Decreto-lei no 200/1967, que implantou a reforma
administrativa federal, denominou esse grupamento de orgaos de
administracdo direta (art. 4° 1), isso porque o Estado, na fungdo de
administrar, assumiria diretamente seus encargos. (p. 646)
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MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

A prestacdo direta é a executada pelos entes administrativos politicos. E,
portanto, o proprio Poder Publico da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios que as institui e executa. (p. 573)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Por conseguinte, ao Estado incumbe a titularidade dos servigos publicos, mas
o exercicio pode ser: direto, por meio de seus entes; ou indireto, sob o
regime de concessao ou permissao no qual hé a delegagdo do servigo publico
cuja titularidade ¢ estatal, a pessoas privadas que vencam a licitagdo. (p. 212)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed.. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

A prestagdo do servigo publico ¢ feita pelo Estado que, no entanto, pode
efetivar essa execucgdo de forma direta ou mediante descentralizagdo. Com
efeito, a prestacio direta ocorre pela prestagdo efetivada pelos proéprios
entes federativos, ou seja, Unido, estados, municipios e Distrito Federal,
de forma centralizada. (p. 676)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021 (AM)

Existem diversas formas de prestagdo de servigos publicos: 1) prestacido
direta: é aquela realizada pelo préprio Estado (Administracio Piblica
direta). Se houver cobranga em troca da prestacdo direta, a remuneragao tera
natureza tributaria de taxa. (p. 1563)

Nao se posicionam

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Assim, tanto podera presta-los por si mesmo como podera promover- lhes
a prestacio conferindo a entidades estranhas ao seu aparelho
administrativo (particulares e outras pessoas de direito piublico interno
ou da administracio indireta delas) titulacio para que os desempenhem,
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isto €, para que os prestem segundo os termos ¢ condigdes que fixe e, ainda
assim, enquanto o interesse publico aconselhar tal solu¢do (sem prejuizo do
devido respeito aos interesses econdmicos destes terceiros que sejam
afetados com a retomada do servico). Ou seja, podera conferir "autorizagdo",
"permissdo" ou "concessdo" de servicos publicos (que sdo as expressdes
constitucionalmente utilizadas) para que sejam efetuados por tais pessoas).
(p. 705)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

[...] Desempenhadas diretamente pelo Estado ou por seus delegatarios.
E 6bvio que nos casos em que o Poder Pablico nio detém a exclusividade do
servigo, ndo cabera imaginar a outorga a terceiros, pois quem o desempenhar
prescinde dela para o exercicio da atividade em questdo”. Classicamente,
apenas em relaciio aos servigos reservados ao Estado (servigos publicos
econdmicos) pode ser cogitada a prestacdo pela iniciativa privada em
regime de delegacio. Ja em relagdo aos servigos ndo reservados (servigos
publicos sociais) a delegagdo ¢, em principio, despicienda. (p. 732)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Todavia, nas hipdteses em que a titularidade do servigo ¢ exclusiva do
Estado, a sua prestagio pode ser realizada por ele ou por alguém em seu
nome, admitindo-se a transferéncia da titularidade de sua prestacio para
os entes da Administracio Indireta e para os particulares. Nesse grupo
de atividades, o Estado conserva a titularidade do servigo e transfere somente
a sua prestagdo, o que ocorre por meio do instituto da delegagdo de servigos.
(p. 602)

Nao abordam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)
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Conclusao
Prestacao direta de servicos publicos

Corrente 1: A prestagdo direta abrange a execugdo pela Administragdo Publica
direta e indireta (MSZDP; RCRO; MA ¢ VP)

Corrente 2: A prestagdo direta abrange somente a execugdo pela Administracio
Publica direta (DCJ; JSCF; DEMN; IPN; MC; AM)

Nao se posicionam: (CABM; ASA; FM)

Nao abordam: (OM; MJF)






DIVERGENCIA 103 — Inclusio dos servicos uti universi no conceito de
servico publico

Corrente 1.1: concepcao ampla, incluindo-se no conceito os servicos uti
universi

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

No Brasil, tem prevalecido a concepcio ampla de servico publico,
especialmente pelos seguintes fatores:

a) distingdo entre o servigo publico e outras atividades estatais (poder de
policia, fomento e interven¢@o na ordem econdmica), o que afasta a nogao
amplissima;

b) admissdo dos servicos publicos uti universi, ao contrario do sustentado
nas concepcoes restrita e restritissima; ¢

¢) possibilidade de servigos publicos sociais, cuja titularidade ndo ¢ exclusiva
do Estado, mas compartilhada com os cidaddos, o que exclui a nogao
restritissima.

Dessa forma, o servico publico pode ser definido como uma atividade
prestacional, titularizada, com ou sem exclusividade, pelo Estado, criada
por lei, com o objetivo de atender as necessidades coletivas, submetida
ao regime predominantemente publico. (p. 424-425)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

Em esséncia, servico publico significa prestacées; sdo atividades que
propiciam diretamente beneficios e bens, aos administrados, nio se
incluindo ai as de preparagdo de infraestrutura (arquivo, arrecadagdo de
tributos). Abrange prestagdes especificas para determinados individuos —
agua, telefone — e prestacdes genéricas — iluminacdo publica, limpeza de
ruas.

No momento em que a atividade de prestagao recebe a qualifica¢do de servigo
publico, consequéncias advém, em especial quanto ao regime juridico,
mesmo que fornecida por particulares.

Sob varios critérios os servicos publicos podem ser agrupados [...] No
tocante aos destinatarios, Hely Lopes Meirelles indica os servigos uti
universi ou gerais, sem destinatarios determinados, por exemplo, coleta
de lixo, limpeza de ruas, iluminacio publica. (p. 316 e 318)
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CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Assim, para nés, servigo publico é uma atividade administrativa e
material, prestada pelos 6rgiaos da Administraciio direta do Estado ou
por suas entidades da Administra¢do indireta ou, ainda, por empresas
privadas que atuam por delegacio do Estado (sdo as concessiondrias,
permissionarias ou autorizatarias), consistente em utilidades ou
comodidades materiais, criadas por lei, fruiveis direta ou indiretamente
pelos administrados, sujeita a regime total ou parcialmente publico. O
servigo publico, portanto, é fun¢do administrativa exercida pelo Estado ou
por seus delegados, que consiste em prestacdes materiais especificas ou
genéricas que propiciam para os administrados beneficios das mais
variadas ordens (telecomunicagdo, energia elétrica, transporte coletivo, gas
canalizado, fornecimento de &4gua, iluminag@o publica, coleta de lixo,
limpeza de ruas, etc.)

[...] Os servicos publicos, consoante sua natureza, podem assumir
distintas classificacdes. [...] Servicos "uti universi'" ou gerais sdo aqueles
que a Administragdo presta sem usuarios determinados, para atender a
coletividade em geral, sem destinatarios individuais, como os servicos de
iluminacéo publica, de limpeza piblica, de saneamento, etc. S3o servigos
indivisiveis, ou seja, insuscetiveis de serem mensurados na sua utilizagao e
ndo podem ser cobrados mediante taxa. (p. 223 e 228)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

E no sentido amplo que se utilizara a expressio doravante, de modo a
distinguir o servi¢o piublico propriamente dito das demais atividades
administrativas de natureza publica, ou seja, policia, fomento e
interven¢do. Dai a nossa defini¢do de servigo publico como toda atividade
material que a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por
meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as
necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico (p.
291-292)

Quanto a maneira como concorrem para satisfazer ao interesse geral, os
servicos podem ser: uti singuli e uti universi. (p. 308)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

De forma simples e objetiva, conceituamos servi¢co publico como toda
atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob
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regime de direito publico, com vistas a satisfacio de necessidades
essenciais e secundarias da coletividade (p. 613).

[...]

Consideramos que a importancia da classificagiio esta em agrupar-se, com
precisdo, servicos publicos diversos, levando-se em conta a extensdo, o
ambito de incidéncia, a natureza etc. Entre todas, parece-nos que se deva
adotar quatro classificacdes, que siio as a seguir especificadas.

[...] Servicos coletivos (uti universi) sdo aqueles prestados a grupamentos
indeterminados de individuos, de acordo com as opgdes e prioridades da
Administra¢do, ¢ em conformidade com os recursos de que disponha. Sao
exemplos os servigos de pavimentagdo de ruas, de iluminag@o publica, de
implantacdo do servigo de abastecimento de agua, de prevencao de doengas
e outros do género. (p. 618)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

A partir do exposto, definimos servico piublico como: atividade
prestacional, que incumbe ao Poder Publico, com ou sem carater
privativo, sendo por ele desenvolvida diretamente ou por contrato de
concessao ou permissiao, com regime de exorbitancia ou tendo em vista
restrigdes especiais estabelecidas para a satisfacio de necessidades
coletivas que o ordenamento juridico confere especial prote¢do.(p. 216).

Quanto a determinacio do usuario, had classificacdo mencionada com
frequéncia na jurisprudéncia, justamente pela utilidade técnica de seus
efeitos, que divide os servigos piiblicos em: servicos de fruicio geral (uti

universi) e servicos de fruicdo individual (uti singuli). (p. 219)

Corrente 1.2: concepcao ampla, incluindo-se no conceito os servicos uti
universi, mas com relevancia apenas para disciplina remuneratéria

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

Servigo publico ¢ uma atividade publica administrativa de satisfacio
concreta de necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou
imateriais, vinculadas diretamente a um direito fundamental, insuscetiveis
de satisfacdo adequada mediante os mecanismos da livre-iniciativa privada,
destinada a pessoas indeterminadas, qualificada legislativamente e
executada sob regime de direito ptblico.

A natureza funcional da atividade de servigo publico e a indisponibilidade
dos direitos fundamentais acarreta usualmente a atribuicio da titularidade
do servigo publico ao Estado. Mas é possivel a delegagdo do servico
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publico a prestacio por particulares. Isso nio desnatura a existéncia de
um servico publico, o qual sera executado por particulares delegados do
Estado.

O servigo publico ¢ uma atividade administrativa, o que exclui as atuagées
de natureza legislativa e jurisdicional. Prestar um servigo publico ndo
abrange compor jurisdicionalmente um litigio nem produzir uma lei.

Mas nem todas as competéncias administrativas sdo servicos publicos. O
servi¢o publico é a satisfacdo concreta de necessidades. Por isso, ndo
abrange o exercicio de competéncias politicas inerentes a organizagdo
politica do Estado, que traduzam o monopélio estatal da violéncia e outras
competéncias reflexas, que se relacionam a concepgao de que “todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente” (CF/1988, art. 1.°, paragrafo tinico). Ndo se constituem em
servico publico, por exemplo, as fungdes politicas do Chefe do Poder
Executivo, a execucdo de sangdes (inclusive penais), a fiscalizagdo e
arrecadag@o tributdrias, os servicos de seguranga publica (interna e externa).
O servigo publico produz a satisfacio de necessidades individuais,
homogéneas ou nio, assim como a de interesses transindividuais
(coletivos ou difusos).

Isso significa niio adotar a concepciio de que apenas existiriam servicos
publicos quando fossem produzidas utilidades fruiveis individualmente
pelo usuario. Existem servicos publicos fruiveis individualmente e outros
cuja fruicio se faz coletivamente [...] Alias, ha forte tradicdo em classificar
os servigos publicos em fruiveis uti singuli e uti universi, o que influencia,
inclusive, a disciplina tributaria. A questdo da frui¢do individual ou coletiva
da utilidade tem relevincia para a disciplina da remuneracio cabivel, nao
como pressuposto da configuracio do servico publico. (p. 336)

Corrente 2.1: concepcao restrita, nao se incluindo no conceito os servicos uti
universi

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)

E por isso que a doutrina prioriza a utilizagdo do conceito de servico publico
em sentido estrito, que compreende somente as atividades estatais passiveis
de frui¢do individualizada pelos usudrios. A nog¢do de servico publico
stricto sensu, portanto, engloba apenas os servicos uti singuli. Por uma
questao didatica, a no¢do de servico publico sera utilizada, nos itens
seguintes desta obra, em sua acepgao estrita.

Em sintese, reunindo os mais importantes elementos conceituais
apresentados pela doutrina, ¢ possivel definir servi¢o publico como toda
atividade material ampliativa, definida pela lei ou pela Constituicdo como
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dever estatal, consistente no oferecimento de utilidades e comodidades
ensejadoras de beneficios particularizados a cada usudrio, sendo
prestada pelo Estado ou por seus delegados, ¢ submetida
predominantemente aos principios e regras de direito publico. (p. 1544-1545)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Em sentido amplo, todas as atividades estatais poderiam ser consideradas
como servigos publicos, o que se sustentou na escola francesa classica, por
considerar-se que presta-los se constituiria na unica (Gaston Jéze) ou na
primordial (Léon Duguit) missdo do Estado. Adotado, porém, esse sentido
amplissimo, ndo haveria como distinguir os servigos publicos de outras
atividades como as legislativas e as judiciarias, nem, com mais razdo, das
outras atividades administrativas, de policia, de ordenamento econémico, de
ordenamento social e de fomento publico, que sdo estudadas neste Curso.
Ha que se buscar, portanto, um sentido estrito, que contribua para
discriminar satisfatoriamente a categoria das atividades prestadoras de
servicos publicos, das demais categorias de atividades juridicas
atribuidas ao Estado para desempenhar a expressao do poder que lhe é
imanente, qual a de instituir, preservar e aprimorar sua ordem juridica,
bem como a de desempenhar as atividades sociais, que igualmente lhe
cumpre, para a aplicaciio concreta da ordem juridica.

[...] Esta aproximagdo conduz a atualissima nociio funcional de servigo
publico, desenvolvida na linha inaugurada por René Chapus, como a
atividade administrativa, assegurada ou assumida pelo Estado, que se
dirige a satisfacdo de interesses coletivos secundarios, de fruicido
individual, considerados por lei como de interesse publico.

[...] Por essas razodes, a op¢io por um critério funcional, eminentemente
juridico, que independe das flutuagdes conceptuais — que sempre resultardo
das recorrentes referéncias sociologicas e politicas — visa a superar essas
velhas deficiéncias e se apresentar, em acréscimo, como consentdnea com a
ideia de Estado Democrético de Direito [...] (p. 565)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Servico publico ¢ toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade em geral,
mas fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume
como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faga
as vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto consagrador de
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prerrogativas de supremacia e de restrigdes especiais-, instituido em favor
dos interesses definidos como publicos no sistema normativo (p. 695).

[...] Restringiu-se a no¢éo de servico publico aos chamados servicos uti
singuli, ou seja, individual e singularmente fruiveis pela pessoa de cada um
(postergando o sentido amplo de servigo publico, que abrigaria também os
servigos uti universi). (p. 699)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Passamos, entdo, a terceira acepcao de servico piiblico — ao seu conceito
restrito —, que, a0 nosso ver, é 0 mais operacional [...]

Além de ser mais operacional, esse conceito também ¢ inferivel da
Constitui¢do Federal de 1988, razdo pela qual o adotaremos na seguinte
forma: servigos publicos sdo as atividades de prestacido de utilidades
econdmicas a individuos determinados, colocadas pela Constituigdo ou
pela lei a cargo do Estado, com ou sem reserva de titularidade, e por ele
desempenhadas diretamente ou por seus delegatirios, gratuita ou
remuneradamente, com vistas ao bem-estar da coletividade (p. 727).

[...] Sendo assim, salvo se apenas por tradigdo, os servicos uti universi niao
devem ser incluidos no conceito de servigos publicos, que abrangeria,
entdo, apenas os servicos uti singuli do Estado, sejam eles exclusivos
(vedados a iniciativa privada, salvo delegacdo) ou ndo. (p. 738)

Corrente 2.2: concepcao restrita, ndo se incluindo no conceito os servicos uti
universi, mas tratando-os como um critério classificatorio

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

Portanto, pode-se definir que sera considerado servigo publico toda
atividade executada pelo Estado de forma a promover a sociedade uma
comodidade ou utilidade, usufruida individualmente pelos cidadaos,
visando ao interesse piblico, gozando das prerrogativas decorrentes da
supremacia estatal e sujeicdes justificadas pela indisponibilidade do
interesse publico. Por fim, a atividade deve ser prestada pelo poder publico,
de forma direta ou mediante delegaciio a particulares que atuardo por
sua conta em risco (p. 664).

Primordialmente, os servicos publicos podem ser diferenciados em
servicos uti singuli ou individuais e servicos uti universi ou gerais,
tomando por base a forma de fruicdo dessas atividades pelos usuarios. (p.
678)
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MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

[...] é considerado servigo publico toda atividade de oferecimento de
utilidade e comodidade material, destinada a satisfacao da coletividade,
mas que pode ser utilizada singularmente pelos administrados, ¢ que o
Estado a assume como pertinente a seus deveres e presta-a por si mesmo, ou
por quem lhe faca as vezes, sob um regime de direito publico, total ou
parcialmente

Como j4 visto, o servico consiste numa acio estatal que produz uma
utilidade ou comodidade desfrutivel individualmente, representa algo
dindmico, em movimento (agdo constante) (p. 586-587).

Os servicos publicos também podem ser classificados em: servicos gerais
e servicos individuais. Os servicos gerais, também denominados uti
universi, englobam os servicos prestados a coletividade em geral, sem ter um
usudrio determinado. (p. 601)

Corrente 2.3: concepcao restrita, nio se incluindo no conceito os servicos uti
universi, mas abordando-o com relevincia apenas para disciplina
remuneratoria

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Adotamos esse mesmo conceito restrito de servigo publico. A partir dele,
propomos esta definicdo: servico publico ¢ atividade administrativa
concreta traduzida em prestagdes que diretamente representem, em si
mesmas, utilidades ou comodidades materiais para a populagio em geral,
executada sob regime juridico de direito piblico pela administracao
publica ou, se for o caso, por particulares delegatarios (concessionarios e
permissionarios, ou, ainda, em restritas hipoteses, detentores de autorizagao
de servico publico).

A classifica¢do que distingue os servigos publicos em gerais e individuais é
a unica, segundo pensamos, que possui releviancia pratica. Com efeito,
essa classificacdo tem sido reiteradamente utilizada pelo Supremo Tribunal
Federal para o fim de identificar servicos pitiblicos que podem ser
remunerados mediante a espécie tributiria taxa.

Conforme a orientagdo do Supremo Tribunal Federal, servigos piiblicos
gerais (uti universi) ou indivisiveis sdo aqueles prestados a toda
coletividade, indistintamente, ou seja, seus usuarios sdo indeterminados e
indeterminaveis. (p. 812-813)
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Conclusao
Inclusio dos servigos uti universi no conceito de servi¢o publico

Corrente 1.1: Concepgao ampla, incluindo-se no conceito os servicos uti universi
(RCRO; OM; DCJ; MSZDP; JSCF; IPN)

Corrente 1.2: Concepgao ampla, incluindo-se no conceito os servigos uti universi,
mas com relevancia apenas para disciplina remuneratéria (MJF)

Corrente 2.1: Concepgdo restrita, ndo se incluindo no conceito os servicos uti
universi (AM; DFMN; CABM; ASA)

Corrente 2.2: Concepgao restrita, ndo se incluindo no conceito os servigos uti
universi, mas tratando-os como um critério classificatoério (MC; FM)

Corrente 2.3: Concepgdo restrita, ndo se incluindo no conceito os servigos uti

universi, mas abordando-o com relevancia apenas para disciplina remuneratéria
(MA e VP)



DIVERGENCIA 104 — Legitimidade na criaciio de servigos piiblicos
Corrente 1: Convencionalista-legalista/formalista

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

* “colocadas pela Constituicao ou pela Lei”. Nao ha de se falar em criacio
de servico publico, mormente quando reserva a titularidade de atividade ao
Estado, sem esteio na Constitui¢io ou em lei, mas jamais por iniciativa
da propria Administracio Piublica que por vontade propria retire setores
da iniciativa privada transformando-os em servigos publicos. Da mesma
forma, ndo ha de se falar em servico publico, por mais essencial que seja,
apenas em razio da “natureza das coisas”, da sua importincia para o
liame social, sendo imprescindivel, além desse dado, o reconhecimento
pelo direito positivo da responsabilidade do Estado pela atividade. (p. 730)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2015 (DCJ)

E o Estado que cria, por lei, os seus servicos publicos. A Constitui¢io
Federal ja se antecipou e criou determinados servigos publicos (CF/88,
art. 21, X, XI e XII e art. 25, § 2°, por exemplo). Uma vez criado, a gestdo do
servigo publico também incumbe ao Estado, seu titular absoluto, que podera,
no entanto, fazé-lo diretamente ou indiretamente. (p. 223)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 5. ed. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018 (MJF)

Cabe a lei ordindria determinar a publicizaciio de certa atividade e as
hipéteses em que configurara servico publico. Isso ndo equivale a
reconhecer uma autonomia ilimitada para o legislador ordinario. Nao é
indiferente para a Constituicio que as atividades referidas nos incs. XI
e XII do art. 21 sejam tratadas como servico publico ou como atividade
econdmica em sentido restrito. Tese dessa ordem ¢ indefenséavel e infringe os
arts. 170, 173 e 175 da CF/1988. (p. 344)
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MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021 (AM)

Nesse breve relato do processo de surgimento de um servi¢o publico
merecem destaque dois pontos fundamentais:

1) a escolha da tarefa que sera transformada em servico puiblico depende
exclusivamente de uma decisio politica do constituinte ou do legislador,
bastando para isso submeter a atividade selecionada ao regime juridico
administrativo. (p. 1596)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte
introdutoria, parte geral e parte especial. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014
(DFMN)

Os servigos publicos federais explicitamente previstos na Constitui¢do (art.
21); os estaduais (art. 25, § 2.°, gas canalizado) e os municipais (art. 30, de
transporte coletivo), tal como ressalvados no seu art. 173, ambas as regras
dispondo sobre atividades de exploracdo econdOmica, ja se consideram
constitucionalmente instituidos, nao necessitando de lei — federal,
estadual, distrital federal ou municipal — que os criem, mas, tdo somente,
que os regulem. Distintamente, todos os demais servicos piblicos que
importem em modalidades de exploragdo econdmica, implicitamente
admitidos ou que possam ser instituidos por quaisquer dos entes da
Federacdo, deverio ser criados por lei especifica, que também devera
regulé-los, mas, nesta hipétese, a validade dessa lei especifica instituidora
estara condicionada a existéncia de imperativos de seguranca nacional ou de
relevante interesse coletivo, como exige o art. 173, caput, da Constitui¢do.
(p- 573)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

A tarefa de definir determinada atividade como servico publico é
exercida pelo constituinte ou pelo legislador.

Isso porque a atividade econdmica, caracterizada como servigo publico, ¢
retirada da livre-iniciativa (publicatio), e a sua prestacdo por particulares
somente sera possivel por meio de concessio e permissio. E evidente, no
entanto, que o legislador ndo possui liberdade absoluta na publicizagdo das
atividades. Nem toda atividade econémica pode ser transformada em servigo
publico. A criagdo legislativa de novos servicos publicos ¢ limitada,
principalmente, pela essencialidade das atividades e por sua vinculagdo
estreita com a dignidade da pessoa humana ou com o bem-estar da
coletividade. (p. 426)
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DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

[...] a sua criacéo ¢é feita por lei e corresponde a uma opgdo do Estado; este
assume a execucdo de determinada atividade que, por sua importancia para a
coletividade, parece ndo ser conveniente ficar dependendo da iniciativa
privada. (p. 296)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021 (MA ¢ VP)

Em suma, a importancia intrinseca de uma atividade ndo permite afirmar,
no direito brasileiro, se ela configura, ou ndo, um servigo piiblico; nao existe
entre n6s um conceito juridico de servigo publico que permita enquadrar
como tal uma prestagdo material a partir da analise, tdo somente, da sua
imprescindibilidade para a sobrevivéncia do grupo social.

[...]

Ademais, niio fazemos alusido a importincia da atividade para o grupo
social, podendo a defini¢do abranger necessidades vitais, meros interesses
secundarios e até atividades francamente dispenséaveis, desde que, em
qualquer caso, 0 ordenamento juridico preveja a sua execucio sob regime
juridico de direito publico. (p. 810-812)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

A enumeragdo dos servicos que o Texto Constitucional considera
publicos nio é exaustiva.

Isto significa que dentro de certos limites, mais ao diante abordados, Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios poderao criar servicos ptiblicos ndo
mencionados na Constitui¢ao.

[...] Desde que ndo seja afrontada a orientagdo constitucional indicada, e o
sentido corrente da locugdo "atividade economica”, o legislador ordinario
podera criar outros servicos publicos. (p. 711 ¢ 719)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

Compete a Constituicdo e a legislaciio infraconstitucional definir quais as
atividades que serdo rotuladas nesse conceito [de servigo publico]. (p. 664)
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Corrente 2: Essencialista

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

A competéncia para a prestacdo dos diversos servigos publicos estd prevista
na Constituicdo Federal, em varios dispositivos, em especial nos arts. 21, 23,
25, §§ 1°e 2°, e 30, observando, ainda, o interesse proprio de cada entidade.
O texto constitucional elenca diversificados servicos publicos e define a
sua competéncia, mas o rol é somente exemplificativo, podendo os entes
politicos criar outros servigos nao mencionados em suas disposi¢des, v.g., 0
servi¢o funerario, de ambito municipal. Para os servi¢cos nio enumerados
na Constitui¢iio, a competéncia deve ser definida de acordo com o Ambito
de interesse: tratando-se de servico de interesse nacional, a competéncia
é da Unido; sendo de interesse regional, é competente o Estado e, por
fim, representando interesse local, a competéncia é dos Municipios. (p.
599)

Corrente 3: A discussao entre legalistas/formalistas e essencialistas ¢é
superficial

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Entendemos, em suma, que essa discussdo entre formalismo e
essencialismo € superficial, pois tanto a matéria como a forma sio
aspectos a serem considerados. A relevancia da matéria é o que justifica a
protecdo conferida pelo ordenamento. Apenas se deve ressaltar que, via de
regra, ndo serd o intérprete, mesmo que autorizado (juiz), a fazer essa escolha,
a partir da mera andlise do contetido (esséncia), uma vez que, via de regra,
ela ja foi feita pela coletividade por meio de seus representantes.

Assim, forma e matéria estdo relacionadas e mesmo que o conteudo sofra
mutagdes com o tempo, ele ¢ a principal razdo do regime juridico (forma).
Aplicadores do Direito conscientes nio se curvam ao sistema juridico
como automatos, isto é, sem refletir sobre a utilidade e adequacio das
regras as finalidades sociais prementes, mas procuram saber da razio
de positiva¢io das regras. (p. 217)

Nio se posiciona

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)
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Visando a um interesse publico, os servigos publicos se incluem como um
dos objetivos do Estado. E por isso que sio eles criados e regulamentados
pelo Poder Publico, a quem também incumbe a fiscalizagdo. (p. 613)

Nao aborda

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

Conclusao
Legitimidade na criacio de servigos publicos

Corrente 1: Convencionalista-legalista/formalista (ASA; DCJ; MJF; AM; DFMN;
RCRO; MSZDP; MA e VP; CABM; MC)

Corrente 2: Essencialista (FM)

Corrente 3: A discussio entre legalistas/formalistas e essencialistas ¢ superficial:
(IPN)

Nao se posiciona: (JSCF)

Nao aborda: (OM)
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DIVERGENCIA 105 — Delegaciio quanto aos servigos piiblicos nio
privativos

Corrente 1.1: Os servicos nao privativos, quando prestados pelos particulares,
tem natureza de atividade econOémica/ servico privado e prescinde de
delegacio

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Em relag@o aos servicos puiblicos que excepcionalmente nio sio objeto de
publicatio, a Constituicdo assegura a atuacio também da iniciativa
privada: saude (art. 199 — “sdo livres a atividade privada”), educagdo (art.
209), assisténcia social (art. 204, 1, in fine, e II, que se referem a prestagao da
atividade pelo Terceiro Setor) e previdéncia social (art. 202, que se refere a
atuagdo “complementar” da iniciativa privada).

[--]

E ébvio que nos casos em que o Poder Publico nio detém a exclusividade
do servico, ndo cabera imaginar a outorga a terceiros, pois quem o
desempenhar prescinde dela para o exercicio da atividade em questio.(p.
731-732).

[...] Entendemos, no entanto, na trilha da doutrina majoritaria, como ja
exposto, que, apesar da plausibilidade da tese exposta, essas atividades
(saude, educagdo etc.) devem ser denominadas em seu conjunto como
“servigos compartidos”, sendo que, quando exploradas pelos particulares,
sdo atividades econdmicas privadas, ¢ quando exploradas pelo Poder
Publico sdo servicos publicos sociais, espécie do género servigo publico
caracterizada, ao contrario de todos os demais servigos publicos, pela
inexisténcia da reserva de titularidade estatal. (p. 750)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Resumindo todo o quadro aqui exposto, a regra geral, decorrente do art. 175
da Constitui¢do Federal, ¢ que as atividades enquadradas como servigos
publicos sejam de titularidade exclusiva do Estado, restando afastada a
livre-iniciativa; se esses servicos puderem ser prestados por particulares,
forgosamente o serdo mediante delegacdo (prestagdo indireta). Todavia,
atividades pertinentes aos direitos fundamentais sociais, embora devam
ser executadas efetivamente pelo Estado como servigo publico, ndo siao de
sua titularidade exclusiva - e, por essa razdo, nao foram retiradas da
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esfera da livre-iniciativa, vale dizer, podem ser desempenhadas por
particulares, sem que a elas se aplique o regime de delegacio. Nessa
hipotese, sdo classificadas como servicos privados ¢ estdo sujeitas, tdo
somente, a fiscalizagdo e controle estatal inerentes ao poder de policia. (p.
801)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

Por isso, os chamados “servigos de utilidade puiblica”, realizados por
particulares e reconhecidos pela Administracio como de “utilidade
publica”, ndo podem ser qualificados como servicos publicos, em sentido
técnico, por faltar o vinculo orginico com a Administragdo, por ndo
incumbirem ao Poder Publico; este apenas reconhece que tais atividades
trazem beneficio a populagdo, sobretudo se forem assistenciais, culturais,
educacionais, por exemplo.

[...] E possivel ainda cogitar de servigos publicos cuja responsabilidade cabe
totalmente ao Poder Publico, mesmo se executados por particulares, por
exemplo: correio, 4gua, gas canalizado, radiodifusdo sonora e por imagens;
e de servicos publicos assim considerados somente se o Poder Piblico os
assume, pois 0 ordenamento também possibilita que a iniciativa privada
exerca tais atividades, sob sua responsabilidade, por exemplo: ensino
fundamental e médio. (p. 317-318)

Corrente 1.2: Os servicos nao privativos, quando prestados pelos particulares,
tem natureza de atividade economica/servico privado e é necessaria
autorizacio estatal

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)

Cabe lembrar que existem servigos publicos de titularidade comum entre
Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios, como saude, educacio,
previdéncia social e assisténcia social. Tais servicos, chamados ainda de
servicos sociais, também podem ser prestados por particulares mediante
autorizacdo estatal. Porém, s6 serdo considerados servicos publicos
propriamente ditos quando prestados pelo Estado (p. 1549).

[...] ¢) servicos que o Estado tem obrigacdo de prestar, mas sem
exclusividade: ¢ o caso dos servicos de saude e educaciio, que, quando
prestados pelo Estado, sdo servigos publicos. (p. 1571)
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Corrente 1.3: Os servicos nao privativos, quando prestados pelos particulares,
tem natureza de atividade privada, classificados como servicos publicos
improprios e € necessaria autorizacio estatal

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

[...] Narealidade, essa categoria de atividade denominada de servico publico
improprio néo € servico publico em sentido juridico, porque a lei ndo a
atribui ao Estado como incumbéncia sua ou, pelo menos, nio a atribui
com exclusividade; deixou-a nas maos do particular, apenas submetendo-
a a especial regime juridico, tendo em conta a sua relevancia. Sao atividades
privadas que dependem de autorizacio do Poder Publico; sdo
impropriamente chamadas, por alguns autores, de servigos publicos
autorizados.[...] (p. 304)

[...] Outros servicos publicos podem ser executados pelo Estado ou pelo
particular, neste ultimo caso mediante autorizac¢ao do Poder Publico. Tal
é o caso dos servicos previstos no titulo VIII da Constituicdo,
concernentes a ordem social, abrangendo saude (arts. 196 e 199),
previdéncia social (art. 202), assisténcia social (art. 204) e educacdo (arts.
208 e 209).

Com relagdo a esses servigos ndo exclusivos do Estado, pode-se dizer que
sdo considerados servicos publicos proprios, quando prestados pelo
Estado; e podem ser considerados servicos publicos impréprios, quando
prestados por particulares, porque, neste caso, ficam sujeitos a autoriza¢iao
e controle do Estado, com base em seu poder de policia. Sdo considerados
servicos publicos, porque atendem a necessidades coletivas; mas
impropriamente publicos, porque falta um dos elementos do conceito de
servigo publico, que ¢ a gestdo, direta ou indireta, pelo Estado. (p. 310)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Servicos publicos nio exclusivos do Estado sdo todos os servicos publicos
sociais que também podem ser prestados pelo particular. Nesse caso, o
Estado supervisiona, coordena, autoriza, regulamenta e acompanha a
execugdo destes servicos. Ex.: satde, previdéncia e assisténcia sociais,
educagado, etc.

Com relacio a estes servicos niio exclusivos do Estado, pode-se dizer que
sdo considerados servicos publicos proprios, quando prestados pelo
Estado; e podem ser considerados servigos publicos improprios, quando
prestados por particulares, porque, neste caso, ficam sujeitos a controle
e autorizacdo do Estado, com base em seu poder de policia. Sao
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considerados servigos publicos porque atendem as necessidades coletivas,
mas impropriamente publicos, porque lhes falta um dos elementos do
conceito de servigo publico, que ¢ a gestdo, direta ou indireta, pelo Estadols.
Nao verdade, os servicos de saide sdo considerados servico publico
(servigo publico préprio), quando prestados diretamente pelo Estado, e
atividade econdomica (servico publico proprio) quando explorados por
particulares. (p. 229)

Corrente 2: Os servicos nao privativos, quando prestados pelos particulares,

mantém sua natureza de servico publico e prescinde de delega¢ao

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019

(IPN)

Servicos publicos sociais sdo os que atendem a necessidades coletivas em
que a atuacdo do Estado ¢ essencial, mas que também convivem com a
iniciativa privada. Sdo exemplos deste tipo de servigos a saude, a educagao,
a previdéncia e a cultura. Expde Di Pietro que eles sdo tratados na ordem
social e objetivam a atender aos direitos sociais, considerados direitos
fundamentais no art. 6° da Constitui¢do.

Conforme expde Garrido Falla, a apari¢ao de servigos assistenciais e sociais
ndo foi acompanhada da necessidade de “monopdlio” administrativo, como
os demais servigos exclusivos do Estado. Nos dizeres do jurista espanhol,
“nem os servicos sanitarios ou de beneficéncia, nem a aparigdo de um sistema
administrativo de ensino publico implicaram a proibic¢do aos particulares de
montar atividades paralelas”. Explica, ainda, o autor que é justamente esse
carater nio monopolistico do servico que determina que em sua gestao
néo tenha cabimento a férmula da concessdo em seu sentido rigoroso;
pois a concessdo surge ali onde a Administragdo se reserva a titularidade de
uma atividade com proibi¢@o de seu livre exercicio pelos particulares.

Por isso, sem desconsiderarmos a existéncia de opinides contrarias,
acompanhamos, conforme ja expressado anteriormente, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, Eros Roberto Grau e Celso Antonio Bandeira de
Mello, no sentido de afirmar a natureza juridica de servico publico aos
servicos de educagiio e satide, mesmo quando prestados pela iniciativa
privada.

Apesar de a Constituicdo ter se utilizado da expressdo “livre a iniciativa
privada”, nos arts. 209 e 199, esta expressio ambigua ndo deve ser
interpretada, a nosso ver, no sentido de que se trata de atividade livre ao
mercado, como se tivesse sido retirada do campo dos servicos publicos e
removida para as atividades econdmicas em sentido estrito, porque o
regime juridico de prestagdo de satide e educagdo sofre um controle mais
rigoroso, dada sua especial protecdo em funcdo da relevancia de seu contetido
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para o suprimento de necessidades coletivas (expressdo maior da realizagdo
de direitos sociais). Reitere-se: apenas se quis ressaltar que sio servigos
publicos sociais nio privatives, ou seja, que convivem com a iniciativa
privada, sem a necessidade de sua delegacdo pela via da concessdo ou
permissio, dai a pretensa liberdade. (p. 219)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

c) servigos publicos sociais: servicos que atendem as necessidades coletivas
de carater social (direitos fundamentais sociais). Esses servicos podem ser
prestados pelo Estado ou pelo particular. A peculiaridade desses servigos
reside na auséncia de exclusividade, na sua titularidade, por parte do
Estado (servi¢os nao reservados ou nio exclusivos), uma vez que o texto
constitucional admite que os particulares prestem tais servicos, sem a
necessidade de delegacio formal do Poder Publico (ex.: satide — art. 199
da CRFB; educagao — art. 209 da CRFB; assisténcia social — art. 204, I e 11,
da CRFB; e previdéncia social — art. 202 da CRFB). (p. 433)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

Essa formulagdo deve ser complementada para apontar a tendéncia a
afirmagdo da prestacio do servico piiblico por entidades nio estatais, que
atuam em nome proprio, e nio por delegacio publica. Existem servigos
publicos ndo estatais, o que ndo significa o desaparecimento de servigos
publicos privativos do Estado. Alguns dos mais relevantes servigos publicos
continuam a ser de titularidade exclusiva do Estado.

[...] Em alguns outros casos, o direito permite que os particulares assumam
certas atividades de interesse coletivo, tal como se passa com as atividades
de educacdo, de saude, de assisténcia social. Nessas hipoteses, ¢ usual o
entendimento de que havera servigo publico quando o Estado assumir a sua
prestagdo. Se os particulares explorarem essas atividades, haveria atividade
econdmica. Esse entendimento se funda na explicita previsdo constitucional
de que essas atividades sdo configuradas como servigo publico, admitindo-
se sua exploracdo pela iniciativa privada. Portanto, a qualificagdo juridica da
atividade (como servigo publico ou como atividade econdmica) dependeria
da identidade do sujeito que a explorar. Para alguns, tal orientagdo excluiria
a possibilidade de aplica¢@o de idéntica solugdo a outros servigos publicos,
por ndo existir expressa previsdo constitucional de concomitante exploragdo
por particulares.

Essa posi¢do ¢ insatisfatoria porque ndo teria cabimento que as atividades
mais essenciais (saude, assisténcia social e educagdo) comportassem uma
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exploragdo mista, enquanto outras, de relevo politico, social e econdmico
muito menor, fossem reservadas privativamente ao Estado.

Assim, adota-se entendimento diverso, no sentido de que a sociedade
civil pode (e deve, alias) assumir o desempenho de atividades de servico
publico, inclusive sob regime peculiar a esses servigos. A titularidade
estatal do servico publico nio impede o desenvolvimento de institui¢des
da sociedade civil, que se encarregam da prestacio de algumas
atividades de servico publico. Essas atividades equivalentes ao servigo
publico deverdo sujeitar-se a regime juridico similar. As atividades de
educagdo e de saude, embora desempenhadas por particulares, estdo sujeitas
a regime juridico proximo ao do servigo publico, mediante intensa
fiscalizacdo e regulamentacdo. Por isso, adota-se o entendimento de que, em
algumas hipdteses, o servigo publico ndo ¢ de titularidade privativa do
Estado. (p. 339-340)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Com efeito, cumpre distinguir, de um lado, os servigos publicos privativos
do Estado - que sdo os referidos no art. 21, XI e XII, bem como quaisquer
outros cujo exercicio suponha necessariamente a pratica de atos de império,
os quais devem ser prestados pela Unido, diretamente ou mediante
autorizag¢do, concessao ou permissao - e, de outro lado, os servicos piblicos
ndo privativos do Estado.

Nesta ultima categoria ingressam os servicos que o Estado deve
desempenhar, imprimindo-lhes regime de Direito Publico, sem,
entretanto, proscrever a livre iniciativa do ramo de atividades em que se
inserem.

Aos particulares é licito desempenha-los, independentemente de
concessio. (p. 711)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

c) servicos de prestacio obrigatoéria pelo Estado, mas sem exclusividade,
que sdo os servigos em que tanto o Estado quanto o particular sio titulares
em decorréncia de previsdo constitucional, denominados servicos ndo
privativos. Dessa forma, os particulares também prestam o servico em
nome préprio, e nio em nome do Estado, como ocorre na educacdo, na
saude, na previdéncia social e na associacdo social. (p. 599)
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Corrente 3: Os servicos nao privativos, quando prestados pelos particulares,
possuem natureza de servico de utilidade publica e prescinde de delegaciao

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. Ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

Servicos puiblicos nao exclusivos de Estado: nestes casos, o0 Estado presta
estes servicos e o particular também o faz, sem a necessidade de
delegacio [...]. Citem-se como exemplos os servigos de saude, educagdo e
previdéncia, que sdo prestados pelo particular, somente mediante fiscalizagao
do Estado e também serdo prestados pelo Estado obrigatoriamente. Saliente-
se mais uma vez que, nestes casos, o particular executa as atividades por
iniciativa prépria, gozando da sua titularidade [...]

Para doutrina mais moderna, inclusive encampada pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, tais servicos, quando prestados pelo
particular, nfio ostentam a qualificacdo de servicos publicos
propriamente ditos, sendo, portanto, designados servicos de utilidade
publica ou servicos improprios. (p. 677-678)

Nio se posiciona

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Servicos sociais sdo os que o Estado executa para atender aos
reclamos sociais basicos e representam ou uma atividade
propiciadora de comodidade relevante, ou servigos assistenciais e
protetivos. Evidentemente, tais servigos, em regra, sdo deficitarios,
e o Estado os financia através dos recursos obtidos junto a
comunidade, sobretudo pela arrecadagdo de tributos. Estdo nesse caso
os servigcos de assisténcia a crianga e ao adolescente; assisténcia
médica e hospitalar; assisténcia educacional; apoio a regides menos
favorecidas; assisténcia a comunidades carentes etc. (p. 619)

Nao aborda

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)
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Conclusao
Delegaciio quanto aos servigos publicos nio privativos

Corrente 1.1: Os servicos ndo privativos, quando prestados pelos particulares, tem
natureza de atividade econdmica/ servigo privado e prescinde de delegacdo (ASA;
MA e VP; OM)

Corrente 1.2: Os servi¢os ndo privativos, quando prestados pelos particulares, tem

natureza de atividade econdmica/servigo privado e é necessaria autorizagdo estatal
(AM)

Corrente 1.3: Os servicos ndo privativos, quando prestados pelos particulares, tem
natureza de atividade privada, classificados como servigos publicos improprios e é
necessaria autorizagdo estatal (MSZDP; DCJ)

Corrente 2: Os servi¢os ndo privativos, quando prestados pelos particulares,
mantém sua natureza de servigo publico e prescinde de delegacdo (IPN; RCRO;

MJF; CABM; FM)

Corrente 3: Os servigos nao privativos, quando prestados pelos particulares,
possuem natureza de servigo de utilidade publica e prescinde de delegagdo (MC)

Nao se posiciona: (JSCF)

Nao aborda: (DFMN)



DIVERGENCIA 106 — Natureza dos servicos publicos
improéprios/virtuais/delegaveis prestados pela iniciativa privada

Corrente 1.1: Os servicos publicos impréprios, também chamados de virtuais,
possuem natureza de atividade privada regulamentada ou de
relevancia/interesse publico

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Atividades privadas regulamentadas, também chamadas de servicos
publicos improéprios ou virtuais, de atividades privadas de interesse
publico ou de atividades privadas de relevancia publica, constituem a linha
fronteiriga entre a esfera publico-estatal (servigos e monopolios publicos) e a
esfera privada (livre mercado), linha que nas ultimas décadas tem, de certa
forma, avangado sobre a esfera publica, tornando por lei privadas atividades
até ha pouco consideradas como servigos publicos (ex.: telefonia celular).
Sao atividades da iniciativa privada para as quais a lei, em face da sua
relacdo com o bem-estar da coletividade e/ou por gerarem desigualdades
e assimetrias informativas para os usudrios, exige autorizacio prévia de
policia administrativa para que possam ser exercidas, impondo-se ainda
a sua continua sujeicdo a regulacdo da autoridade publica, através de
um ordenamento juridico setorial (ex.: distribui¢do de combustiveis,
geracdo de energia edlica, bancos, planos de saude, seguros, producdo de
sementes transgénicas, taxis, industria hoteleira, portos privativos etc.). (p.
743)

Corrente 1.2: Os servicos publicos impréprios, também chamados de virtuais,
possuem natureza de atividade particular, com certa ingeréncia estatal

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

b) servicos publicos impréprios ou virtuais: sao as atividades, executadas
por particulares, que atendem as necessidades da coletividade, mas que
nio sao titularizadas, ao menos com exclusividade, pelo Estado. Tais
servigos sao nomeados como improéprios ou virtuais, justamente por nio
serem servicos publicos propriamente ditos, uma vez ausente o requisito
da publicatio (ou publiciza¢fo). Sdo, em verdade, atividades titularizadas
por particulares, ¢ nio pelo Estado, com a peculiaridade de que satisfazem
o interesse social (atividades privadas de utilidade ou de relevancia publica),
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motivo pelo qual encontram-se submetidas ao poder de policia do Estado
e a determinados principios tipicos dos servicos publicos, tais como a
continuidade (ex.: necessidade de continuidade para atividade de
compensagdo bancéria, com requisitos especiais para o direito de greve dos
respectivos empregados — art. 10, XI, da Lei 7.783/1989). (p. 434-435)

Corrente 1.3: Os servicos publicos improprios possuem natureza de
atividade/servigos privados, com certa ingeréncia estatal

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

[...] servicos publicos improprios seriam atividades de natureza social
executadas por particulares sem delegacio, ou seja, servicos privados -
sujeitos a regime juridico de direito privado -, submetidos somente a
fiscalizagfo e controle estatal inerentes ao poder de policia. Sdo exemplos
os servicos de educagdo, satde e assisténcia social prestados por
estabelecimentos particulares. (p. 857)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Servigos publicos improprios sdo os que, embora também destinados a
satisfagdo das necessidades coletivas, ndo sao assumidos nem prestados pelo
Estado, seja direta ou indiretamente, mas apenas por ele autorizados,
regulamentados e fiscalizados. Eles correspondem a atividades privadas e
recebem impropriamente o nome de servigos publicos, porque atendem a
necessidades de interesse geral. Por serem atividades privadas, sdo
exercidas por particulares, mas, por atenderem a necessidades coletivas
dependem de autorizagdo do Poder Publico, estando sujeitas a maior
ingeréncia do poder de policia do Estado. (p. 227)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Essa classificagdo foi feita originariamente por Arnaldo de Valles e divulgada
por Rafael Bielsa (cf. Cretella Junior, 1980:50).

Para esses autores, servigos publicos proprios sdo aqueles que, atendendo a
necessidades coletivas, o Estado assume como seus € os executa diretamente
(por meio de seus agentes) ou indiretamente (por meio de concessionarios e
permissionarios). E servicos publicos impréprios sdo os que, embora
atendendo também a necessidades coletivas, como os anteriores, ndo sao
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assumidos nem executados pelo Estado, seja direta ou indiretamente, mas
apenas por ele autorizados, regulamentados e fiscalizados; eles
correspondem a atividades privadas e recebem impropriamente o nome de
servigos publicos, porque atendem a necessidades de interesse geral; vale
dizer que, por serem atividades privadas, sdo exercidas por particulares, mas,
por atenderem a necessidades coletivas, dependem de autorizagdo do Poder
Publico, sendo por ele regulamentadas e fiscalizadas; ou seja, estdo sujeitas
a maior ingeréncia do poder de policia do Estado. Na realidade, essa
categoria de atividade denominada de servico publico improéprio nio é
servi¢o publico em sentido juridico, porque a lei ndo a atribui ao Estado
como incumbéncia sua ou, pelo menos, nio a atribui com exclusividade;
deixou-a nas mios do particular, apenas submetendo-a a especial regime
juridico, tendo em conta a sua relevancia. Sio atividades privadas que
dependem de autorizagdo do Poder Publico; sdo impropriamente chamadas,
por alguns autores, de servigos publicos autorizados. (p. 304-305)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

As expressoes servicos proprios e improprios também sio utilizadas por
Maria Sylvia Zanella Di Pietro . Consideram-se servigos proprios os que
atendem a “necessidades coletivas, o Estado assume como seus € os executa
diretamente (por meio de seus agentes) ou indiretamente (por intermédio de
concessiondrias € permissiondrias)”’; ¢ servicos impréprios aqueles que
satisfazem necessidades coletivas, mas ndo sdo assumidos, nem executados
pelo Estado, o qual somente autoriza, regula e fiscaliza. O ultimo conceito,
na verdade, ndo retrata um servico publico, porque o Estado sequer o
assume, o que representa uma condicdo indispensavel para que se adote esse
regime, consistindo em uma simples atividade privada. (p. 600)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Servicos publicos improprios, para Meirelles: sio os que ndo afetam
substancialmente as necessidades da comunidade, mas satisfazem interesses
comuns de seus membros, e, por isso, a Administracdo o0s presta
remuneradamente, por seus 6rgaos ou entidades descentralizadas (autarquias,
empresas publicas, sociedades de economia mista, fundagdes
governamentais), ou delega sua prestacdio a concessiondrias, permissionarios
ou autorizatarios.

Parte da doutrina (Bielsa, Valles) classifica como improprio o servigo de
atividade privada, exercida por particulares, que ¢é autorizado,
regulamentado e fiscalizado pelo Estado. Na realidade, a adogdo desta
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ultima definicio é problemitica, pois, conforme expde Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, nio se trata juridicamente de servigo piblico, mas
apenas de atividade privada submetida a regime juridico especial devido
a sua relevancia, como ocorre no caso das atividades desenvolvidas pelas
instituicdes financeiras, de seguro e previdéncia privada (p. 418-419).

Corrente 1.4: Nao aborda como servigos publicos impréprios, mas sim como
servicos publicos virtuais, tratando-se de atividade econémica privada, com
certa ingeréncia estatal

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

5.4. Os servicos piblicos virtuais (servigos de interesse economico geral)
[...]

A relevancia coletiva de atividades dessa ordem conduz o Estado a promover
uma intervengdo regulatoria relevante. Embora se configure uma atividade
econdmica privada, o seu desempenho pode ser subordinado por lei ao
controle estatal, cuja intensidade ¢ variavel.

O art. 170, paragrafo unico, da CF/1988, inclusive faculta a lei subordinar o
exercicio de certas atividades a uma autorizagdo estatal prévia. O ato estatal
destina-se a verificar o preenchimento pelo particular dos requisitos
necessarios. A intervencdo do Estado, nesses casos, ndo atinge a natureza do
servigo nem altera o regime juridico sob o qual se desenvolve, ainda que se
imponham requisitos para o desempenho das atividades e se as subordine a
controle de intensidade variavel.

Todo aquele que preencher os requisitos previstos em lei tera direito a
desenvolver as atividades pertinentes. Portanto, a intervencdo estatal ndo
apresenta um cunho constitutivo do direito ao exercicio da atividade, mas se
trata de um ato de natureza declaratéria. Nesse sentido, nio se verifica em
tais casos uma transferéncia ao particular do exercicio de uma atividade
publica. (p. 340-341)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015(CABM)

Veio a ser depois utilizada também para batizar outro tipo de atividades que
o Estado passou a assumir (exploragdo de atividade econémica), sob regime
de Direito Privado, e até mesmo para. abarcar atividades exercidas por
particulares, sem concessdo, mas que se entendeu deveriam estar sob
impacto de regras publicisticas ("servigo publico virtual"). (p. 696)
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Corrente 2: Os servicos publicos impréprios possuem natureza de servicos de
utilidade publica

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. Ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

[...] os servicos publicos improprios sdo aqueles que, nio obstante sejam
essenciais a coletividade e satisfacam os interesses dos administrados,
podem ser executados por particulares sem a necessidade de delegacio
pelo ente estatal. Sdo servicos de utilidade publica, cuja excecdo serd
somente fiscalizada pela Administracdo Publica, mediante a expedigdo de
atos de consentimento que condicionam a forma de execucdo. (p. 680)

Corrente 3: Nao especifica a natureza juridica dos servicos publicos
improprios

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)

b) servicos impréprios do Estado: aqueles que nio afetam
substancialmente as necessidades da coletividade, raziao pela qual podem
ter a prestacio outorgada a entidades estatais descentralizadas ou
delegada a particulares. Exemplo: telefonia fixa. (p. 1569)

Corrente 4: Os servicos publicos impréprios corresponderiam a natureza de
servicos delegaveis, embora nao tenha a exatidao desejavel

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Servicos delegaveis sio aqueles que, por sua natureza ou pelo fato de
assim dispor o ordenamento juridico, comportam ser executados pelo
Estado ou por particulares colaboradores. Como exemplo, os servigos de
transporte coletivo, energia elétrica, sistema de telefonia etc.

[...]

A classificacio ora comentada corresponde, com minimas alteragoes, a
de servicos proprios e improprios, adotada por alguns doutrinadores.
Semelhante nomenclatura, venia concessa, nao tem a exatidao desejavel:
de fato, se os servicos se destinam a coletividade, ndo ha como deixar de
considera-los proprios. Em nosso entender, ¢ a delegabilidade ou ndo do
servigo que demarca a sua natureza. (p. 617)
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Nao abordam

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Conclusao

Natureza dos servicos publicos improprios/virtuais/delegaveis prestados pela
iniciativa privada

Corrente 1.1: Os servigos publicos improprios, também chamados de virtuais,
possuem natureza de atividade privada regulamentada ou de relevancia/interesse
publico (ASA)

Corrente 1.2: Os servigos publicos improprios, também chamados de virtuais,
possuem natureza de atividade particular, com certa ingeréncia estatal (RCRO)

Corrente 1.3: Os servigos publicos improprios possuem natureza de
atividade/servigos privados, com certa ingeréncia estatal (MA e VP; DCJ; MSZDP;
FM; IPN)

Corrente 1.4: Nao aborda como servigos publicos improprios, mas sim como
servigos publicos virtuais, tratando-se de atividade econdmica privada, com certa

ingeréncia estatal (MJF; CABM)

Corrente 2: Os servicos publicos improprios possuem natureza de servigos de
utilidade ptblica (MC)

Corrente 3: Nao especifica a natureza juridica dos servigos publicos improprios
(AM)

Corrente 4: Os servigos publicos improprios corresponderiam a natureza de
servicos delegaveis, embora ndo tenha a exatiddo desejavel (JSCF)

Nao abordam: (OM; DFMN)



DIVERGENCIA 107 — Generalidade e universalidade do servico piiblico
como sindnimo

Corrente 1.1: Generalidade e universalidade como sinonimos

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)

4) universalidade ou generalidade: a prestacdo do servigo publico deve ser
estendida a maior quantidade possivel de usuarios. (p. 1556)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Generalidade ou igualdade dos usuérios - Estd previsto como uma
decorréncia do servigo adequado no art. 6°, § 1°, da Lei n® 8.987/95. Significa
que os servigos publicos devem beneficiar o maior nimero possivel de
individuos, sem discriminar ou privilegiar de maneira infundada os usuarios.
Trata-se de decorréncia do principio da impessoalidade, pelo qual a prestagdo
deve ser feita de forma igual, aberta ou indistintamente, sendo ainda voltado
a atender a totalidade dos usudrios, tendo em vista seu objetivo de
universalidade. Para que haja generalidade e os servigcos publicos
possam ser acessiveis a todos, existe também o principio da modicidade
de tarifas. (p. 217-218)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

Atrelado ao principio da igualdade, o principio da universalidade ou da
generalidade exige que a prestagdo do servigo publico beneficie o maior
numero possivel de beneficiarios. O prestador deve empreender esforgos para
levar as comodidades materiais para as pessoas que ainda ndo recebem o
servigo publico.

No Brasil, o principio da generalidade ou universalidade ¢ consagrado
expressamente na Constituicdo da Republica. (p. 430)
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CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

2.6 Generalidade — Conceituado por alguns estudiosos como principio da
universalidade, a norma define que servigo devera ser prestado a maior
quantidade de pessoas possivel. A prestacido geral, exigéncia da lei, se
contrapde a prestacdo setorizada, que beneficiaria somente algumas camadas
da sociedade ou pessoas determinadas (p. 334).

Corrente 1.2: A universalidade é um atributo do principio da generalidade

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

O principio da generalidade ¢ o mais importante dos principios setoriais
dos servigos publicos e o que, assinaladamente, marca a sua vocagdo
universal, isondmica e democratica. A caracteristica universal assegura a
maior extensdo possivel da oferta de servigo aos interessados; a isonomica
afianca a igualdade de tratamento aos usudrios, € a democratica garante a

participagdo do usudrio em tudo o que se regra ao servigo que lhe ¢ oferecido
ou prestado. (p. 567)

Corrente 1.3: A generalidade é um atributo do principio da universalidade

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015(CABM)

4) principio da universalidade, por for¢a do qual o servico ¢ indistintamente
aberto a generalidade do publico. (p. 699)

Corrente 2: Universalidade e Generalidade siao principios diversos

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

A sujei¢do a regime publicistico ¢ inerente ao proprio conceito de servigo
publico, no sentido de que os principios a que se submetem as entidades
prestadoras de servigo publico, ainda que tenham a natureza de pessoa
juridica de direito privado (como empresas estatais e concessiondrias e
permissionarias de servigo publico), sd0 os mesmos a que se submete a
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Administragdo Publica, como os da continuidade, isonomia entre usuarios,
mutabilidade, generalidade, universalidade etc. (p. 294)

[...]

Além desses principios, outros sdo mencionados na Lei n® 8.987/95 (que
disciplina a concessdo e a permissdo de servigos publicos), cujo artigo 6°, §
1°, considera como servico adequado “o que satisfaz as condigdes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade, generalidade,
cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas”. (p. 303)

Corrente 3: Utilizam apenas o termo universalidade

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

O maximo a que a doutrina parece ter chegado ¢, como faz JEZE, a
enunciagdo de indicios, ou a necessidade de atendimento de alguns supostos
principios dos servigos publicos, como a universalidade, continuidade etc.
Ocorre que além de haver casos em que esses principios (universalidade,
continuidade, igualdade...) podem ser aplicados a atividades privadas (ex.: os
planos de saude ndo podem ser interrompidos abruptamente), a sua aplicacao
na Administragdo Publica ¢ comum a todas as atividades estatais e
administrativas, ¢ ndo apenas aos servigos publicos, pelo menos em um
conceito que ndo seja tdo amplo. Portanto, a colocacdo desses principios
como os principios peculiares reitores dos servigos publicos sé faz sentido se
equipararmos os servigos publicos a todas as atividades estatais. (p. 719)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

A universalidade significa que o servigo publico deve ser prestado em
beneficio de todos os sujeitos que se encontrem em situagdo equivalente, de
modo indeterminado. Admite-se, como ¢ da esséncia da isonomia, a
discriminagdo fundamentada em critérios adequados. (p. 346)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Aqui, encontra-se também o principio da universalidade, o qual exige a
prestacio do servico a coletividade como um todo, sendo uma atividade
erga omnes e de forma indistinta. (p. 588-589)
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Corrente 4.1: Utilizam apenas o termo generalidade

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Principio da generalidade - por este principio, o servigo publico deve ser
ofertado de forma impessoal e destinado a atender a todos, sem qualquer
discriminagdo. (p. 226)

Corrente 4.2: Utilizam apenas o termo generalidade e o tratam como
desdobramento do principio da igualdade/isonomia

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

O principio da generalidade apresenta-se com dupla faceta. Significa, de
um lado, que os servigos publicos devem ser prestados com a maior
amplitude possivel, vale dizer, deve beneficiar o maior numero possivel de
individuos. Além disso, ¢ imperioso avaliar, da mesma forma, a extensao
territorial dentro da qual o servigo ¢ executado, e isso porque quanto maior
for a extensdo, maior serd decerto o niimero de pessoas beneficiadas pela
atuacgdo estatal

Mas ¢ preciso dar relevo também ao outro sentido, que ¢ o de serem eles
prestados sem discriminag@o entre os beneficidrios, quando tenham estes as
mesmas condi¢des técnicas e juridicas para a fruicdo. Cuida-se de aplica¢ido
do principio da isonomia ou, mais especificamente, da impessoalidade. (p.
627)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Embora a Lei 8.987/1995 nada esclarega a respeito do conteudo do principio
da generalidade, costuma ele ser identificado com a exigéncia de que a
concessiondria (ou permissiondria) providencie a prestacdo do servigo a ela
delegado, sem discriminagdo, a todos quantos por ele demandem, dentro da
area abrangida pela delegagdo, desde que atendam a condi¢des gerais,
estabelecidas com observancia do principio da isonomia. Além disso, deve
ser assegurado que a concessiondria (ou permissionaria) atendera ao mercado
de forma abrangente, sem exclus@o das populagdes de baixa renda e das areas
de baixa densidade populacional, inclusive as rurais (Lei 9.074/1995, art. 3°,
V).
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O principio da generalidade, dessa forma descrito, também ¢
denominado simplesmente principio da igualdade dos usudrios. (p. 904)

Nao aborda

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

Conclusao
Generalidade e universalidade do servico publico como sinénimo

Corrente 1.1: Generalidade e universalidade como sinénimos (AM; IPN; RCRO;
MC)

Corrente 1.2: A universalidade ¢ um atributo do principio da generalidade
(DFMN)

Corrente 1.3: A generalidade ¢ um atributo do principio da universalidade
(CABM)

Corrente 2: Universalidade e Generalidade sdo principios diversos (MSZDP)
Corrente 3: Utilizam apenas o termo universalidade (ASA; MJF; FM)
Corrente 4.1: Utilizam apenas o termo generalidade (DCJ)

Corrente 4.2: Utilizam apenas o termo generalidade e o tratam como
desdobramento do principio da igualdade/isonomia (JSCF; MA ¢ VP)

Nao aborda: (OM)
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DIVERGENCIA 108 — Cortes dos servigos piiblicos por inadimplemento

Corrente 1: E possivel desde que ocorra apo6s aviso prévio, considerado o

interesse da coletividade, com fundamento no art. 6°, §3°, inc. II da Lei n.°

8.987/1995

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

[...] no que tange a interrupgao por inadimplemento do usudrio, ndo obstante
se trate de matéria divergente na doutrina nacional, a principio a
possibilidade de paralisacio do servico deve ser considerada
constitucional, bastando que o usuirio seja previamente avisado, nos
moldes exigidos pela legislacio, ora transcrita. Com efeito, a maioria dos
estudiosos entende que essa regra ¢ ndo somente adequada ao texto da
Constitui¢ao Federal como também garantidora do principio da continuidade,
uma vez que a manutengdo de servigos publicos aqueles que estdo
inadimplentes pode ensejar a impossibilidade futura de que a atividade seja
mantida a todos os que estdo adimplentes com as suas prestagdes, em virtude
da inviabilidade econdémica que sera causada ao prestador. (p. 672)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

[...] o servigo publico, além de ser um dever do Estado, ndo pode solugdo de
continuidade. A Lei n® 8.987/95, no art. 6°, § 1°, impde a contidos servigos
publicos concedidos ou permitidos. Todavia, em conformidade o § 3° do
art. 6°, da Lei n° 8.987/95, nio se caracteriza como descontinuidade da
sua interrup¢io em situacio de emergéncia ou apéds prévio aviso,
quando: motivada por razdes de ordem técnica ou de seguranca das
instalacdes; e, Il - por inadimplemento do usudrio, considerado o
interesse da coletividade. (p. 225)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017

(FM)

Analisados diversos instrumentos previstos em nosso ordenamento juridico,
que protegem a continuidade dos servigos publicos, importante ressaltar que,
excepcionalmente, a sua interrupcdo serd possivel nas hipoteses previstas no
art. 6°, § 3° da Lei n. 8.987/95. A lei autoriza a interrupcio do servico,
néo se caracterizando a sua descontinuidade, quando tipificada situacao
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de emergéncia ou com prévia comunicaciio ao usuario, quando este for
inadimplente ou nio oferecer as condicdes técnicas necessarias para que
a concessionaria possa prestar o seu servico.

[...]

Considerando toda a discussdo, ressalte-se que a possibilidade de
interrupciio por falta de pagamento deve ser avaliada em cada caso
concreto, sopesando os interesses e o direito aplicavel.

Avaliando algumas situagdes, ¢ importante lembrar que esse corte em caso
de inadimplemento tem como objetivo maior proteger os interesses da
coletividade, portanto, quando a interrupgao prejudicar esses interesses, ela
ndo deve ser realizada. (p. 1552 e 1555)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

E verdade que o art. 6°, §3°, I1, da Lei de Concessdes estabelece que nio
se caracteriza como descontinuidade do servico a sua interrupcio,
mediante prévio aviso "por inadimplemento do usuirio, considerado o
interesse da coletividade". A cautela existente na parte final deste
versiculo, leva a entender que algumas interrupc¢ées do servico por
inadimpléncia do usuario seriam inadmissiveis. Pense-se no caso de
hospitais ou de estabelecimentos carcerarios, ainda que o servigo de 4gua ou
de luz, por exemplo, estiverem sendo prestados por concessionario. De toda
sorte, o problema das interrupgdes de servigo, segundo entendemos, ndo pode
ser devidamente equacionado tdo s6 ao lume da legislagio ordinaria. E que o
servigo publico, como evidente dever do Estado, ¢ contemplado na propria
Constituigdo. Esta-se, pois, em face de matéria constitucional e que envolve
direitos bésicos da cidadania e da propria dignidade da pessoa humana. Bem
o disse Weida Zancaner: "os direitos dos usudrios dos servigos publicos
advém dos principios informadores do servico publico que tém por
fundamento a propria Constituicdo. Nenhuma lei pode reduzir-lhes ou
amesquinhar-lhes os contornos, nem a Administragdo Publica pode abdicar
do fiel cumprimento destes direitos, direitos subjetivos publicos que cada um
de nds, como usuarios, tem o direito de exercitar contra o Estado-Poder". (p.
766-767)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2021 (AM)

Assim, pondo fim a grande polémica quanto a legitimidade do corte do
fornecimento do servico em caso de falta de pagamento, a Lei de

Concessoes admite expressamente que o inadimplemento é causa de
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interrupcio da prestacio de servigo, desde que observada a necessidade
de prévio aviso;

[...]

Assim, os requisitos para corte do servico por inadimplemento do
usuario de servigo publico passam a ser: a) comunicagdo prévia sobre o
desligamento; b) aviso sobre o dia a partir do qual sera feito o corte; ¢) data
do desligamento em dia que ndo seja sexta-feira, sabado ou domingo, nem
em feriado ou dia anterior a feriado. (p. 1557-1558)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

O art. 6° da Lei de Concessoes (Lei 8.987/95) determina que toda concessao
ou permissdo pressupde a prestagdo de servigo adequado ao pleno
atendimento dos usuarios, sendo que o § 3° II, do artigo enfatiza nio se
caracterizar como descontinuidade do servico sua interrup¢io em
situagdo de emergéncia ou apés prévio aviso, quando: por
inadimplemento do usudrio, considerado o interesse da coletividade.
[...]

Esta questio deve ser apreciada a vista das particularidades de cada caso
concreto. Assim, por exemplo, houve um caso em que foi considerada ilegal
a interrupgdo da 4dgua de pessoa humilde, pobre, que “teve seu barraco de
madeira incendiado e todos os seus moveis queimados e por isso atrasou o
pagamento de agua”. A companhia prestadora do servigo, no entanto,
recusou-se a parcelar o débito e ainda cortou o fornecimento do servigo
indispensavel a satide e a higiene, deixando o jurisdicionado, que se socorreu
da assisténcia judiciaria, sua esposa e filhos, sem agua (REsp 201.112, 1T.,
J.20.4.1999, Rel. Garcia Vieira). (p. 219-220)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Para além dessa singela observagdo, e importante destacar a existéncia de
hipdteses em que a lei admite a paralisacido da prestacido do servico
publico, sem que a interrupgdo caracterize violagdo ao postulado da
continuidade (também denominado principio da permanéncia). Sdo as
seguintes:

[...]

c) interrupgio da prestagio do servico motivada pela inadimpléncia do
usuario, desde que “considerado o interesse da coletividade”.

Na interrup¢do motivada por emergéncia, ndo se cogita, por obvio, exigir
aviso prévio. Nas duas outras situagdes acima listadas, a paralisacido da
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prestacio do servico somente podera ser considerada legitima se tiver
sido previamente comunicada.

Além disso, quando motivada por inadimpléncia, ndo pode a paralisagdo
iniciar sexta-feira, sabado ou domingo, nem em feriado ou véspera de feriado.
Para a interrup¢do do fornecimento do servico fundada no
inadimplemento do usuario, a lei determina que seja “considerado o
interesse da coletividade”. Em face dessa restri¢do, ¢ acertado asseverar que
a concessiondria (ou permissionaria) ndo podera paralisar a prestagdo do
servico publico quando essa medida comprometa o funcionamento de
estabelecimentos de interesse do grupo social, tais como escolas, hospitais,
reparti¢des publicas. Se esses usuarios especiais - cujas operagdes afetam
intensamente “o interesse da coletividade™ - deixarem de pagar pelo servigo
recebido, sé restard ao delegatario prestador tentar recuperar o valor a ele
devido utilizando-se dos meios ordinarios de cobranga, mediante a
propositura, perante o Poder Judicidrio, das a¢des cabiveis. (p. 903-904)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

A natureza do servigo publico impde sua continuidade, sem interrupgdes. Por
excecdo, admite-se a suspensdo da sua prestacio em duas hipoteses,
disciplinadas no art. 6.°, § 3.°, da Lei 8.987/1995.

[...]

A solu¢do que vem sendo adotada é a admissdo da interrupcio,
subordinando-se o corte do servico a uma série de formalidades prévias.
O STJ tem jurisprudéncia pacifica no sentido da validade da suspensio dos
servi¢os em virtude do inadimplemento do usuario, ainda que se trate de
orgdo ou ente publico. Impde, todavia, que sejam preservadas as unidades
publicas cuja paralisagdo ¢ inadmissivel, porque provedoras de necessidades
inadidveis. Exige, ainda, que haja aviso prévio, bem como que néo se trate
de débitos antigos e consolidados. (p. 191)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Todavia, tal permanéncia niio significa, necessariamente, que nio
possam ocorrer interrupcdes, aceitaveis, tanto por motivos de ordem geral
como para certos cuidados de manutengdo, como os de for¢a maior, que
resultam de uma situa¢do de emergéncia ou, ainda, precedidas de prévio
aviso, sempre que possivel, se for motivada por razdes de ordem técnica e
de seguranca das instalagdes (Lei n.° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, art.
6.% § 3.° e seu inciso I), e até por motivos de ordem particular, desde que
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justifiquem a paralisacdo, como, entre outros, seria o caso da
inadimpléncia do usuario (leg. cit., art. 6.°, § 3.°, II).

Se forem servicos delegados e invocadas razées de interesse publico, o
Poder Piblico pode exigir a continuidade de prestacio de servigos,
mesmo em caso de seu proprio inadimplemento, devendo, neste caso, ser
reajustada a tarifa ajustada para admitir o novo 6nus, ou, como alternativa,
devera o proprio Poder Concedente subsidia-la. (p. 567)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

Atualmente, ¢ possivel mencionar trés questdes polémicas que envolvem a
aplicacdo do principio da continuidade dos servigos publicos, a saber: a)
possibilidade, em regra, de interrupg¢io dos servicos publicos na hipétese
de inadimplemento do usuirio, com fundamento na primazia da
legislacio especial (art. 6.°, § 3.° II, da Lei 8.987/1995) em relagdo a
legislacio geral (art. 22 do CDC). (p. 428)

Corrente 2: E possivel quando se tratar de servicos facultativos, com fulcro no
art. 6°, §3°, inc. II da Lei n.’ 8.987/1995, e nao é possivel quando se tratar de
servicos compulsorios, salvo se este for remunerado por preco publico (tarifa)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Solugdo diversa ocorre quando o usudrio deixa de pagar o servico. A
despeito de algumas divergéncias, e com o abono de alguns estudiosos,
entendemos que se devam distinguir os servicos compulsorios e os
facultatives. Se o servico for facultativo, o Poder Publico pode
suspender-lhe a prestacio no caso de nio pagamento, o que guarda
coeréncia com a facultatividade em sua obtengdo. E o que sucede, por
exemplo, com 0s servigos prestados por concessiondrios, cuja suspensao €
expressamente autorizada pela Lei no 8.987/1995, que dispde sobre
concessdes de servicos publicos (art. 6° § 3°, II). Tratando-se, no entanto,
de servico compulsorio, ndo sera permitida a suspensdo, ¢ isso nao
somente porque o Estado o impds coercitivamente, como também porque,
sendo remunerado por taxa, tem a Fazenda mecanismos privilegiados para
cobranca da divida. Tais solugdes sdo as que nos parecem mais compativeis
na relagdo Estado-usuério.

A suspensio do servico pode decorrer também de situacio de
emergéncia, ou, apos prévio aviso, por razées técnicas ou de seguranca
nas instalacdes. A interrupgdo, nessa hipotese, ndo se caracteriza como
descontinuidade do servigo. (p. 628)
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A suspensdo do servico, entdo, somente sera admissivel se for
remunerado por prego publico (tarifa), ainda que tenha natureza
compulsoria, estabelecida em lei. (p. 631)

Nao abordam

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

Conclusao
Cortes dos servicos publicos por inadimplemento

Corrente 1: E possivel desde que ocorra apos aviso prévio, considerado o interesse
da coletividade, com fundamento no art. 6°, §3°, inc. I da Lei n.° 8.987/1995 (MC;
DCIJ; FM; CABM; AM; IPN; MA e VP; MJF; DFMN; RCRO)

Corrente 2: E possivel quando se tratar de servicos facultativos, com fulcro no art.
6°, §3°, inc. II da Lei n.° 8.987/1995, e ndo ¢ possivel quando se tratar de servigos

compulsorios, salvo se este for remunerado por prego publico (tarifa) (JSCF)

Nao abordam: (ASA; MSZDP; OM)



DIVERGENCIA 109 — Aplica¢iio do Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC) aos usudrios de servicos publicos

Corrente 1: Tese ampliativa, aplicando-se 0 CDC aos usuarios de servicos
publicos

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

O usudrio de servico piublico, assim como qualquer consumidor, tem
como garantia a aplicacio das regras da Lei n. 8.078/90, o Cédigo de
Defesa do Consumidor. Entretanto, para protegé-lo ainda mais, a Lei n.
8.987/95 também disciplina direitos e obrigagdes aplicaveis a esses usuarios.
(p. 609)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Contudo, para que o prestador do servico possa obter a respectiva
remunerag¢do, urge que tenha sido efetivamente executado. Se ndo o foi,
qualquer cobranga se revela indevida, j& que o usudrio ndo pode pagar por
um servico que ndo lhe foi prestado. Tem ocorrido o fato com a cobranca
da tarifa de esgoto em locais em que sequer existe o servico. A
jurisprudéncia — acertadamente, a nosso ver — tem assegurado ao
usuario o direito a repeticao do indébito, com restitui¢io em dobro, com
base no art. 42, paragrafo tnico, do CDC — Cédigo de Defesa do
Consumidor. (p. 637)

Corrente 1.2: Tese ampliativa relativa, aplicando-se o0 CDC aos usuarios de
servicos publicos, mas nao absoluta e indiscriminadamente

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Nao ha dividas quanto a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor — CDC — aos servigos publicos em razio de dispositivos
expressos nesse sentido |...]

Todavia, o CDC nio pode ser aplicado indiscriminadamente aos servicos
publicos, ja que eles ndo sdo atividades econdmicas comuns, sujeitas a
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liberdade de empresa e desconectadas da preocupag@o de manutengdo de um
sistema prestacional coletivo.

[..] Todavia, por outro lado, a aplicacdo do CDC néo pode ser absoluta,
devendo, ao contrario, ser realizada com extrema cautela, sob pena de
desnaturar a atividade como servigo publico, privilegiando os interesses de
consumidores individualmente considerados, e postergando os seus objetivos
maiores de solidariedade social. (p. 751-752)

Corrente 2: Tese consumerista, aplicando-se 0 CDC aos usuarios de servicos
9
publicos quando configurada relacio de consumo

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

A procedéncia dos raciocinios anteriores ¢ confirmada pela redacdo do art.
1°, § 2° inc. I da Lei 13.460/2017, que determinou que “A aplicagdo desta
Lei ndo afasta a necessidade de cumprimento do disposto: (...) Il —na Lei n°®
8.078, de 11 de setembro de 1990, quando caracterizada relagdo de
consumo”.

Portanto, ficou cristalizado que a aplicacdo do CDC no ambito dos
servigos publicos apenas sera cabivel quando configurada uma rela¢io
de consumo. A ressalva final evidencia que ndo existe, de modo automatico,
uma relagdo de consumo em toda e qualquer prestagdo de servico publico. (p.
350)

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

Ainda como preliminar, cumpre destacar que a Lei 13.460/2017, consoante
assevera o § 3° do seu art. 1.°, tem aplicacdo subsididria “aos servigos
publicos prestados por particular”. Ora, partindo da premissa (correta) de que
particulares somente podem prestar servigos publicos propriamente ditos
mediante delegagdo estatal, conclui-se que o preceito legal citado tem por
destinatarias as concessiondrias e permissiondrias de servigo publico, bem
como as pessoas detentoras de autorizagdo de servigo publico. De toda sorte,
as disposicoes da Lei 13.460/2017 nido excluem eventuais normas
regulamentadoras especificas, tampouco, quando caracterizada relacio
de consumo, a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/1990). (p. 868)
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Corrente 3: Tese subsididria, aplicando-se o CDC aos usudrios de servicos
publicos de maneira subsidiaria

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)

[...] os servigos publicos tém toda a sua disciplina normativa baseada nos
principios e regras do Direito Administrativo. Entretanto, ¢ possivel notar,
pelos conceitos acima apresentados, que alguns autores falam em regime
parcialmente publico, admitindo a incidéncia de algumas regras de direito
privado, tais como as normas de defesa do consumidor. E importantissimo
lembrar que o art. 7° da Lei das Concessdes (Lei n. 8.987/95) admite
expressamente a aplicabilidade subsididria das regras do Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) no que diz respeito aos direitos do
usudrio. Em razdo do critério da especialidade, ¢ a Lei n. 8.987/95 (norma
especial) que incide primariamente sobre o que doutrina e jurisprudéncia
chamam de “relagdo juridica especial de consumo” (usudrio de servigo
publico), cabendo ao CDC uma aplica¢do apenas subsidiaria. (p. 1541-
1542)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

A Lein® 8.987/95, com alteragdes posteriores, arrola os direitos e deveres dos
usuarios do servigo publico, sem prejuizo de preceitos do Codigo do
Consumidor (Lei n° 8.078/90). (p. 314)

Corrente 4: Tese restritiva, aplicando-se 0 CDC somente quando se tratar de
servico individualmente remunerado

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

A prestagdo dos servigos publicos, segundo a legislagdo vigente, encontra-se
submetida ao CDC. Nesse sentido, o art. 7.° da Lei 8.987/1995, que enumera
os direitos e obrigacdes dos usudrios, consagra, expressamente, a aplicagdo
da Lei 8.078/1990 aos servigos publicos. Da mesma forma, o CDC faz
referéncia aos servigos publicos (arts. 4.%, VIL, 6.%, X, e 22)

[...]

Entendemos que a aplicacdo do CDC ocorre apenas em relacio aos
servigos publicos uti singuli, que sejam remunerados individualmente
por tarifa. (p. 436)
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MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015(CABM)

E importante assinalar e encarecer que aos usudrios de servicos piiblicos
também se aplicam protecdes residentes no Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8 .078, 11.9 .1990). Quanto a isto ndo ha duavida
possivel, uma vez que inimeros de seus dispositivos reportam-se
expressamente a servicos publicos.

Para Dinora Grotti ela sé ocorrera quando se trate de servico
individualizadamente remunerado, ndo cabendo discriminar em fungdo de
a remuneragdo ser denominada taxa ou tarifa. Ao nosso ver esta é a
orientacio geral correta. (p. 767)

Nio se posiciona

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019

(IPN)

Nao abordam

Note-se que a mengdo a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor é
feita na Lei de Concessdes e Permissdes. Para Dinora Grotti e Celso
Antonio Bandeira de Mello apenas se aplicam as regras de defesa do
consumidor quando o servi¢o piiblico for remunerado por meio de tarifa
em matérias que sdo passiveis de delegacio, isto €, em servicos de
utilidade publica e fruicdo individual como telefonia ou transporte
coletivo; ndo se admitindo caracterizar também como de consumo a
prestacio de servicos cuja remuneracio é feita pelos impostos, isto é, que
sdo gratuitos, o que nio significa que ndo tenham protecio juridica
Outra corrente, que ganhou forga na atualidade, ¢ aquela defendida por
Leonardo Roscoe Bessa, para quem a natureza tributaria da relacio niao
afasta a aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor aos servicos
publicos remunerados por taxa, uma vez que, na visdo dele, o critério
relevante repousa na existéncia da correlagdo entre o pagamento € o servico,
desde que desenvolvido em determinado mercado de consumo

[...] Portanto, ndo se pode deixar de reconhecer que a situagdo €
progressivamente indeterminada. (p. 226-227)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)
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CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Conclusao

Aplicaciio do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) aos usuarios de servicos
publicos

Corrente 1.1: Tese ampliativa, aplicando-se o CDC aos usuarios de servigos
publicos (FM; JSCF)

Corrente 1.2: Tese ampliativa relativa, aplicando-se o CDC aos usudrios de
servigos publicos, mas ndo absoluta e indiscriminadamente (ASA)

Corrente 2: Tese consumerista, aplicando-se o CDC aos usudrios de servigos
publicos quando configurada relagdo de consumo (MJF; MA e VP)

Corrente 3: Tese subsidiaria, aplicando-se o CDC aos usuarios de servigos
publicos de maneira subsidiaria (AM; OM)

Corrente 4: Tese restritiva, aplicando-se o CDC somente quando se tratar de
servi¢o individualmente remunerado (RCRO; CABM)

Nio se posiciona: (IPN)

Nao abordam: (MC; JSCF; DCJ; MSZDP)






DIVERGENCIA 110 - Distingéo entre tarifa, taxa, preco publico e preco
quase publico

Corrente 1.1: O conceito de tarifa e preco publico sdo fungiveis, possuindo
natureza contratual/voluntaria/nao tributaria, sendo distintos do conceito de
taxa, de natureza legal/obrigatéria/tributaria

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Toda a disciplina do art. 175 da CF e dos arts. 9°a 13 da Lei n. 8.987/95 sobre
a remunera¢ao da concessiondria se refere ao pagamento pelo usuario de
tarifas, conceito fungivel com o de prego publico e distinto do de taxa:
enquanto aquela é de natureza contratual e consequentemente
voluntiria, essa é imposta diretamente pela lei e é obrigatéria. Segundo
o STF, o fundamental para identificar uma ou outra espécie obrigacional ¢
aferir se o particular tem a liberdade de gozar ou ndo o servigo publico em
questdo. Se o usuario tem a liberdade de, caso queira, se valer de outros
meios adequados a satisfacdo das suas necessidades (servigos piblicos
voluntarios), sera tarifa (ex.: pode-se usar a luz elétrica fornecida pelo
servigo publico, ou usar a energia solar, um gerador particular, ou mesmo
viver sem luz). Ja quando o usuario nio possuir a op¢ao de nio utilizar o
servigo (servigos publicos compulsdrios) sera taxa (ex.: na maior parte dos
municipios brasileiros, os particulares ndo podem se recusar a receber o
servigo publico de coleta domiciliar de lixo, constituindo inclusive infragdo
administrativa a utilizagdo de outro meio para se livrar do lixo produzido).

(p. 801)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Os servicos especificos e divisiveis podem ser remunerados por meio de
taxa, que é uma espécie de tributo vinculado a uma contraprestacio
estatal, ou tarifa, que é preco piublico e consiste numa cobranca, pelo
Poder Publico, que nio tem natureza tributaria, podendo sofrer alteracao,
sem os rigores do regime tributario.

[...]

Tais institutos, tarifa ou preco publico e taxa, nio se confundem.
Consolidando a orientagdo, o STF editou a Sumula n. 545, que diz: “Pregos
de servigos publicos e taxas ndo se confundem, porque estas, diferentemente
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daqueles, sdo compulsorias e tém sua cobranca condicionada a prévia
autorizacio orcamentaria, em relaciio a lei que as instituiu”. (p. 601)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Ora, enquanto a taxa é compulsdria, tarifa ou preco publico é aquele
exigido em regime de competi¢io, e nio como unica possibilidade.
Contudo, conforme pesquisa reproduzida no voto do conhecido precedente
fixado pelo Min. Teori Albino Zavaski, o servigo publico pode tanto ser
prestado em regime de competicdo como também em regime de
exclusividade, até porque o art. 16 da Lei n® 8.987/95 determina que a outorga
de concessao ou permissdo ndo tera carater de exclusividade, salvo no caso
de inviabilidade técnica ou econdémica. (p. 228)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Em primeiro lugar, alguns servicos sdo remunerados por taxas, espécie de
tributo prevista para esse fim (art. 145, II, CF). Quando o servico é
obrigatério, ou seja, imposto aos administrados, sera ele remunerado
por taxa.

[...]

Os servicos facultativos sdo remunerados por tarifa, que é caracterizada
como preco publico. Aqui o pagamento ¢ devido pela efetiva utilizacdo do
servigo, e dele podera o particular ndo mais se utilizar se o quiser. (p. 636
¢ 638)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Também no artigo 145, I1, ao prever, como um dos fatos geradores da taxa,
a prestacdo de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao
contribuinte ou postos a sua disposi¢ao (p. 291)

[...] a tarifa, quando cabivel, tem a natureza de preco publico e é fixada no
contrato (arts. 9° e 23, IV, da Lei n® 8.987/95). (p. 633)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed.. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

A natureza privada das tarifas ja foi objeto de analise pelos estudiosos
da matéria e pela jurisprudéncia, estando consolidado o entendimento
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de que sdo exacdes privadas, nao se confundindo com as taxas. Nesse
sentido, a Sumula 545, do Supremo Tribunal Federal, dispde que “precos de
servigos publicos e taxas nio se confundem, porque estas, diferentemente
daquelas, sdo compulsérias e tem sua cobranga condicionada a prévia
autorizacdo orcamentaria, em relacdo a lei que as instituiu. (p. 679-680)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)

O ordenamento juridico brasileiro prevé basicamente trés formas de
remuneracio para a prestacdo de servigos publicos: 1) tarifa: também
chamada de prego publico, ¢ a remuneragdo paga pelo usuario quando
servico publico uti singuli ¢ prestado indiretamente, por delegagdo, nas
hipoteses de concessdo e permissdo. A tarifa ¢ uma contrapartida sem
natureza tributaria, mas de cunho privado-contratual. Nao sendo tributo,
estd dispensada do cumprimento dos principios da legalidade e da
anterioridade, razdo pela qual pode ser majorada por ato administrativo do
poder concedente, e a exigéncia serd realizada imediatamente, sem
necessidade de observancia do intervalo de ndo surpresa caracteristico da
anterioridade tributéria. Exemplo de tarifa: o valor do pedagio cobrado nas
rodovias exploradas por particulares; 2) taxa: ¢ uma contrapartida tributaria
utilizada nas hipdteses de prestacdo direta pelo Estado de servigo publico uti
singuli. Também serdo remunerados por taxas os servigcos publicos
outorgados a pessoas juridicas da Administragao indireta, como autarquias,
empresas publicas e sociedades de economia mista. Em razao de sua natureza
tributéria, as taxas somente podem ser criadas ou majoradas por meio de lei
(art. 150, 1, da CF), e sua cobranga estd submetida ao intervalo minimo
imposto pelo principio da anterioridade (art. 150, III, b e ¢, da CF). Exemplo
de servigo publico remunerado por taxa ¢ o servigo postal prestado pelos
correios. (p. 1567)

Corrente 1.2: A tarifa é espécie do género preco publico, aquela significando
remunerac¢ao de um servi¢o publico, com natureza nio tributaria, e este sendo
uma remuneracio genérica ao poder publico, sendo ambos distintos do
conceito de taxa, de natureza legal/obrigatoria/tributaria

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

A expressdo preco publico é genericamente empregada para designar
pagamentos de natureza nio tributiria efetuados com a finalidade de
remunerar ou ressarcir o poder publico, ou os seus delegatarios, pelo uso
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de bens publicos por particulares, pela exploragdo economica privada de bens
e recursos pertencentes ao Estado, ou pela prestacdo de determinados
servigos publicos.

Nio ¢ raro serem tratados como sindonimos os termos tarifa e preco
publico. Filiamo-nos, porém, a corrente doutriniria que considera as
tarifas uma espécie do género preco publico. Segundo essa orientagao,
tarifa é, especificamente, 0 nome dado ao preco publico que representa
a contraprestacio pecunidria de um servico publico, pago diretamente
pelo usuario ao respectivo prestador.

E importante diferengar preco piiblico, incluidas as tarifas, de taxa.

As taxas sdo uma das espécies existentes de tributo. Sujeitam-se, portanto,
ao regime juridico tributrio, configuram uma presta¢cio compulséria, de
natureza legal (ex lege). Classificam-se como receita publica derivada. (p.
894-895)

Corrente 1.3: Aborda tarifa e preco publico como conceitos fungiveis e
diferentes do conceito de taxa sem, no entanto, defini-los

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Entretanto, como muitos dos servigos publicos sdo prestados sob a forma de
delegagdoa iniciativa privada (prestados por empresas privadas
concessiondrias e permissiondrias, que tém custos), ha a necessidade de o
usuario remunerar a empresa, pelo servico prestado, com o pagamento
de um preco ou tarifa.

[...]

Servigos publicos comerciais ou industriais sdo aqueles que a Administracdo
Publica executa, direta ou indiretamente, para atender as necessidades
coletivas de ordem econdmica. Sdo remunerados por tarifas ou precos
publicos.

[...]

Servigos "uti universi" ou gerais sdo aqueles que a Administragdo presta sem
usudrios determinados, para atender a coletividade em geral, sem
destinatarios individuais, como os servigos de iluminacdo publica, de limpeza
publica, de saneamento, etc. Sao servicos indivisiveis, ou seja, insuscetiveis
de serem mensurados na sua utilizacio e nio podem ser cobrados
mediante taxa. (p. 226 e 228)
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Corrente 1.4: Aborda tarifa e taxa como conceitos distintos sem, no entanto,
defini-los, além de niao abordar o conceito de preco publico

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Assim, tal modicidade, a qual se refere expressamente o art. 6°, § 1°, da lei
de concessao de servigos publicos (Lei 8 .987, de 13.2.1995), em rigor ¢ de
ser predicavel ndo apenas das tarifas as quais ele ¢ expressamente referido,
mas também as taxas, se esta for a modalidade de contraprestacio do
servigo (703)

Em geral, o concessiondrio de servigo publico (ou da obra publica) explora o
servigo (ou a obra publica) mediante tarifas que cobra diretamente dos
usuarios, sendo dai que extrai, basicamente, a remuneracio que lhe
corresponde. Isto nio exclui a possibilidade de que sejam também
previstas outras fontes de recursos para compor-lhe a remuneracio. (p.
756)

Corrente 2: O conceito de tarifa é classificado como preco publico, sendo
distintos dos conceitos de taxa e de preco quase publico

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Destarte, no caso de servigos publicos diretamente prestados pelo Estado,
serd esta consideracdo politica que devera ditar a fixacdo legal das taxas —
que constituem a modalidade tributiria especifica para remunera-los,
comportando a imposi¢do de valores formalmente desvinculados dos precos
de mercado, cabendo exclusivamente aos legisladores definir o que venha a
ser, in casu, a modicidade possivel (p. 570)

[...]

Esta-se diante de um conceito fronteirico ao Direito Tributario, pois que
lavra, ainda, acesa dissensdo em torno de sua natureza juridica, pois, para
alguns, a tarifa seria um preco publico; para outros, um preco quase
publico, e, ainda, para outros mais, apenas um tributo sui generis.
Descartando, de logo, a classificagdo estrita de tributo [...] resta examinar
as duas outras: a classificacio como preco publico e como preco quase
publico.

[...]

Acolhida a distin¢do fundada na natureza do interesse em jogo, tem-se que o
preco quase publico é o arrecadado tendo em vista a existéncia um
interesse exclusivo do particular, ao passo que o prego piblico sé-lo-ia,

I 0xauy




Anexo I1

Anexo 11

tendo em vista um interesse predominante do particular, considerando,
neste caso, a existéncia de um ponderavel interesse publico na atividade.
Essa distin¢io, dada a propria indole do Direito Administrativo, como ramo
do Direito voltado a realizagdo direta, concreta e imediata do interesse
publico, aponta, como a mais adequada, a classificaciio de preco publico.
(p. 584)

Corrente 3: O conceito de tarifa nao mais se funge com o conceito de preco

publico e difere-se do conceito de taxa por possuir natureza nao

tributaria/facultativa, enquanto esta tem natureza tributaria/compulséria

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

Outra disputa relevante envolve a distin¢do entre taxa ou tarifa, em face
de um servico publico especifico e divisivel. No caso da taxa, aplica-se o
regime tributario. O regime da tarifa é de direito administrativo.

Uma diferenga relevante entre taxa e tarifa se relaciona com a cobranga por
servigos a serem consumidos de modo compulsério. O regime juridico da
taxa se caracteriza pela possibilidade de exigéncia do pagamento da
prestacio tributiria mesmo quando nio tiver ocorrido a fruicio efetiva
do servico publico. Ja o regime juridico da tarifa ndo comporta solugdo
exatamente idéntica — ainda que se possa admitir a existéncia de tarifas
minimas. Nao é possivel o usuario ser constrangido, contra a proépria
vontade, a usufruir o servico e pagar a tarifa.

[...]

A corrente que recebeu as primeiras preferéncias, historicamente, foi a que
relacionava tarifa e prego publico.[...]

Essa concepgdo estava, em ultima andlise, na fundamentagdo da Stimula 545
do STF, com a seguinte redacdo: “Pregos de servicos publicos e taxas ndo se
confundem, porque estas, diferentemente daqueles, sdo compulsorias e tém
sua cobranga condicionada a prévia autorizagdo orgamentaria, em relagdo a
lei que as instituiu”.

A partir dessa diferenciagdo, concluiu-se que a taxa seria utilizada quando o
consumo de certo servico publico fosse compulsorio, enquanto a tarifa
caberia para a remuneragdo de servigos de consumo facultativo.

Essa orientacdo perdeu quase todo o prestigio doutriniario, como ja
ensinava Aliomar Baleeiro, mas nio é incomum sua utilizacdo pelos
tribunais. (p. 376-377)
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Corrente 4: O conceito de tarifa difere-se do conceito de taxa por aquela
possuir natureza contratual e esta possuir natureza tributaria, mas nao
aborda o conceito de preco publico

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

A remuneragdo dos servigos individuais pode ser feita por taxa (regime
tributario) ou por tarifa (regime contratual).

Em sintese, a remuneragao dos servigos individuais ocorre da seguinte forma:
a) quando os servigos forem executados por concessionarias, a tarifa sera,
necessariamente, a forma remuneratoéria; b) quando o servico for
prestado diretamente pelo Estado, a tarifa sera cobrada nos servicos
individuais, que niio envolvam o poder de autoridade estatal, e a taxa
sera instituida para os servigos individuais, cuja prestacido dependa da
autoridade publica. (p. 432)

Nao aborda

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

Conclusao
Distincao entre tarifa, taxa, preco publico e preco quase publico

Corrente 1.1: O conceito de tarifa e prego publico sdo fungiveis, possuindo
natureza contratual/voluntaria/ndo tributéria, sendo distintos do conceito de taxa,
de natureza legal/obrigatoria/tributaria (ASA; FM; IPN JSCF; MSZDP; MC; AM)

Corrente 1.2: A tarifa é espécie do género preco publico, aquela significando
remuneracdo de um servigo publico, com natureza ndo tributaria, e este sendo uma
remunerac¢do genérica ao poder publico, sendo ambos distintos do conceito de taxa,
de natureza legal/obrigatoria/tributaria (MA e VP)

Corrente 1.3: Aborda tarifa e preco ptiblico como conceitos fungiveis e diferentes
do conceito de taxa sem, no entanto, defini-los (DCJ)
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Corrente 1.4: Aborda tarifa e taxa como conceitos distintos sem, no entanto,
defini-los, além de ndo abordar o conceito de preco publico (CABM)

Corrente 2: O conceito de tarifa ¢ classificado como preco publico, sendo distintos
dos conceitos de taxa e de preco quase publico (DFMN)

Corrente 3: O conceito de tarifa ndo mais se funge com o conceito de prego ptiblico
e difere-se do conceito de taxa por possuir natureza ndo tributaria/facultativa,
enquanto esta tem natureza tributaria/compulsoria (MJF)

Corrente 4: O conceito de tarifa difere-se do conceito de taxa por aquela possuir
natureza contratual e esta possuir natureza tributaria, mas ndo aborda o conceito de

prego publico (RCRO)

Nao aborda (OM)



DIVERGENCIA 111 — Concepg¢io de regulaciio

Corrente 1.1: Intervenciao estatal indireta, realizada de maneira permanente
e sistematica, sobre a conduta dos sujeitos publicos e privados

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

A regulacio econdmico-social consiste na atividade estatal de
intervencao indireta sobre a conduta dos sujeitos publicos e privados, de
modo permanente e sistematico, para implementar as politicas de
governo e a realizacdo dos direitos fundamentais. A utilizacdo do
vocabulo “regulacdo” nio é casual; nio pode ele ser substituido por
“regulamentaciio”. Na terminologia consagrada entre nos, a expressao
“regulamentag¢do” corresponde ao desempenho de fungdo normativa
infraordenada, pela qual se detalham as condi¢des de aplicagdo de uma norma
de cunho abstrato e geral, 1 tal como dispde o art. 84, IV, da Constitui¢ao.
(p- 300)

Corrente 1.2: Intervencido indireta do Estado na economia por meio de
posturas passiva (fiscalizacio) e ativa (imposicio de comportamentos)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

O termo “regulagio” é polissémico, admitindo, a0 menos, trés sentidos
diversos: a) sentido amplo: regulagdo ¢ toda forma de intervencdo estatal,
correspondendo ao conceito genérico de intervencdo estatal na economia, o
que engloba tanto a atuacdo direta do Estado como o estabelecimento de
condigdes para o exercicio de atividades econdmicas; b) sentido
intermedidrio: regulacdo estatal equivale ao condicionamento, coordenagdo
e disciplina da atividade privada, excluindo-se, portanto, a atuagdo direta do
Estado na economia; c) sentido restrito: regulacdo seria somente o
condicionamento da atividade econdémica por lei ou ato normativo. No
presente capitulo, o vocabulo “regulagdo” serda utilizado no sentido
intermedidrio mencionado anteriormente, sendo possivel apontar trés
prerrogativas inerentes a atividade regulatoria: a) a edi¢do de normas; b) a
implementagado concreta das normas; e c) a fiscalizagdo do cumprimento das
normas e puni¢do das infragdes. A regulacio ¢ uma forma de intervenc¢io
indireta do Estado na economia que ndo se confunde com a atuacio
empresarial do Estado (intervencio direta) [...]. Nao se trata, todavia, de



Anexo I1

Anexo 11

simples adocio de uma postura passiva de poder de policia (na
modalidade fiscalizatéria), mas, sim, de uma postura ativa na imposicio
de comportamentos aos mercados que serio regulados. (p. 1037)

Corrente 1.3: Intervencao indireta do Estado no exercicio da atividade
normativa

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

A interven¢io estatal no dominio econdmico, segundo expde Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, tanto pode ser direta como indireta. A direta
ocorre quando o Estado, por meio de suas empresas, exerce a atividade
econdmica, em competicdo com a iniciativa privada ou em regime de
monopolio, conforme, respectivamente, determinam os arts. 173 e 177 da
Constituigdo, ¢ a indireta se da quando o Estado exerce apenas atividade
normativa que repercute na atividade econdmica, conforme especificado
no art. 174 da Constituicao.

Na intervengao direta, o Estado é produtor de bens e servigos e na indireta
é regulador da atividade prestada por particulares. De acordo com Di
Pietro, “o papel do Estado regulador ndo ¢ incompativel com o papel do
Estado produtor de bens e servigos, mas este tltimo somente serd assumido
por motivo de seguranca nacional ou de relevante interesse coletivo”,
definidos em lei, conforme determina o art. 173 da Constituigdo. (p. 264)

Corrente 1.4: Intervencio indireta do Estado nas atividades econémicas por
meio de instrumentos de autoridade

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

[...] funcdo regulatéria do Estado, ou seja, da interven¢do do Estado nas
atividades econdmicas em sentido amplo.

A verdade ¢ que, desde o fim do liberalismo classico, todos os ordenamentos
juridicos do hemisfério ocidental reconhecem a necessidade de que o Estado
intervenha em atividades exploradas pelo setor privado e, por essa razao,
conferem ao poder publico inumeros instrumentos para execucdo das
diversas formas de intervengdo estatal existentes.

[...] Este ponto merece destaque: o aumento da necessidade de regulagio ¢
consequéncia da opcio politica e econdmica de retirar o Estado da
execucdo direta de atividades empresariais, hipdtese em que ele passa a
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nelas intervir por meio da utiliza¢do de instrumentos de autoridade. (p.
54)

Corrente 2: Intervencao direta do Estado no dominio econdomico sob a figura
do Estado-regulador como agente normativo, atuando na fiscalizacao, no
incentivo e no planejamento

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Estado Regulador ¢ aquele que, através de regime interventivo, se incumbe
de estabelecer as regras disciplinadoras da ordem econdémica com o objetivo
de ajusté-la aos ditames da justiga social.

Como agente normativo, o Estado cria as regras juridicas que se destinam a
regulagdo da ordem econdémica. Cabem-lhe trés formas de atuar: a de
fiscalizacgfo, a de incentivo e a de planejamento.

[...] Desse modo, podemos caracterizar a fungdo do Estado-Regulador como
intervencdo direta no dominio econdémico. (p. 1636-1637)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

Estado regulador: a primeira forma de atuacio do ente piblico no
dominio econdmico se da por meio da regulagio das atividades exercidas
por particulares. Neste contexto, atua definindo normas de atuagdo,
reprimindo o abuso do poder econdémico e fiscalizando as atividades
exercidas pelos particulares com finalidade lucrativa, como forma de evitar
distorgdes do sistema.

E possivel destacar do texto do dispositivo transcrito que o ente publico pode
se manifestar de trés formas diversas na regulagio da atividade
econdmica, quais sejam, a fiscalizagio, o incentivo e o planejamento.
[...] E possivel, entdo, verificar que estas atividades pautam a interveng¢io
direta do Estado no dominio econdmico. (p. 1239)
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Corrente 3.1: Intervenciao do Estado de maneira restritiva ou indutiva no
comportamento dos agentes econémicos

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Por todo o exposto neste capitulo, ja podemos condensadamente definir a
regulacido da economia como o conjunto de medidas legislativas,
administrativas, convencionais, materiais ou econdmicas, abstratas ou
concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva da autonomia
empresarial ou meramente indutiva, determina, controla, ou influencia
o comportamento dos agentes econdmicos, cvitando que lesem os
interesses sociais definidos no marco da Constitui¢do e os orientando em
diregdes socialmente desejaveis. (p. 420)

Corrente 3.2: Intervencido do Estado por meio das atividades estatais de
disciplina, normatizacao e fiscalizaciio dos agentes econdomicos

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)

b) intervenciio no dominio econdmico (regulacio): consiste nas atividades
estatais de disciplina, normatizagdo e fiscalizagdo dos agentes econdmicos.
(p. 105)

Corrente 3.3: Intervencio do Estado por meio do seu poder de policia
administrativa, como agente normativo, fiscalizador e planejador

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Considerando-se panoramicamente a interferéncia do Estado na ordem
econdmica, percebe-se que esta pode ocorrer de trés modos; a saber: (a) ora
dar-se-a através de seu "poder de policia", isto é, mediante leis e atos
administrativos expedidos para executd-las, como "agente normativo e
regulador da atividade econdmica" - caso no qual exercera fungdes de
"fiscaliza¢do" e em que o "planejamento" que conceber serda meramente
"indicativo para o setor privado” e "determinante para o setor publico", tudo
conforme prevé o art. 174; (b) ora ele proprio, em casos excepcionais, como
foi dito, atuard empresarialmente, mediante pessoas que cria com tal objetivo;
e (c) ora o fard mediante incentivos a iniciativa privada (também supostos no
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art. 174), estimulando-a com favores fiscais ou financiamentos, até mesmo a
fundo perdido.

[...]

Convém analisar com um pouco mais de atengdo a primeira ¢ a segunda
hipoteses; isto ¢, a atividade reguladora da ordem econdmica, que se faz
por lei e que é executada por atos administrativos - os atos chamados de
"policia administrativa'-, e a atividade desenvolvida mediante atuacdo
empresarial do Estado, vale dizer, aquela na qual o Poder Publico, através de
criaturas suas, propde-se a agir como protagonista da exploracdo econdmica.

(p. 815)

Corrente 4: Atividade que envolve poder normativo, policia, fomento e

intervencao

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Ri de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Quanto a regulacio, trata-se de atividade que envolve poder normativo por
parte da Administragio Publica (portanto, funcdo atipica da Administragdo
Publica), policia, fomento, intervenc¢do, com a peculiaridade de que todas
essas atribuigdes se concentram em um mesmo ente (as agéncias reguladoras,
ainda que nem todas tenham essa denominagao). (p. 197)

Corrente 5: Atividade administrativa cumulativamente normativa, executiva

e judicante, ndo se confundindo com regulamentacgio

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Nao abordam

A regulacdo, abrindo uma atividade administrativa cumulativamente
normativa, executiva e judicante dessas agéncias, atuando sobre matérias
adrede infraconstitucionalmente deslegalizadas, ¢ inconfundivel com a
regulamentacio, acima descrita, de estrita defini¢do constitucional, que
apresenta conteudo exclusivamente normativo e, formalmente, ¢ privativa do

Chefe do Poder Executivo. (p. 246)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)
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MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

Conclusao
Concepgao de regulagio

Corrente 1.1: Intervencdo estatal indireta, realizada de maneira permanente e
sistematica, sobre a conduta dos sujeitos publicos e privados (MJF)

Corrente 1.2: Intervengdo indireta do Estado na economia por meio de posturas
passiva (fiscalizag@o) e ativa (imposigdo de comportamentos) (RCRO)

Corrente 1.3: Intervencio indireta do Estado no exercicio da atividade normativa
(IPN)

Corrente 1.4: Intervencdo indireta do Estado nas atividades econdmicas por meio
de instrumentos de autoridade (MA e VP)

Corrente 2: Intervengdo direta do Estado no dominio econémico sob a figura do
Estado-regulador como agente normativo, atuando na fiscaliza¢do, no incentivo e
no planejamento (JSCF; MC)

Corrente 3.1: Intervencdo do Estado de maneira restritiva ou indutiva no
comportamento dos agentes econdmicos (ASA)

Corrente 3.2: Intervencdo do Estado por meio das atividades estatais de disciplina,
normatizagdo e fiscalizagdo dos agentes econdmicos (AM)

Corrente 3.3: Intervencdo do Estado por meio do seu poder de policia
administrativa, como agente normativo, fiscalizador e planejador (CABM)

Corrente 4: Atividade que envolve poder normativo, policia, fomento e
intervengdo (MSZDP)
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Corrente 5: Atividade administrativa cumulativamente normativa, executiva e
judicante, ndo se confundindo com regulamentagdo (DFMN)

Nao abordam (DCJ; FM; OM)
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DIVERGENCIA 112 — Natureza juridica do planejamento
Corrente 1: O Planejamento é uma atividade/fun¢ao administrativa

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020. (MC)

E possivel destacar do texto do dispositivo transcrito que o ente publico pode
se manifestar de trés formas diversas na regulagdo da atividade econdmica,
quais sejam, a fiscalizagdo, o incentivo e¢ o planejamento. [...] O
planejamento, por seu turno, se apresenta por meio da estipulagdo de metas a
serem alcangadas pelo governo no ramo da economia. E possivel, entdo,
verificar que estas atividades pautam a intervencdo direta do Estado no
dominio econémico. (p. 1239-1240)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacio, 2021. (AM)

A atividade estatal de planejamento da economia cria diretrizes
obrigatorias para o setor publico. Porém, o planejamento estatal ¢ meramente
indicativo para o setor privado (art. 174 da CF).

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. (OM)

Tendo em vista a dificuldade de abranger a maior parte das atividades
administrativas numa classifica¢do, serdo somente enunciadas as atividades
mais frequentes:

[...] m) atividade de planejamento (por exemplo: elaboragdo de planos de
desenvolvimento, planos urbanisticos); (p. 97)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Considerando-se panoramicamente a interferéncia do Estado na ordem
econdmica, percebe-se que esta pode ocorrer de trés modos; a saber: (a) ora
dar-se-a através de seu "poder de policia", isto é, mediante leis e atos
administrativos expedidos para executa-las, como "agente normativo e
regulador da atividade econdmica" — caso no qual exercerd funcdes de
"fiscalizacdo" e em que o "planejamento' que conceber serd meramente
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"indicativo para o setor privado” e "determinante para o setor publico", tudo
conforme prevé o art. 174. (p. 818)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. (MJF)

A natureza continua e permanente da regulacdo estatal compreende uma
funcio de planejamento. O Estado tem o dever juridico de avaliar a situagao
contemporanea, identificar os problemas previsiveis do futuro e estimar as
providéncias cabiveis e adequadas a serem adotadas. (p. 304)

Corrente 2: O Planejamento é um principio

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Pelo Principio do Planejamento, a Administragdo Publica ndo deve atuar
de forma improvisada. O Planejamento, isto ¢, o estudo e o estabelecimento
das diretrizes e metas que deverdo orientar a agdo governamental, ¢ expressao
do principio constitucional da eficiéncia na sua vertente de avaliacdo de
resultados. (p. 237)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

Em relagdo a Unido, vale a pena lembrar que seu estatuto organizacional
relaciona cinco principios que devem nortear a atividade na Administragao
Federal: o planejamento, a coordenacdo, a descentralizagdo, a delegacdo de
competéncia e o controle. (p. 844)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(FM)

Decreto-Lei n. 200/67, definindo a organizagdo da Administragdo Publica
Federal, estabeleceu, em seu art. 6° e seguintes, os principios basicos, ditos
fundamentais, norteadores dessa estrutura e das atividades desenvolvidas
por essa ordem politica, o que hodiernamente ¢ copiado pelos demais entes
da Federagdo. Os principios apontados sdo:

a) Principio do planejamento: introduz para a Administragdo o dever de
elaborar planos e programas, visando promover o desenvolvimento
econdmico-social do pais, assegurando aos cidaddos o direito a prosperidade
(art. 7°). (p. 141)
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Corrente 3: O Planejamento é uma ferramenta administrativa

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
(IPN)

Planejamento é uma ferramenta administrativa fundamental para a
consecucdo de objetivos ou metas. Ele envolve um processo em que antes da
acdo sdo analisados inumeros fatores condicionantes, como 0s prazos, 0s
custos, o desempenho, e conjunturais, como, por exemplo, 0s riscos
envolvidos, tendo em vista o cendrio econdomico (inflagdo, escassez de certos
recursos etc.), para o alcance de determinados resultados (p. 246)

Corrente 4: O Planejamento é um dever do Estado

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9 ed. Rio
de Janeiro: Forense; Método, 2021 (RCRO)

A intervengdo na ordem econdmica, assim como as demais atividades
administrativas, depende do planejamento prévio por parte do Estado.
Trata-se de um dever (e ndo de mera liberalidade do Estado) cujo objetivo
¢ garantir o Direito Fundamental & Boa Administragdo Publica. (p. 1033)

Corrente 5: O Planejamento é uma técnica social de programacio

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. (DFMN)

Em suma, o planejamento estatal deve ser entendido nada mais do que um
conceito instrumental: mera técnica social para programar e desenvolver
a correta concentragdo de poder necessaria para que possa ser eficientemente
empregada pelo aparelho administrativo do Estado para a racionalizagdo de
suas proprias atividades, em suas diversas fungdes; sempre operando sob
diretrizes constitucionais ¢ em beneficio da sociedade, na concentragdo ¢
dire¢@o dos meios que dela retira para alcangar as finalidades de interesse
geral. (p. 676)

Nao abordam
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ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense; METODO, 2021. (MA e VP)
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CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Conclusao
Natureza juridica do planejamento

Corrente 1: O Planejamento ¢ uma atividade/fun¢do administrativa (MC; AM,;
OM; CABM, MJF)

Corrente 2: O Planejamento ¢ um principio (ASA; JSCF; FM)

Corrente 3: O Planejamento ¢ uma ferramenta administrativa (IPN)
Corrente 4: O Planejamento é um dever do Estado (RCRO)

Corrente 5: O Planejamento é uma técnica social de programagdo (DFMN)

Nao abordam: (MA e VP; DCJ; MSZDP)



DIVERGENCIA 113 — Fomento como atividade regulatéria
Corrente 1.1: O fomento é uma manifestacio da regulacao estatal

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

O fomento é uma manifestacio da regulacio estatal, como ja afirmado no
capitulo anterior. Mas nem toda a regulacdo ¢ fomento. A regulacio se
exercita mediante uma pluralidade de instrumentos juridicos, entre os
quais se encontra o fomento. Mas a sistematicidade e a relevancia do
fomento autorizam afirmar a configuragdo de uma fungao estatal diferenciada
e especifica. A complexidade e a amplitude do fomento exigem o estudo em
apartado do instituto e de suas manifestacdes. (p. 331)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. Ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

19.5.8 Regulacio por incentivos ou por “empurrdes” (nudge)

No ambito da Administracdo de resultados, marcada pelo consensualismo,
em vez de imposi¢do de san¢des negativas ao regulado, que ndo cumpre as
metas estabelecidas no ordenamento juridico ou nos ajustes eventualmente
celebrados, o regulador deve estabelecer também mecanismos indutivos,
com a previsdo de incentivos positivos para as hipoteses em que as metas
forem implementadas pelo agente regulado.

A atuacio por incentivos é encontrada, primordialmente, no fomento e
na regulagdo estatais que estabelecem prémios para os atores econdmicos e
sociais que atuarem de determinada forma ou atingirem as metas fixadas pela
Administragao Publica, assim como ocorre (ex.: metas fixadas nas parcerias
com o Terceiro Setor; concessdes com remuneragdo variavel de acordo com
o desempenho da concessiondria). (p. 105-106)

Corrente 1.2: O fomento, sinonimo de incentivo, ¢ uma das formas de atuac¢ao
do Estado-regulador

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)
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O mandamento fundamental do Estado Regulador estd no art. 174 da CF:
“Como agente normativo e regulador da atividade econdmica [...]. Como
agente normativo, o Estado cria as regras juridicas que se destinam a
regulagdo da ordem econdémica. Cabem-lhe trés formas de atuar: a de
fiscalizacdo, a de incentivo ¢ a de planejamento

[...] No que concerne ao incentivo — denominado por alguns de “fomento”
—, deve o Estado disponibilizar o maior niimero possivel de instrumentos para
o desenvolvimento econdmico a ser perseguido pela iniciativa privada.
Trata-se, na verdade, de estimulo para o desempenho da atividade
econdmica. Sdo instrumentos de incentivo os beneficios tributarios, os
subsidios, as garantias, os empréstimos em condi¢des favoraveis, a prote¢ao
aos meios nacionais de produgdo, a assisténcia tecnoldgica e outros
mecanismos semelhantes que se preordenem ao mesmo objetivo. (p. 1636-
1637)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

Estado regulador: a primeira forma de atuacio do ente piblico no
dominio econdmico se da por meio da regulagiio das atividades exercidas
por particulares. Neste contexto, atua definindo normas de atuagdo,
reprimindo o abuso do poder econdémico e fiscalizando as atividades
exercidas pelos particulares com finalidade lucrativa, como forma de evitar
distorgdes do sistema.

E possivel destacar do texto do dispositivo transcrito que o ente publico pode
se manifestar de trés formas diversas na regulagio da atividade
econdmica, quais sejam, a fiscaliza¢io, o incentivo e o planejamento.
[...] O incentivo ou fomento pode ser ilustrado por medidas como isengdes
fiscais, subsidios, aumentos de tributos de importacdo de determinados
produtos, assisténcia tecnoldgica e incentivos crediticios do poder publico
que visam a auxiliar no desenvolvimento econdémico e social do pais. (p.
1239-1240)

Corrente 2: O fomento constitui espécie do género da interven¢ao do Estado
na economia, mas esta excluido do conceito de regulacao

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

Do conceito de regulagio esta excluida a atividade direta do Estado como
produtor de bens ou servicos ¢ como fomentador das atividades
econdmicas privadas que, junto com a regulacdo, constituem espécies do
género da intervencio do Estado na economia. Teriamos, por essa
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classificagdo, respectivamente, o Estado-empresario, o Estado-fomentador
e o Estado-regulador. As trés figuras sempre coexistirdo. (p. 411)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Faga-se, agora, uma brevissima mencdo a terceira modalidade de
intervencdo estatal na ordem econdmica, que é a atividade de fomento.
Esta se exerce ora por meio de incentivos fiscais, ora por meio de
financiamentos. (p. 835)

A intervencao do Estado no dominio social tanto se faz pela prestagdo dos
servigos publicos desta natureza (educagao, saude, previdéncia e assisténcia
social) como pelo fomento da atividade privada mediante trespasse a
particulares de recursos a serem aplicados em fins sociais. (p. 839)

Corrente 3: O fomento é uma modalidade da funcao/atividade administrativa
de incentivo a iniciativa privada

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

Em sentido objetivo, a Administra¢cdo Publica abrange as atividades
exercidas pelas pessoas juridicas, 6rgdos e agentes incumbidos de atender
concretamente as necessidades coletivas; corresponde a funcdo
administrativa, atribuida preferencialmente aos 6rgdos do Poder Executivo.
Nesse sentido, a Administra¢io Piublica abrange o fomento, a policia
administrativa e o servigo publico.

O fomento abrange a atividade administrativa de incentivo a iniciativa
privada de utilidade publica. (p. 194-195)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

Por sua vez, fomento é atuacio administrativa destinada a promover,
incentivar ou proteger atividades que atendam a necessidades publicas, sem
usar coagao ou criar servigos publicos

Tendo em vista a dificuldade de abranger a maior parte das atividades
administrativas numa classificacdo, serdo somente enunciadas as atividades
mais frequentes:

[.]
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r) atividade de fomento ou incentivo — estimulo a condutas e atuagdes de
particulares, sem uso de mecanismos de coagdo (por exemplo: subsidios,
incentivos fiscais, prémios e condecoragdes). (p. 100-101)

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Através dessa atividade administrativa publica de elevado valor, que a
doutrina contemporanea também tem denominado de ag@o propulsora, mas
que tradicionalmente ¢ conhecida como de fomento piblico, o Estado
contemporaneo antecipa a realizacdo do Estado de Justica, que, de futuro,
possibilitard a plena conciliagdo das conquistas da liberdade com as da
dignidade do ser humano, para sua realizagdo plena em sociedade. (p. 198)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

O Estado desempenha as seguintes atividades: intervém na economia,
exercita poder de policia, presta servigos publicos e fomenta atividades de
interesse publico ndo privativas. (p. 212)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

Advirta-se, porém, que a funciio ou atividade administrativa nio se resume
a servigos publicos, como fazem crer alguns autores. Ela compreende,
hodiernamente, no mais das vezes, a prestacdo dos servigos publicos, o
exercicio do poder de policia administrativa, a atividade de fomento ¢ a
atividade de interveng@o.

O fomento ¢ atividade de incentivo a iniciativa privada de utilidade
publica. (p. 28)

Corrente 4: Fomento é uma forma de intervenciao do Estado na economia e
uma atividade administrativa

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)

A terceira forma de intervenc¢io do Estado no dominio econdmico consiste
nas atividades administrativas de fomento por meio das quais sdo
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promovidas agdes e programas de incentivo a setores especificos da
economia. (p.1608)

Nao abordam

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

Conclusao
Fomento como atividade regulatéoria
Corrente 1.1: o fomento é uma manifestagdo da regulagao estatal (MJF; RCRO)

Corrente 1.2: O fomento, sinénimo de incentivo, € uma das formas de atuagdo do
Estado-regulador (JSCF; MC)

Corrente 2: O fomento constitui espécie do género da interveng@o do Estado na
economia, mas esta excluido do conceito de regulacdo (ASA; CABM)

Corrente 3: O fomento ¢ uma modalidade da fungdo/atividade administrativa de
incentivo a iniciativa privada (MSZDP; OM; DFMN; IPN; DCJ)

Corrente 4: O fomento ¢ uma forma de intervengdo do Estado na economia e uma
atividade administrativa (AM)

Nao abordam: (MA e VP; FM)






DIVERGENCIA 114 — Unilateralidade quanto 2 outorga do estimulo
Nao abordam:

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015(CABM)
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MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

Conclusao
Unilateralidade quanto a outorga do estimulo

Nao abordam: (ASA; MJF; CABM; OM; FM; IPN; DCJ; JSCF; AM; RCRO;
MSZDP; MA e VP; MC; DFMN)



DIVERGENCIA 115 — Tipos de estimulos
Corrente 1: Estimulos honorificos, juridicos e economicos

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2021 (RCRO)

a) fomento honorifico: recompensas publicas reconhecidas a alguém que
teve comportamento exemplar (ex.: condecoragdo conferida ao policial por
ato de bravura); b) fomento econdmico: vantagens de ordem econdmica (ex.:
empréstimos publicos em condi¢des diferenciadas); e c) fomento juridico:
tratamento juridico favoravel, com vantagens econdmicas indiretas (ex.:
cessdo de bens e de servidores ptiblicos para Organizacdes Sociais). (p. 1059)

Corrente 2: Estimulos economicos e honorificos

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. Ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018 (OM)

[...] atividade de fomento ou incentivo — estimulo a condutas e atuagdes de
particulares, sem uso de mecanismos de coagdo (por exemplo: subsidios,
incentivos fiscais, prémios e condecoragédes). (p. 97)

Corrente 3: Estimulos econdmicos e juridicos

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014 (DFMN)

Incentivos fiscais [...], incentivo infraconstitucional [...], incentivos
crediticios; os incentivos a pesquisa e a tecnologia; a assisténcia técnica
[...], incentivo financeiro [...] incentivos legais na prépria Constituiciio
(art. 172). (p. 680-697)
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Corrente 4: Estimulos economicos

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020 (JSCF)

O incentivo representa o estimulo que o governo deve oferecer para o
desenvolvimento econdmico e social do pais, fixando medidas como as
isencdes fiscais, 0 aumento de aliquotas para importacdo, a abertura de
créditos especiais para o setor produtivo agricola e outras do género.
No que concerne ao incentivo — denominado por alguns de “fomento” —, deve
o Estado disponibilizar o0 maior niimero possivel de instrumentos para o
desenvolvimento econdmico a ser perseguido pela iniciativa privada.
Trata-se, na verdade, de estimulo para o desempenho da atividade
econdmica. Sdo instrumentos de incentivo os beneficios tributarios, os
subsidios, as garantias, os empréstimos em condicdes favoraveis, a
protecio aos meios nacionais de produciio, a assisténcia tecnolégica e
outros mecanismos semelhantes que se preordenem ao mesmo objetivo.
(p. 1636-1637)

CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 7. ed. Salvador:
Juspovidm, 2020 (MC)

O incentivo ou fomento pode ser ilustrado por medidas com isenc¢des fiscais,
subsidios, aumentos de tributos de importacio de determinados
produtos, assisténcia tecnologica e incentivos crediticios do poder
publico que visam a auxiliar no desenvolvimento econdmico e social do
pais. (p. 1240)

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020 (MSZDP)

O fomento abrange a atividade administrativa de incentivo a iniciativa
privada de utilidade publica. Fernando Andrade de Oliveira (RDA 120/14)
indica as seguintes atividades como sendo de fomento: a) auxilios
financeiros ou subvencdes, por conta dos orgamentos publicos; b)
financiamento, sob condi¢des especiais, para a construg@o de hotéis e outras
obras ligadas ao desenvolvimento do turismo, para a organizacdo ¢ o
funcionamento de industrias relacionadas com a construgdo civil, e que
tenham por fim a produg¢do em larga escala de materiais aplicaveis na
edificag@o de residéncias populares, concorrendo para seu barateamento; c)
favores fiscais que estimulem atividades consideradas particularmente
benéficas ao progresso material do pais; d) desapropriagdes que favorecam
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entidades privadas sem fins lucrativos, que realizem atividades uteis a
coletividade, como os clubes desportivos e as instituigdes beneficentes. (p.
195)

MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015 (CABM)

Faga-se, agora, uma brevissima mengao a terceira modalidade de intervengao
estatal na ordem econdmica, que ¢ a atividade de fomento. Esta se exerce
ora por meio de incentivos fiscais, ora por meio de financiamentos. Os
incentivos fiscais sdo exoneragdes totais ou parciais da obrigagdo de
pagamento de determinados tributos durante um certo lapso de tempo, como
contrapartida da realizagdo de investimentos em determinada atividade e sob
certas condi¢des, que o Poder Publico repute uteis para a coletividade, em
consonancia com os valores estabelecidos no art. 170 e seus incisos. Os
financiamentos, que podem ser a juros bastante baixos e eventualmente até
a fundo perdido, sdo inje¢des de recursos que o Poder Publico faz em favor
da empresa que preencha determinados requisitos para deles usufruir, sempre
em vista do atendimento dos interesses juridicamente prestigiados a que se
reporta o art. 170. Para amparo e fomento a certas atividades econdmicas o
Poder Publico pode, com fulcro no art. 149 da Constituicdo Federal, instituir
“contribui¢des de intervengdo no dominio econdémico. (p. 832)

Nao abordam

ALEXANDRINO, Marcelo;, PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 29. ed. Sdo Paulo: Método, 2021 (MA ¢ VP)

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013 (ASA)

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Salvador:
Juspovidm, 2015 (DCJ)

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018 (MJF)

MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
(FM)
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MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021 (AM)

NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019
(IPN)

Conclusao

Tipos de estimulos

Corrente 1: Estimulos honorificos, juridicos e economicos (RCRO)
Corrente 2: Estimulos econdmicos e honorificos (OM)

Corrente 3: Estimulos econdmicos e juridicos (DFMN)

Corrente 4: Estimulos economicos (JSCF; MC; MSZDP; CABM)

Nao abordam: (ASA; FM; IPN; DCJ; AM; MA e VP; MJF)
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A presente obra busca apresentar a disciplina direito
administrativo tal como eﬁa Se encontra mo panorama
juscientifico brasileiro no inicio do século XXI, motivo pelo
qual intitula-se "Curso de Direito Administrativo Brasileiro™.
Com o Direito em plena transformac&o, sentia-se falta de um
curso, e ndo de um manual, esquematizado, descomplicado
ou facilitado, que conseguisse expressar, com o rigor
met odol% icoeaabrangéncia cientifica que toda ciéncia deve
ter, 0s novos institutos e diregdes que a disciplina necessita.
\ dita pés-modernidade vem alterando profundamente os
Tema\ Ao nucleo basico do direito ddIﬂlﬂl\TI ati vo > g presente
obra reconhece as importantes mudancas que este ramo
atravessa.
Odireito administrativo vive um dos seus momentos demaior
uarmgao motivo pelo qual se entende necessario expor.
de forma si \mmcrma dindmica. realista. interdisciplinar.
intradisciplinar e transfronteirica, os novos paradigmas pelos
qua'a essa ciéncia vem atravessando. Paradigmas esses que
ainda estdo em construgdo. mas ja trazem ao estudo da
matéria desafios.
Por isso, consciente da nova conjuntura e das
mudangas em ar wda_mG to, creia-se necessaria
uma obra que traga uma revisdo total da
disciplina, epistemolégica e metodoldgica,
alcancando todos os institutos e até mesmo o
conceito de direito adm inistrativo como
ciéncia.
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