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Llaneza

Jorge Luis Borges (Argentina, 1899-1986)

Se abre la verja del jardin con la docilidad de
la pagina que una frecuente devocion interroga
y adentro las miradas no precisan fijarse en los
objetos que ya estan cabalmente en la

memoria.

Conozco las costumbres y las almas y ese
dialecto de alusiones que toda agrupacion
humana va urdiendo. No necesito hablar ni
mentir privilegios; bien me conocen quienes
aqui me rodean, bien saben mis congojas y mi
flaqueza. Eso es alcanzar lo mas alto,
lo que tal vez nos dard el Cielo: no
admiraciones ni victorias sino sencillamente
ser admitidos como parte de una Realidad

innegable, como las piedras y los arboles.



RESUMO

O presente estudo visa a analisar o instituto do jubilamento nas instituicdes de ensino
superior. A ocorréncia de afastamento de alunos de universidades publicas, através de um ato
administrativo, por descumprimento de regimentos internos, ¢ uma realidade em que esta
implicada a Administragcdo Publica, utilizando-se de seu poder regulamentar. Inicialmente,
sera feito um histérico do Direito Administrativo. Em seguida, serdo feitas consideragdes a
respeito dos poderes da Administracdo Publica. Apos, far-se-4 uma analise dos principios que
regem o Poder Publico. Finalmente, o jubilamento serd analisado desde sua origem
etimoldgica, passando por sua base historica e politica, para melhor contrapd-lo a Lei de
Diretrizes ¢ Bases da Educagdo Nacional e ao devido processo administrativo, ¢ assim
verificar sua legalidade.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Jubilamento. Institui¢des de Ensino Superior.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the institution of jubileement in higher education
institutions. The occurrence of expulsion of students in public universities, through an
administrative act, for breach of internal regulations, is a reality that is implicated in the
Government, using its regulatory power. Initially, there will be a history of Administrative
Law. Then considerations concerning the powers of the general government will be made.
After an analysis of the principles governing the Government will make itself. Finally, the
jubileement be analyzed from its etymological origin, through its historical and political
background, to better contrast it with the Law of Guidelines and Bases of National Education
and the administrative due process, and thus verify its legality.

Key-Words: Administrative Law. Jubileement. Institutions of Higher Education.
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1 INTRODUCAO

O jubilamento ¢ um ato administrativo praticado pelas instituigdes de ensino
superior publicas que visa afastar alunos que infringem seus regulamentos internos.

O Direito Administrativo ¢ uma for¢a, uma forma de poder, exercida pelo Estado
Moderno sobre os particulares em nome de todos. Existem diversas correntes doutrinarias que
tratam do seu surgimento. Para uns o Estado surge junto com a prépria sociedade, para outros,
em decorréncia da sociedade e para uma terceira vertente doutrinaria, o Estado surge somente
quando aparece como um ente personalizado, que se apresenta exteriormente, como parte do
tecido social do mundo nas relagdes internacionais, mas também internamente, apresentando-
se como pessoa juridica de direto publico, podendo assim adquirir direitos e contrair
obrigagdes na ordem juridica.

A lei produzida pelo Poder Legislativo, muitas vezes, apresenta-se insuficiente
para atuacdo plena do Direito, tanto para Estado, como para o administrado. O Direito
Administrativo, decorréncia do Estado de Direito, precisa criar normas que sirvam de base
para o seu funcionamento, que ditem sua forma de agir de maneira a permitir a concretizagao
de seus servigos, que sao sempre de interesse publico. A regulamentagdo interna de um 6rgao
da administracdo publica, tem a fungdo de auxiliar a lei e tendo origem nela, ndo pode
ultrapassa-la, estando o seu exercicio a ela subordinado. Os instrumentos normativos
utilizados para complementar as lacunas inevitaveis, deixadas pela produgdo legislativa,
vincula a a¢@o dos 6rgaos administrativos a uma limitacdo imposta pela Constituicdo Federal.

A pretensdo desta pesquisa ¢ de descobrir os limites das liberdades do poder de
regulamentar, quando da elaboragdo dos regimentos internos, vendo se estaria ou ndo,
havendo um prejuizo dos direitos dos administrados por falta de uma fiscalizagdo que ponha
os regimentos internos em consonancia com a legislacdo vigente.

Feitas tais consideragdes, o presente trabalho apresenta uma estrutura
organizacional pautada em capitulos, desenvolvendo a tematica por meio da pesquisa
bibliografica e jurisprudencial.

De inicio, este estudo se ocupard da origem e da formagdo do Direito
Administrativo, como forca estatal que evolui da vontade do soberano até sua atuagdo como
forca coercitiva em nome da coletividade. Neste trabalho, havera uma breve incursdo ao
Direito Econdmico pois foram as regras de comércio, as primeiras a legislar (oralmente) seus
contratos e a julgar seus pares, independente das vontades dos soberanos, abrindo assim, o

caminho do futuro Direito Administrativo, onde o interesse publico substitui o do Principe.
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No caso especifico deste estudo, que ¢ o de investigar os motivos administrativos do
jubilamento nas universidades publicas, o fator econdmico, seu suposto custo aos cofres
publicos, parece ser uma das razdes de sua pratica.

Do impulso econdmico ao Estado de Direito, serd preciso observar os poderes
administrativos (vinculado, discriciondrio, hierdrquico, de policia e regulamentar) como
instrumentos de atuagao estatal.

No terceiro capitulo, os principios da administragdo publica previstos na
Constituicdo Federal serdo estudados, como também o regulamento (via de atuagdo
administrativa), o processo administrativo, a ampla defesa, o contraditério e por fim, o
principio da supremacia do interesse publico e sua consequente indisponibilidade.

O quarto capitulo tratard do jubilamento propriamente dito, desde suas origens
(etimolodgica, historica e politica), para melhor poder confronta-lo com a Lei de Diretrizes e
Bases da Educagdo Nacional, e, com a necessidade ou ndao, do devido processo

administrativo. Por fim, sera feito um estudo de caso e de jurisprudéncia.
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2 ORIGEM E FORMACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

A formag¢do do Direito Administrativo aconteceu no final do século XVIII, em
consequéncia das revolugdes que abalaram a Europa medieval. Isso ndo significa dizer que
antes inexistissem normas administrativas, pois, onde aparecem grupamentos humanos,
sempre houve uma tentativa de controle das atividades estatais, por mais rudimentares que
fossem. Na Antiguidade, esse controle possuia base sobrenatural ou divina. Tanto no velho
Egito como nas republicas helénicas da Grécia, podem ser observadas as primitivas formas de
controle através de 6rgdos encarregados das fungdes administrativas, mas em todas elas, a
Administragdo manifesta-se como uma forma de poder, uma “atribui¢do hierarquica, instituto
.. .. . ., .
do Direito Administrativo”, como destaca Diogenes Gasparini .

[...] na Antiguidade oriental (india, China, Assiria, Babilonia) predominava o trago

teoldgico como base ou fundamento do poder supremo dos chefes, cujas ordens

eram automaticamente cumpridas. No poder de dar ordens estd a atribuicdo

hierarquica, instituto do Direito Administrativo. [...] A historia das republicas

helénicas revela a existéncia de numerosos institutos destinados & manuten¢do da

ordem [..]. As cidades eram dotadas de servigos administrativos e,

consequentemente, direitos e deveres decorrentes da respectiva frui¢do por parte dos

administrados eram previstos. Em Esparta existiam servidores encarregados de

orientar a formag@o dos jovens e de dirigir cultos religiosos voltados um e a outro

sexo dos seus habitantes. Em Atenas sobressaia a legislagdo concernente a

fiscalizagdo dos dinheiros publicos, que segundo alguns, teria sido a origem dos
atuais Tribunais de Contas.

O desenvolvimento do Direito Administrativo também ndo encontrou grandes
progressos na Idade Média, uma vez que todo o poder encontrava-se concentrado em
monarquias absolutistas, nas quais a vontade do soberano era a Unica lei existente, onde o Rei
jamais encontrava-se submetido a nenhuma lei, a nenhum Tribunal, que ndo fosse criado por
ele mesmo, com excecdo de uma pequena autonomia dos comerciantes, como serd visto mais
adiante neste estudo.

Estando seus atos acima de qualquer ordenamento juridico, criou-se a base para a

teoria da irresponsabilidade do Estado, como assinala Maria Sylvia Zanella de Pietro*:

" GASPARINI, Diogenes Direito Administrativo. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 92.
2 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 23.
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Era a época das monarquias absolutas, em que todo poder pertencia ao soberano; a
sua vontade era a lei, a que obedeciam todos os cidaddos, justamente chamados de

servos ou vassalos (aqueles que se submetem a vontade de outrem). Neste periodo,
chamado de Estado de Policia assinala Merkl (1980:93) que o direito publico se
esgota num Unico preceito juridico, que estabelece um direito ilimitado para

administrar, estruturado sobre principios segundo os quais quod regi plaucuit lex
est, the king can do no wrong, le roi ne peut mal fair.

No periodo medieval ndo havia Tribunais independentes, tudo dependia das
decisdes do soberano, ou ainda dos conselhos que, criados pelo rei, decidiam os conflitos
entre particulares, mas sempre subordinados as vontades reais. Ainda nos séculos XIII e XIV,
nas obras dos glosadores da Idade Média se encontra os primeiros passos do que mais tarde
sera chamado de direitos constitucional, administrativo e fiscal.

O Direito Administrativo apresentara seus primeiros contornos como um direito
auténomo somente com o advento do Estado Moderno que sera estruturado sobre o conceito
de Estado de Direito. O Estado de Direito tem como fundamentos o principio da legalidade
(principio este que submete a todos, inclusive os governantes, a lei), e o principio da
separagdo dos poderes, que assegura as liberdades individuais entre particulares e também
entre estes e o Estado.

Hoje, existe um consenso entre os estudiosos do Direito Administrativo de que
seu nascimento ocorreu quando das revolugdes que puseram fim aos regimes absolutistas,
chegado mesmo alguns autores a considerar a Revolucao Francesa como ponto principal, pois
somente nos paises que adotaram seus principios através de uma luta a favor de uma mudancga
de regime, pode ser observada a aparicdo do Estado Moderno, o também chamado Estado de
Direito, onde o Executivo submete-se ao que dita a Lei. E o que se extrai do comentario de
Dibgenes Gasparini’:

A Revolugdo Francesa de 1789, ao derrubar a realeza, produziu profundas altera¢des
sociais, politicas e econémicas no pais. Com efeito, passa-se do Estado de Policia ou
absolutista para o Estado de Direito. Consagra-se o principio da triparti¢do do Poder.
Surgem as fungdes legislativa, executiva e judiciaria em razdo da doutrina

sistematizada por Montesquieu e formula-se o principio da submissdo da Executivo
a lei. O arbitrio cede lugar a legalidade.

O pensamento de Maria Sylvia Zanella de Pietro®, vai, também, nesta direcao

quando afirma:

> GASPARINI, Diogenes Direito Administrativo. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 93.
4 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrative. 11 ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, p.26.



13

E inegivel a contribuigdio do direito francés para a autonomia do Direito
Administrativo. Costuma-se indicar, como termo inicial do nascimento do Direito
Administrativo, a Lei de 28 pluvioso do Ano VII (1880), que organizou
juridicamente a Administragdo Publica na Franga. Mas foi gracas principalmente a
elaboragdo jurisprudencial do Conselho de Estado Francés que se constituiu Direito
Administrativo. O apego ao principio da separagdo de poderes e a desconfianga em
relagdo aos juizes do velho regime serviram de fundamento para a criagdo, na
Franga, da jurisdigdo administrativa (o contencioso administrativo), ao lado da
jurisdi¢do comum, instituindo-se, desta forma, o sistema de dualidade de jurisdigdo.

No entanto, ndo ¢ possivel afirmar que a base do Direito Administrativo esta
somente nos sistemas europeus que sofreram as revolugdes do século XVIII. Tendo cada pais
uma historia distinta, suas solugdes de desenvolvimento do poder politico também se
diferenciam bastante. O ponto de partida encontra-se na Europa Medieval, onde as relagdes
econdmicas formaram a base do Direito Comercial, que, por sua vez, ¢ o primeiro a tentar
fugir da dominagdo exclusiva do soberano, criando suas proprias regras e seus tribunais
compostos por comerciantes. O Direito Comercial ¢ o fundamento do Direito Economico,
que, juntamente com o Direito Administrativo, ampliam o conceito de servigo publico, que
antes estava reservada ao soberano e depois a uma determinada classe de particulares.

E no comeco da regulagio da atividade econdmica que se encontra a base do
Poder Regulamentar da Administragdo Publica. O fator econdomico € o primeiro a retirar do
Rei o controle exclusivo da atividade estatal. Neste sentido, faz-se necessario uma breve
recapitulacdo da relagdo existente entre economia e dire¢@o estatal, do Principe ao Estado de

Direito.

2.1 Origem da regulacio econémica

Numa concepgdo estrita do Direito Econdmico ¢ possivel identificar o Direito
Comercial como componente fundamental para a sua compreensdo, o que obriga a uma
pequena revisao historica do seu nascimento.

O desenvolvimento do Direito Comercial esta ligado ao surgimento das
sociedades mercantes na Idade Média, durante o século XII. Esta expansdo das sociedades
mercantis aconteceram em dois lugares da Europa. O primeiro se deu na Italia do Norte e o

segundo nas cidades da regido de Flandres’.

: COQUERY, Natacha. Les faillites boutiquiéres sous I’Ancien Régime:Une gestion de 1’échec mi-juridique
mi-pragmatique (fin XVIle - fin XVIlle siecle). Disponivel em: <http://www.cairn.info/revue-francaise-de-
gestion-2008-8-page-341.htm. > Acesso em: 02 fev. 2014.
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A Igreja, que regulava toda a atividade social, era hostil ao comercio, pois ela se
opunha ao lucro. Esta oposi¢do trara a maior inovacao do século XII que serd, justamente, a
criagdo de jurisdi¢des proprias ao comércio € aos comerciantes, que adquiriram o poder de
serem julgados por seus pares, isto €, por comerciantes do seu proprio setor, que sdo na
verdade, os tribunais de comércio que existem até os dias atuais.

Neste instante preciso aparece a necessidade de regulacdo, de codificacdo do
Direito Comercial, que servira de base futura ao Direito Economico.

O Direito Comercial na Idade Média era, em sua grande maioria, um direito oral,
elaborado pelos proprios comerciantes, que ndo era ensinado em nenhuma universidade e
onde eles eram julgados por eles mesmos, em tribunais compostos de comerciantes. Era a
chamada Lex Mercatoria, isto €, uma lei oral, quase uniforme, respeitada por todas aqueles
que comercializavam na Europa medieval.

Com a Revolugdo Francesa, o Estado Liberal procurou pela desregulamentagdo
que permitiria o desenvolvimento livre do mercado, sem que sofresse nenhuma intervengao
estatal.

Essa, talvez seja, a grande contradi¢cdo do Capitalismo. Sendo uma nova forma de
regime econdmico, ele, para sobreviver, precisava de regras que protegessem sua pratica, ao
mesmo tempo em que pedia uma forma livre de se desenvolver, fora de toda e qualquer
regulamentacao.

O Estado, sob o regime do liberalismo econdmico, limitava suas intervencdes a
um policiamento distante, regulamentando algumas profissdes e protegendo a economia,
enquanto possuia algumas empresas estatais e emitia moeda. A Primeira Guerra vai por fim a
essa desregulamentacio.

Em 1914, um destaque maior deve ser dado a 4rea econdmica, pois a vitdria na
guerra seria uma consequéncia da capacidade das industrias e laboratorios, em pesquisar e
produzir inovacdes capazes de fazer a diferenca, pela forca e eficiéncia de sua capacidade
produtiva. Nao era mais possivel fazer a guerra e administrar corretamente o Estado.

O que se seguiu a guerra foi a total ruina, da qual, nenhum ator individual pode
socorrer. O Estado precisava intervir e interveio, limitando assim a liberdade que o
Capitalismo até entdo gozava. Mas foi a crise de 1929, que, como bem observou Fabio

Konder Comparato °, trara de volta a necessidade de regulamentagio.

® COMPARATO, Fabio Konder. O indispensavel direito econdmico. In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, Vol. 353, p. 14-26, 1975.
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[...] colhendo de improviso as economias nacionais que mal se recompunham das
consequéncias da grande guerra, e espraiando largamente seus efeitos sobre as
economias coloniais periféricas, representou o verdadeiro dobre de finados do
classico “laisser faire”.

O que se segue ap6s as duas Grandes Guerras, ¢ uma nova visdo econOmica.
Depois de mais de um século de liberalismo sem freio, surge uma preocupagdo com 0s
problemas sociais que exigem uma passagem do Estado Liberal para o Estado Social.

Saimos do Liberalismo puro para o Neoliberalismo, no qual a interveng@o nao so6
¢ admitida, como torna-se fundamental, tanto para o Direito Administrativo, que deve
executar o que estd previsto na Carta Magna, como para o Direto Economico, que também
segue seus principios. O tema em comum, as duas ciéncias juridicas, ¢ o da regulamentagao

da politica econdmica da Nagao.

2.2 Do impulso econdomico ao Estado de Direito

O esboco de vontade de legislar fora do alcance do Rei, iniciado timidamente na

Idade Média pelos comerciantes, foi transformado em realidade em 1789 com a Revolugao

Francesa. A Franca do século XVIII livrou-se do Estado de Policia, no qual tudo estava

sujeito a vontade real, numa total dependéncia ao seu ilimitado poder de administrar, como
nos dizeres de Hely Lopes Meireles’:

Até entdo, o absolutismo reinante e o enfeixamento de todos os poderes

governamentais nas maos do Soberano ndo permitiam o desenvolvimento de

quaisquer teorias que visassem a reconhecer direitos aos suditos, em oposi¢do as

ordens do Principe. Dominava a vontade onipotente do Monarca, cristalizada na

maxima romana “quod principi placuit legis habet vigorem”, e subsequentemente na
expressdo egocentrista de Luis XIV; “L’ Etat c’est moi”.

O Estado de Direito aparece logo apds a Revolugao Francesa, como sendo aquele
novo tipo de governanca, onde o Estado se subordina as proprias leis que cria. No periodo
conturbadissimo, que se seguiu a 1798, foi necessario dotar o Estado de uma nova autoridade
capaz de assegurar as liberdades individuais e, a0 mesmo tempo, com forca para submeter os

.. A . . .. 8
administrados. Celso Antonio Bandeira de Melo atenta para essa prioridade”:
Existe uma impressdo, quando menos difusa, fluida, mas nem por isso menos
efetiva, de que o Direito Administrativo ¢ um Direito concebido em favor do Poder,
a fim de ele possa vergar os administrados. Conquanto profundamente equivocada e

antiética a razdo de existir do Direito Administrativo, esta é a suposi¢do que de
algum modo repousa na mente das pessoas.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2012, p 52.
¥ MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito Administrative.16.ed.Rio de Janeiro: Editora Forense,
2003, p 36/37.
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A partir das ideias de Montesquieu, ainda no século XVIII, foi criado o Estado de
Poderes, no qual o ideal de justica era buscado no equilibrio de trés poderes, € que nenhum
possuiria supremacia sobre o outro. Sao os Poderes de Estado, que se encontram expressos no
Art.2° da Constituicdo Federal Brasileira: sdo Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.

Foi visto que tanto na esfera econémica quanto na individual, entre particulares,
havia o imperativo da intervencdo estatal e que o Estado precisaria utilizar-se de suas
prerrogativas para atuar. De inicio, na Franga pos-revoluciondria a separacdo dos poderes
chegou seu extremo ao se negar ao Judicidrio a competéncia para julgar a Administragao
Publica argumentando-se uma interferéncia de um Poder sobre o outro.

Para dar efeito positivo a este pensamento, foi criado o sistema do Administrador-
Juiz, passando a ser a propria Administragdo a inica competente para julga-la em acdes contra
ela mesma. Depois, sempre na Franga, imaginou-se o Conselho de Estado, que ¢ na verdade
um Tribunal Administrativo, que comecou com carater apenas consultivo e que
posteriormente passou a ter forga para julgar questdes em carater definitivo, de coisa julgada.

Surge entdo, o sistema francés de dualidade jurisdicional ou do contencioso
administrativo, sendo os Tribunais do Poder Judiciario e os Tribunais Administrativos,
capazes de julgar de forma definitiva os litigios. Os Tribunais Administrativos julgavam
causas que envolvem a Administracdo e os Tribunais do Judiciario tudo o que ndo for
referente ao Poder Executivo, que € o encarregado da Administragdo Publica. Esta criagdo do
direito francés, o sistema dual, forneceu a base tedrica do Direito Administrativo como atesta
Maria Sylvia Zanella de Pietro’:

Com efeito, os constituintes franceses pods-revolucionarios deram alcance mais
amplo a teoria da separacdo de poderes, entendendo que a solugdo dos litigios dos
quais a Administragdo Publica é parte ndo pode ser atribuida ao Poder Judiciario,
sob pena de criar-se subordinagdo de um Poder ao outro. Essa concepgdo do
principio da separagdo dos poderes, traduzia uma visdo politica herdada da
experiéncia do Velho Regime: a desconfianga em relagéo ao Poder Judiciario, pois a

sua resisténcia ao poder real e as reformas que ele pretendia promover foi uma das
principais causas do imobilismo que acabou por provocar a Revolugéo.

No entanto, existe um marco historico, aceito como sendo o ponto de passagem,
do que era antes do campo do Direito Civil para o Direito Administrativo, que ¢ o conhecido

caso Blanco. Maria Sylvia Zanella de Pietro' narra assim o episodio:

? PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrative. 11 ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, p.26.
" PIETRO, op. cit., p 27.
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Pode-se dizer que a autonomia do Direito administrativo, ou seja, a sua posi¢do
como ciéncia dotada de objeto, método, institutos, principios e regime juridico
proprios, comegou a conquistar-se a partir do famoso caso Blanco ocorrido em 1873,
e que envolveu uma menina (Agnes Blanco)que, ao atravessar uma rua na cidade
francesa de Bordeaux, foi colhida por uma vagonete da Companhia Nacional de
Manufatura de Fumo, que transportava matéria-prima de um para outro edificio [...].
Naquela oportunidade, o Conselheiro Davi, do Tribunal de Conflitos, proferiu seu
voto, colocando de lado o Codigo de Napoledo e afirmando, pela primeira vez, o
equacionamento e a solugdo da responsabilidade civil do Estado em termos
publicisticos.

Este ¢ momento de duas grandes inovagdes: o servico publico e os eventuais
danos ocorridos por sua responsabilidade, tinham uma jurisdicdo administrativa. O outro
aspecto inovador, estava na resolu¢do dos conflitos, ao se utilizar pela primeira vez, de

principios proprios, autdnomos, completamente apartados do campo do Direito Civil.

2.3 Poder estatal como garantia do bem-estar social

Uma vez retirado do Rei o seu poder sobre todos, coube ao Estado substitui-lo em
nome do bem-estar social. O que legitima a acdo Estatal passou a ser o dever de agir em
beneficio da coletividade, sendo portanto, um poder investido da obrigacdo de atuar, um
poder dever. Sendo o agente da promog¢ao da justica social, o Estado Democratico de Direito,
nasce obrigado a agir sempre segundo a lei e buscando a concretizagdo do interesse publico.
Por interesse publico entende-se uma aspiragdo coletiva para a obtengdo de um bem, um
servico ou mesmo uma atividade, em que todos possam usufruir.

Hely Lopes Meirelles'' traga claramente a distingdo de atuagdo, entre aquilo que é
de obrigacao individual, do particular, e o que deve ser utilizado como um poder, pelo Estado.
“Se para o particular o poder de agir ¢ uma faculdade, para o administrador
publico ¢ uma obrigacao de atuar, desde que apresente o ensejo de exercita-lo em beneficio da
comunidade”.

Esse novo poder, o Poder Publico, ndo era um simples instrumento capaz de
subjugar seus administrados e efetuar intrusdes na esfera particular de suas vidas, mas sim
uma forma de atuar, legitimada pela lei, que tem o dever de protege-los, inclusive dela
propria, Administragdo Publica. Sobre as balizas deste poder, comenta Celso Antonio

Bandeira de Mello':

"' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2012, p 122.
12 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p 38.
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Veja-se que esta abordagem contente a ideia de que o “poder” seja o nucleo
aglutinante do Direito Administrativo; rejeita a adogdo de uma perspectiva
autoritaria que assenta a base desde ramo juridico sobre uma forga oriunda do alto e
imposta aos administrados, como que, hierarquicamente. De revés, propde uma
visdo supeditada na convicgdo de que o Direito Administrativo e seus institutos
organizam-se em torno do dever de servir a coletividade, do encargo de atender as
necessidades gerais, sendo elas, e sO elas, as justificativas do exercicio da
autoridade.

O poder transformou-se em servidor dos interesses coletivos e sua capacidade de

atuar passou a ter por principio o dever de agir.

2.4 Poderes Administrativos como instrumentos de trabalho

Tendo sempre o interesse publico em mira, a Administragdo ¢ dotada de poderes
administrativos para concretiza-lo. Esses poderes sdo como instrumentos e possuem formas
que se adequam as tarefas que estdo ao encargo do Estado. Cada entidade estatal, isto &,
Unido, Estados-Membros, Distrito Federal e Municipios, faz uso dos poderes administrativos
e podem em um Unico ato administrativo, ver-se na obrigacao de utilizar varios deles, como
bem demonstra Hely Lopes Meirelles'”:

Tal o que ocorre, p. ex., com o ato de policia administrativa, que é normalmente
precedido de uma regulamentag¢do do Executivo (poder regulamentar), em que a
autoridade escalona e distribui as fun¢des dos agentes fiscalizadores (poder
hierarquico), concedendo-lhes atribui¢des vinculadas (poder vinculado) ou

discricionarias (poder discricionario), para a imposicdo de sang¢des aos infratores
(poder de policia).

Os poderes administrativos sdo irrenunciaveis e s6 podem ser exercidos pelos
titulares, sob a forma da lei. O poder vinculado ou regrado ¢ aquele que ¢ dado pela lei, para
que a Administragdo Publica realize seus atos, em estrita observancia desta. Seu espaco de
liberdade ¢ estreitado por uma lei que condiciona, minunciosamente sua eficécia.

Qualquer aspecto expresso em lei que ndo for obedecido (seja 14 qual for o ato
administrativo), sera considerado nulo, justamente, em razdo desta falta, deste nao
atendimento legal.

Quanto aos elementos caracteristicos do poder vinculado, Hely Lopes Meirelles'*

faz a seguinte definicao:

Elementos vinculados serdo sempre a competéncia, a finalidade e a forma, além de
outros que a norma legal indicar para a consecu¢do do ato. Realmente, ninguém
pode exercer poder administrativo sem competéncia legal, ou desviado do seu

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39 ed. Sio Paulo: Malheiros: 2012, p 125.
'* MEIRELLES, op. cit., p 126.
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objetivo publico, ou com preteri¢do de requisitos ou do procedimento estabelecido
em lei, regulamento ou edital. Relegado qualquer desses elementos, além de outros
que a norma exigir, o ato € nulo, e assim pode ser declarado pela propria
Administragdo ou pelo Judicidrio, porque a vinculagdo é matéria de legalidade.

Contrariamente ao poder vinculado, a Administracdo conta com o poder
discricionario, que para praticar determinados atos, possui uma maior liberdade de agao.
Enquanto que, no poder vinculado, o legislador preestabelece todos os requisitos do ato
administrativo, no poder discricionario a liberdade de a¢do ¢ maior diante do caso concreto,

como observa Maria Sylvia Zanella de Pietro'”:

A discricionariedade sim, tem inserida em seu bojo a ideia de prerrogativa, uma vez
que a lei, ao atribuir determinada competéncia, deixa alguns aspectos do ato para
serem apreciados pela Administragdo diante do caso concreto; ela implica liberdade
a ser exercida nos limites fixados na lei. No entanto, ndo se pode dizer que exista
como poder autdbnomo; o que ocorre ¢ que as varias competéncias exercidas pela
Administragdo com base nos poderes regulamentar, disciplinar, de policia, serdo
vinculadas ou discricionarias, dependendo da liberdade, deixada ou ndo, pelo
legislador & Administragéo Publica.

Quanto ao poder hierarquico, sua compreensdo estd diretamente ligada as
atividades do Executivo. Trata-se de uma relagdo de subordinacdo e de coordenagdo entre os
varios orgdos administrativos, definindo fungdes e cargos que garantam a harmonia e a
unidade de agdes da Administragdo Publica. Diferente do que se passa no Legislativo ou no
Judiciario, a hierarquia ¢ privativa do Executivo, pois ¢ ela, a ferramenta bésica da ordenagao
e organizacdo dos servigcos administrativos. Sua dimensdo global ¢ assim explicada por Hely

Lopes Meirelles'’:

Do poder hierarquico decorrem faculdades implicitas para o superior, tais como dar
ordens e fiscalizar o seu cumprimento, a de delegar e avocar atribuigdes e de rever
os atos dos inferiores. Dar é determinar, especificamente, ao subordinado os atos a
praticar ou a conduta a seguir no caso concreto. Dai decorre o dever de obediéncia.
Fiscalizar ¢ vigiar permanentemente os atos praticados pelo subordinado [...].
Delegar ¢ conferir a outrem atribui¢des que originalmente competiam ao delegante
[...]. Avocar é chamar a si fungdes originalmente atribuidas ao subordinado.

Situado entre a liberdade individual e a autoridade da Administragdo Publica,
encontra-se o poder de policia. A prerrogativa que ¢ dada a Administracdo de ter meios para
atuar, sujeita esta atuag@o a concretizacao dos direitos dos cidaddos, ao interesse publico, que

por sua vez, vai do patrimdénio histérico e cultural a propriedade, do exercicio de

"> PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 11 ed. Sio Paulo: Atlas 2002, p 86.
'® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39 ed. Sio Paulo. Malheiros: 2012, p 131.
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determinadas profissdes a defesa do consumidor. Para Maria Sylvia Zanella de Pietro'’ o

conceito de poder de policia é:

Pelo conceito classico, ligado a concepgao liberal do século XVII, o poder de policia
compreendia a atividade estatal que limitava o exercicio dos direitos individuais em
beneficio da seguranga. Pelo conceito moderno, adotado no direito brasileiro, o
poder de policia ¢ a atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos
direitos individuais em beneficio do interesse publico.

Hely Lopes Meirelles'® conceitua da seguinte forma. “Poder de policia ¢ a
faculdade de que dispde a Administracdo Publica para condicionar e restringir o uso e gozo de
bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do préprio Estado”.

Se a palavra policia tem origem grega, derivado de polis, cidade-estado, na
Idade Média, a jus politiae era exercida quase que exclusivamente pelo Principe, pois, como
ja foi visto, os unicos a escapar da tutela real eram os Tribunais de Comércio, para os quais o0s
comerciantes ditavam as proprias leis e eram julgados por seus pares.

Enfim, nos dias atuais, o poder de policia ¢ um freio dado pela Administracdo
Publica, face ao abuso de poder no exercicio das liberdades individuais, em nome do bem-
estar social. Limita-se os direitos individuais em beneficio do interesse publico.

Aos chefes do Executivo da Unido, dos Estados e dos Municipios coube o
poder regulamentar, como sendo o meio com os quais podem editar normas, que completem
a lei, a explique ou contribua a sua fiel execugdo. A Constitui¢do Federal prevé esta fidelidade
no artigo 84, IV, onde explicita que, o Chefe do Executivo Federal tem competéncia para
“sancionar, promulgar e fazer publicar leis, bem como expedir decretos e regulamentos para
sua fiel execu¢do”.

Quando o poder regulamentar ¢ utilizado para completar a lei, fala-se em
regulamento executivo. Nele ndo € possivel inovacdo, quando cria normas. A ordem juridica
deve ser preservada. Nada contra a lei, contra legis e nada além dela, ultra legis.

Na auséncia de previsdo legal, encontra-se o poder regulamentar munido do
instrumento juridico chamado regulamento independente ou auténomo. Neste ¢é possivel
inovar, desde que a matéria seja de sua competéncia.

As omissdes cometidas pelo Poder Legislativo devem ser preenchidas pelo
chefe do Poder Executivo, mas essa capacidade normativa ndo pode levar a confundir lei com

regulamento, como atesta Hely Lopes de Meirelles'”:

17PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas 2002, p 111.
""MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39 ed. Sio Paulo. Malheiros: 2012, p. 139.
" MEIRELLES, op. cit., p 137.



21

Regulamento ¢ ato administrativo geral e normativo, expedido privativamente pelo
Chefe do Executivo (federal, estadual ou municipal) através de decreto, com o fim
de explicar o modo e forma de execugdo da lei (regulamento de execugdo) ou prover
situagdes ndo disciplinadas em lei (regulamento auténomo ou independente). O
regulamento ndo ¢ lei, embora a ela se assemelhe no conteudo e no poder normativo.
Nem toda lei depende de regulamento para ser executada, mas toda e qualquer lei
pode ser regulamentada, se o Executivo julgar conveniente faze-lo.

A prerrogativa dada a Administragao Publica de editar atos que completem a lei e

permita sua aplica¢do de maneira efetiva, ndo lhe confere o direito de altera-la, como adverte
, 11, .20
José dos Santos Carvalho Filho™:

A prerrogativa, registre-se, ¢ apenas para completar a lei; ndo pode, pois, a

Administragdo altera-la a pretexto de estar regulamentando. Se o fizer, cometera

abuso de poder regulamentar, invadindo competéncia do Legislativo. Por essa razio,

o art.49, V, da CF, autoriza o Congresso Nacional a sustar atos normativos que
extrapolem os limites do poder de regulamentagao.

A natureza do poder regulamentar ¢ derivada, pois ele precisa de lei preexistente,
para que venha a ser exercido, e a lei ndo pode ser contrariada em sua previsdo. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro®' resume assim, a questdo: “Em todas as hipdteses, o ato normativo nio
pode contrariar a lei, nem criar direitos, impor obrigagdes, proibigdes, penalidades que nela
ndo estejam previstos, sob pena de ofensa ao principio da legalidade (art. 5°, II, e 37, caput,
da Constituicao)”.

Caso haja da parte do Executivo omissdo na edi¢do dos regulamentos, a
Constituicao Federal resolve em parte o problema, utilizando-se do mandato de injungdo e a
acdo de inconstitucionalidade por omissdo. O primeiro relaciona-se com inviabilidade de
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas ligadas a nacionalidade, a soberania e
a cidadania, por falta de norma regulamentadora.

J4 ac¢do de constitucionalidade por omissdo tem uma aplicagdo um pouco mais
larga, pois ¢ aplicavel a cada vez que uma norma constitucional ndo for efetivada por omissao
do Executivo. A situagdo ¢ resolvida através do Superior Tribunal Federal - STF, que julga e
da ciéncia do que decidiu ao poder que for competente, obrigando-o a executa-la no prazo de
30 dias. Mas a falta de regulamento, nio torna invidvel o cumprimento da lei. E o que

esclarece, Hely Lopes Meirelles™:

*CARVALHO FILHO, José Dos Santos. Manual de Direito Administrativo 24 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2011, p. 52.

>l PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas 2002, p 90.

** MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39 ed. Sio Paulo. Malheiros: 2012, p 138.
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Mas, quando a propria lei fixa prazo para a sua regulamentagéo, decorrido este sem
a publicacdo do decreto regulamentar, os destinatarios da norma legislativa podem
invocar utilmente seus preceitos e auferir todas as vantagens dela decorrentes, desde
que possa prescindir do regulamento, porque a omissdo do Executivo, ndo tem o
condéo de invalidar os mandamentos legais do legislativo.

As agéncias reguladoras, tais como a Agéncia Nacional de Energia Elétrica -
Aneel, a Agencia Nacional de Petroleo — ANP ou ainda a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA, possuem previsdo constitucional como um o6rgdo regulador e
exemplificam mais um encontro entre os interesses econdomicos tutelados pelo Direito

Econdmico, com os interesses sociais regidos pelo Direito Administrativo.
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3 PRINCIiPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Sendo os principios a base, o alicerce de uma ciéncia, o que condicionam sua
atuagdo, José dos Santos Carvalho Filho®, assim define os principios administrativos:
“Principios administrativos sdo os postulados fundamentais que inspiram todo o modo de agir
da Administragdo Publica. Representam cénones pré-normativos, norteando a conduta do
Estado quando do exercicio de atividades administrativas.”

E possivel ver no Direito Administrativo uma distingdo entre os principios
previstos na Constitui¢do Federal e outros que decorrem do nosso sistema politico. No caput
do art.37 da CF/88, encontra-se pela primeira vez na histéria do constitucionalismo brasileiro,
cinco principios enumerados de forma expressa: legalidade, moralidade, impessoalidade,
publicidade e eficiéncia.

Este trabalho procura dar maior atengdo ao estudo dos principios da
Administragdo Publica, que sdo, justamente, os que estdo elencados na Constitui¢do Federal,
embora existam outros (que s3o também, interessantes ao presente estudo), conforme
comentario de Hely Lopes Meirelles*, sobre os principios basicos da administragdo publica:

Os principios basicos da administra¢do publica estdo consubstanciados em doze
regras de observancia permanente e obrigatéria para o bom administrador e na
interpretacdo do Direito Administrativo: legalidade, moralidade, impessoalidade ou

finalidade, publicidade, eficiéncia, razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranca juridica, motivag¢do e supremacia do interesse publico.

Dos cinco primeiros, serd necessario observar, de inicio, o principio da legalidade,
pois ¢ este principio que fundamenta o poder regulamentar e ¢ este poder que confere a
Administragdo Publica o direito de criar regimentos internos, como 0s que regem as
universidades publicas, por exemplo.

Também por necessidade deste estudo, sera visto com mais atengao o principio da
eficiéncia e sua eventual relacdo com o jubilamento por motivos econdmicos e ainda os
principios da ampla defesa e do contraditério, (uma vez que, por exemplo, a Universidade
Federal do Ceara, pratica o afastamento de alunos sem observar o cumprimento do devido
processo administrativo). Por fim, serda examinada a liberdade da Administragdo ao dispor
seus regulamentos, sob a dtica dos principios da supremacia do interesse publico e da

indisponibilidade deste interesse.

BCARVALHO FILHO, José Dos Santos. Manual de Direito Administrativo 24 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2011, p. 17.
> MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p.89.
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3.1 Principio da Legalidade

Toda a¢do do administrador publico estd submetida a um regime de direito
publico, o regime juridico-administrativo que lhe confere poderes e lhe impde restri¢des.
Estas prerrogativas e limitagdes expdem-se nos principios da supremacia do interesse publico
e na indisponibilidade do interesse publico, que encontram-se implicitos na Constituicao
Federal, mas que sdo decorrentes do regime politico brasileiro, que consagra o Estado de
Direito como regime. O principio da legalidade, que por sua vez encontra previsao
constitucional, tem por alicerce os principios do regime juridico administrativo, como atesta

José dos Santos Carvalho Filho>>:

O principio da legalidade é certamente a diretriz basica da conduta dos agentes da
Administragdo. Significa que toda e qualquer atividade administrativa deve ser
autorizada por lei. Nao sendo, a atividade ¢ ilicita. Tal postulado, consagrado apos
séculos de evolugdo politica, tem por origem mais proxima a criagdo do Estado de
Direito, ou seja, do Estado que deve respeitar as proprias leis que edita. [...] Na
cléssica e feliz comparagdo de HELY LOPES MEIRELLES, enquanto os individuos
no campo privado podem fazer tudo o que a lei ndo veda, o administrador publico s6
pode atuar onde a lei autoriza.

. . e 26 - . ~
O pensamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro”’vai na mesma dire¢do quando
afirma:
Este principio, juntamente com o de controle da Administragdo pelo Poder
judiciario, nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das principais garantias
de respeito aos direitos individuais. Isto porque a lei, a0 mesmo tempo que 0s

define, estabelece também os limites da atuag@o administrativa que tenha por objeto
a restricdo ao exercicio de tais direitos em beneficio da coletividade.

O principio da legalidade, além do que explicita o caput do art. 37, esta contido no
art. 5°, inciso II, da Constitui¢do Federal quando declara que “ninguém serd obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei”. Desta maneira, a Administracao
Publica ndo pode conceder nem retirar direitos de qualquer espécie, como também, impor
restricdes ou criar obrigagdes, utilizando-se de meros atos administrativos, como completa

Maria Sylvia Zanella Di Pietro®’:

A observancia do referido preceito constitucional ¢ garantida por meio de outro
direito assegurado pelo mesmo dispositivo, em seu inciso XXXV, em decorréncia

PCARVALHO FILHO, José Dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2011, p.18.

2 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas 2002, p 67.

*" PIETRO, op. cit., p 68.
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do qual “a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder judicidrio lesdo ou ameaca de
lesdo”, ainda que a mesma decorra de ato da Administragao.

Qualquer desobediéncia ao principio da legalidade, sera sempre uma ofensa ao
bem comum, pois no Estado de Direito ¢ a supremacia do interesse publico que justifica sua
autoridade e, a0 mesmo tempo, o que o obriga a agir. A impossibilidade de dispor dos
interesses publicos por for¢a de lei torna os poderes administrativos um dever de agir, sendo a
sua omissdo passivel de punicdo. Mas a execucdo do que diz a lei, ndo pode ser feita de
maneira fria, esquecendo-se do espirito que a anima, o que leva a apreciacdo do Direito e da
Moral, e consequentemente ao principio da moralidade.

A pergunta deste trabalho ¢ sobre a base legal do jubilamento, e pode ser assim
formulada: ¢ observado o principio da legalidade quando do afastamento de alunos nas

universidades publicas brasileiras?

3.2 Principio da moralidade

O principio da moralidade ¢ um pressuposto de todo ato da Administracdo Publica
e tem previsdo constitucional. Mesmo assim, causa alguma controvérsia entre o0s
doutrinadores, por considera-lo de pouca clareza, podendo ser confundido com a moral

comum. Vale observar aqui, a adverténcia de Maria Sylvia Zanella Di Pietro™:

Nem todos os autores aceitam a existéncia desse principio; alguns entendem que o
conceito de moral administrativa ¢ vago e impreciso ou que acaba por ser absorvido
pelo proprio conceito de legalidade. No entanto, é antiga a distingdo entre Moral e
Direito, ambos representados por circulos concéntricos, sendo o maior
correspondente a moral e, o menor ao direito. Licitude ¢ honestidade seriam tragos
distintivos entre o direito ¢ a moral, numa aceitagdo ampla do brocardo segundo o
qual nom omne quod licet honestum est (nem tudo que ¢é legal ¢ honesto).

Mais uma vez, o pensamento juridico francés contribui de maneira esclarecedora,
com o Direito Administrativo, desta feita com Maurice Hauriou (Précis Elementaires de
. .. . . . . 29

Droit Administratif, Paris, 1927), citado por Hely Lopes Meirelles™, quando trata de
distinguir a moral comum da moral administrativa:

Nao se trata- diz Hauriou, o sistematizador de tal conceito - da moral comum, mas

sim de uma moral juridica, entendida como “o conjunto de regras de conduta tiradas

da disciplina interior da Administracdo”. Desenvolvendo sua doutrina, explica o

mesmo autor que o agente administrativo, como ser humano capaz de atuar, deve,

necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o Honesto do Desonesto. [...] A moral
comum, remata Hauriou, ¢ imposta ao homem para sua conduta externa; a moral

28PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas 2002, p 77
* MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p 91-92.
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administrativa é imposta ao agente publico para a sua conduta interna, segundo as
exigéncias da institui¢do a que serve e a finalidade de sua agdo: o bem comum.

Quando a Constitui¢do da Republica traz a moral administrativa como um
requisito de validade do ato administrativo, isto significa dizer que o ato contrario a moral
administrativa, ndo serd examinado em seu mérito. A analise de oportunidade e conveniéncia
ndo precisa ser feita, observa-se apenas sua legitimidade. Se for contrdrio & moral

administrativa, serd considerado pura e simplesmente nulo.

3.3 Principio da impessoalidade

Criado como uma forma de combater favoritismos e privilégios, o principio da
impessoalidade visa proteger a finalidade publica em toda a¢do administrativa. A atuagdo da
Administragdo Publica ndo pode beneficiar ou prejudicar ninguém, desviando-se do interesse
publico e do que for conveniente a Administracdo, unicamente para atender interesses
privados. Caso haja algum interesse, que ndo seja o publico no ato praticado pela
Administragdo, ficard caracterizado o desvio de finalidade. Celso Antonio Bandeira de

30 . . .
Mello™ explica esse desvio da seguinte forma:
Assim, o principio da finalidade impde que o administrador, ao manejar as
competéncias postas a seu encargo, atue com rigorosa obediéncia a finalidade de
cada qual. Isto ¢, cumpri-lhe cingir-se ndo apenas a finalidade propria de todas as
leis, que ¢ o interesse publico, mas também a finalidade especifica da lei a que esteja
dando execucdo. Assim ha desvio de poder e, em consequéncia, nulidade do ato, por
violagdo da finalidade legal, tanto nos casos em que a atuacdo administrativa ¢é

estranha a qualquer finalidade publica quanto naqueles em que “o fim perseguido, se
bem que de interesse publico, ndo ¢ o fim preciso que a lei assinalava para tal ato”.

Nao podendo agir sendo por interesse publico, a Administragdo ndo pode
prejudicar ou beneficiar pessoas de maneira deliberada, determinada, pois sua finalidade ¢é

sempre publica.

3.4 Principio da publicidade

Salvo as hipdteses previstas em lei, nas quais o sigilo ¢ obrigatorio, o principio da
publicidade exige a publicagdo, a ampla divulgagdo, dos atos praticados pela Administracao
Piblica. E com o conhecimento publico, que comegam os efeitos externos do ato

administrativo, garantindo desta forma, a sua eficacia.

30 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 98.
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A publicidade do ato administrativo ndo esta ligada a sua validade, mas sim a
sua eficacia. Até que haja a publicagdo, o ato ndo produzira efeito algum, pois se encontrara

imperfeito. José dos Santos Carvalho Filho®' define assim este principio constitucional:

Outro principio mencionado na Constitui¢do ¢ o da publicidade. Indica que os atos
da Administragdo devem merecer a mais ampla divulgagdo possivel entre os
administrados, e isso porque constitui fundamento do principio propiciar-lhes a
possibilidade de controlar a legitimidade da conduta dos agentes administrativos. S6
com a transparéncia dessa conduta é que poderdo os individuos aquilatar a
legalidade ou ndo dos atos e o grau de eficiéncia de que se revestem.

No principio da publicidade, encontra-se também a ideia de transparéncia, como

assinala Celso Antonio Bandeira de Mello>%:

Consagra-se nisto o dever administrativo de manter plena transparéncia em seus
comportamentos. Nao pode haver em um Estado Democratico de Direito, no qual o
poder reside no povo (art. 1°, paragrafo unico da Constitui¢do), ocultamento aos
administrados dos assuntos a que todos interessam, ¢ muito menos em relagdo aos
sujeitos individualmente afetados por alguma medida.

Dada a indisponibilidade do interesse publico e para que exista um amplo controle
da administragdo publica, os administrados podem reclamar o principio da publicidade através
do direito de peticdo aos poderes publicos (art. 5°, XXXIV, “a”, CF/88) e, também, através de
um outro instrumento, que € o direito a obtencdo de certiddes em reparti¢des publicas (art. 5°,

XXXIV, “b”, CF/88).

3.5 Principio da eficiéncia

Ao caput do art. 37 da Constituicdo da Republica, foi introduzido, através da

Emenda Constitucional n° 19/98, o principio da eficiéncia. Buscando criar mecanismos que

tornem céleres e eficientes os atos da administracdo publica, o principio da eficiéncia ¢ um

modo de atuacdo que busca desburocratizar e acelerar os servigos do Estado. Hely Lopes
Meirelles™ o define assim:

O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com

presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais moderno principio da fungéo
administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada com legalidade,

J'CARVALHO FILHO, José Dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2011, p.23.

32 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiro, 2003,
p.104.

* MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrative brasileiro. 39 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 102.
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exigindo resultados positivos para o servigo publico e satisfatorio atendimento das
necessidades da comunidade e de seus membros.

Por outro lado, nem todos sdo tdo entusiastas com o surgimento deste principio

(de forma expressa) na Constitui¢do, justamente, por uma razao de real eficacia. Neste sentido

José dos Santos Carvalho Filho®* comenta:

A inclusdo do principio, que passou a ser expresso na Constituigdo, suscitou
numerosas e acerbas criticas por parte de alguns estudiosos. Uma delas consiste na
imprecisdo do termo. Ou seja: quando se pode dizer que a atividade administrativa é
eficiente ou nao? Por outro lado afirma-se ainda, de nada adianta a referéncia
expressa na Constitui¢do se ndo houver por parte da Administracdo, a efetiva
inten¢do de melhorar a gestdo da coisa publica e dos interesses da sociedade.

Controvérsias a parte, o principio da eficiéncia estd diretamente relacionado com

as nogdes tipicas do pensamento neoliberal, como a noc¢do de produtividade e de

economicidade, no trato com o dinheiro publico, como bem observa Fernanda Marinela de

35
Sousa Santos™:

A eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza,
perfeicdo e rendimento funcional. Consiste na busca de resultados praticos de
produtividade, de economicidade, com consequente redu¢do de desperdicio de
dinheiro publico e rendimentos tipicos da iniciativa privada, sendo que, aqui, o lucro
¢ do povo, quem ganha é o bem comum.

Aqui, por exemplo, talvez esteja uma das razdes do afastamento de alunos das

universidades publicas brasileiras. Seguindo regimentos internos, que entendem prestar um

melhor servigo, afasta-se alunos de maneira abrupta, como se praticasse uma economia do

dinheiro publico, ao livrar-se destes, sem o devido processo administrativo.

3.6 Regulamento, via de acdo administrativa

Para bem cumprir a tarefa de execugdo do interesse coletivo, a Administracdo

Publica se vale de vias técnico-juridicas, por meio das quais ela expede atos infra legais que

tem o carater de complementar a lei.

O regulamento ¢ um ato administrativo, previsto na Constituicao Federal, art. 84,

IV, como de competéncia dos Chefes do Poder Executivo, com o intuito de completar a lei,

sem jamais ultrapassa-la, conforme expressa o texto constitucional, “[...] expedir decretos e
o

regulamentos para a sua fiel execu¢do”.

¥CARVALHO FILHO, José Dos Santos. Manual de Direito Administrativo 24 ed. Rio de Janeiro: Lumen

Jaris, 2011, p 26.

33 SANTOS, Fernanda Marinela de Sousa. Direito Administrativo. Salvador: JusPODIVM, 2005, p. 4l.
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.~ . 36 Ce

Na definicilo de Hely Lopes Meirelles™, encontram-se suas principais
caracteristicas:

Os regulamentos sdo atos administrativos, postos em vigéncia por decreto para

especificar os mandamentos da lei ou prover situa¢des ainda ndo disciplinadas por

lei. Desta conceituagdo, ressaltam os caracteres marcantes do regulamento; ato

administrativo (e ndo legislativo); ato explicativo ou supletivo a lei; ato
hierarquicamente inferior a lei; ato de eficacia externa.

Seguindo o mesmo raciocinio de necessidade de complementar o trabalho
. . . . A . . 3
realizado pelo Poder Legislativo ao elabora leis, Celso Antonio Bandeira de Mello®’ define:
[...] pode-se conceituar o regulamento em nosso Direito como ato geral e (de regra)
abstrato, de competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo, expedido com a
estrita finalidade de produzir as disposi¢oes operacionais uniformizadoras

necessdrias a execug¢do de lei cuja aplicacdo demande atuac¢do da Administragdo
Publica.

Embora o regulamento preencha lacunas deixadas pelo Poder legislativo
explicitando tudo aquilo que a lei possa encerrar, ele ndo pode inovar. Neste sentido Celso
Anténio Bandeira de Mello®® completa sua ligdo: “E que os dispositivos constitucionais
caracterizadores do principio da legalidade no Brasil impdem ao regulamento o carater que se
lhe assinalou, qual seja, o de ato estritamente subordinado, isto ¢, meramente subalterno e,
ademais, dependente de lei”.

Por outro lado, ndo se deve imaginar que o regulamento, apesar da imposi¢do de
ndo poder inovar, faca uma simples copia do que a lei indicar. O regulamento deve esclarecer
com o maximo de minucia possivel, tudo aquilo que lei ndo pode realizar, pois somente o
agente da Administragcdo Publica ao qual se destina, conhece em profundidade o plano social
dos administrados, dimensdo na qual a norma devera ser aplicada. Hely Lopes Meirelles®

chega a citar um outro doutrinador para corroborar nesta ideia:

O regulamento, embora ndo possa modificar a lei, tem a missdo de explica-lo e de
prover sobre minucias ndo abrangidas pela norma geral editada pelo Legislativo. Dai
a oportuna observagdo de Medeiros Silva de que “a fungdo do regulamento ndo é
reproduzir copiando-os literalmente, os termos da lei. Seria um ato inutil se assim
fosse entendido. Deve ao contrario, evidenciar e tornar explicito tudo aquilo que a
lei encerra. Assim, se uma faculdade ou atribuicdo estd implicita no texto legal, o
regulamento nio exorbitaré, se lhe der forma articulada e explicita”.*

** MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 191.

37 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiro, 2003, p.
311.

* MELLO, op. cit., p. 331.

** MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 191.

* SILVA, Carlos Medeiros, apud MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2012.
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Tendo sempre em vista que o regulamento ¢ um ato inferior a lei caso existam
disposi¢des no regulamento que sejam contrarias ao que dita o texto legal, haverd uma
caracterizagao de ilegalidade, tornando, consequentemente, o ato nulo.

O regulamento de execucdo visa explicar a lei. Seu limite de atuagdo sera dado
pelo o que a propria lei contiver. Ja o regulamento autonomo ou independente fica sempre
atrelado as competéncias tipicas do Poder Executivo, sem poder, em hipotese alguma, invadir
as reservas da lei, que sdo de competéncia exclusiva do Poder Legislativo, o que Hely Lopes
Meirelles*' exemplifica: “Assim sendo, o regulamento jamais poderd instituir ou majorar
tributos, criar cargos, aumentar vencimentos, perdoar dividas ativas, conceder isengdes
tributarias e o que mais depender de lei propriamente ditas”.

Observando mais uma vez o foco deste trabalho, qual seja o jubilamento no
ensino universitario publico brasileiro, serda necessario saber se o afastamento de aluno de
uma institui¢do de ensino superior publica, com direito personalissimo a vaga, assegurado por
concurso vestibular, encontra previsdo na Lei n® 9.394/96, Lei de Diretrizes e Base da
Educacdo Nacional. Enfim, compreender se os regulamentos internos dos estabelecimentos
publicos universitarios, quanto ao jubilamento, se coadunam com o que diz a Lei.

Celso Antonio Bandeira de Mello* reforga o sentido do principio da legalidade,
como viga mestra do regulamento e como anteparo as possiveis arbitrariedades do Poder
Executivo, ao escrever sobre o regulamento ante o principio da legalidade no Brasil:

O texto Constitucional brasileiro, em seu art. 5°, II, expressamente estatui que:
“Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”. Note-se que o preceptivo ndo diz “decreto”, “regulamento”, “portaria” ou
quejandos. Exige lei para que o Poder Publico possa impor obrigagdes aos
administrados. E o que a Constituigo brasileira, seguindo tradi¢@o ja antiga, firmada
por suas antecedentes republicanas, ndo quis tolerar que o Executivo, valendo-se de
regulamento, pudesse, por si mesmo, interferir com a liberdade ou propriedade das
pessoas. [...] Em suma: consagra-se em nosso Direito Constitucional a aplicagdo

plena e cabal, do chamado principio da legalidade, tomado em sua verdadeira e
completa extensdo.

A atuagdo do poder regulamentar pelo Poder Executivo encontra-se prevista na

Constitui¢ao em dois artigos:

Art.  84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...]
1V — sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e
regulamentos para sua fiel execugdo,

*' MEIRELES, op. cit., p. 192.
42MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiro, 2003, p.
312/313.
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Art. 87. [...] Pardgrafo unico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras
atribuigoes [...]
11 — expedir instrugoes para a execugdo das leis, decretos e regulamentos,

Com a possibilidade dada aos Chefes do Poder Executivo e aos Ministros de
Estado de expedirem regulamentos, ¢ possivel observar uma grande demanda de
complementacdo das leis por parte do Poder Executivo, o que leva a questionar a realidade

y e ~ . . 43
fatica da separacdo de poderes. Mais uma vez, o pensamento de Hely Lopes Meirelles™ ¢
esclarecedor:

Referimo-nos a fungdo precipua de cada Poder de Estado porque, embora o ideal
fosse a privatividade de cada funcdo para cada Poder, na realidade isso ndo ocorre,
uma vez que todos os Poderes tém necessidade de praticar atos administrativos, [...]
Alids ja se observou que Montesquieu nunca empregou em sua obra politica as
expressdes “separagdo de poderes” ou “divisdo de poderes”, [...] Seus apressados
seguidores ¢ que lhe deturparam o pensamento [...] na verdade, isso ndo ocorre,
porque o Governo ¢ a resultante da interagdo dos trés poderes do Estado -
Legislativo, Executivo e Judicidrio-, como a Administragdo é todos os 6rgdos
desses Poderes.

Mais adiante neste trabalho, sera preciso examinar a produgdo de regulamentos
por parte dos Ministros de Estado e sua relacdo com os regimentos internos das universidades
publicas brasileiras.

Por enquanto, ainda neste capitulo é necessario um pequeno exame do processo

administrativo, para posteriormente, verificar sua necessidade, ou ndo, no afastamento de

alunos.

3.7 Processo Administrativo

Respondendo a forte demanda de regulacdo estatal, nossos dias sdo bem diferentes
do primeiro Estado Liberal, que atendendo aos interesses da burguesia, quis afastar todo o
comportamento arbitrario do Antigo Regime, limitando ao méaximo a atividade estatal.

Hoje, no entanto, com o Poder Executivo podendo produzir normas, o processo
Administrativo ¢ um verdadeiro instrumento de garantia dos direitos individuais dos
administrados face as imposi¢des do Poder Publico.

O processo administrativo estd, como toda acdo da Administragdo Publica, ligado
a obrigacdo de atender ao interesse coletivo. Esse interesse publico refere-se na esfera

individual, ao conceito de cidaddo no Estado de Direito e ¢ exatamente a cidadania que ¢

43 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiro, 2003, p.
62/63.
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N . 44
lembrada por Celso Antonio Bandeira de Mello™, quando lembra “que todo poder emana do
povo”, e completa:
Com efeito, se a Carta Magna prestigia tdo solenemente a cidadania e se proclama
com énfase a soberania popular, seria contraditorio a ambos que a Administragdo
pudesse decidir assunto respeitante a dado cidaddo sem lhe oferecer, antes da

providencia que o afetara, o direito a ser ouvido e de exibir, com as provas que
pudesse aportar, a procedéncia de seu direito ou interesse.

De volta ao foco deste estudo, vale ressaltar que a cidadania ¢ também referida
pela Lei n® 9.394/96, Lei da Diretrizes ¢ Bases da Educag¢do Nacional, ainda no seu art. 2°,
quando estabelece: “Art. 2° A educagdo, dever da familia e do Estado, inspirada nos
principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno
desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagcdo
para o trabalho”.

Em outras palavras, para que seja desenvolvido de maneira republicana, cidada,
valida e regular, o processo administrativo deve observar o principio do devido processo

. . . A5
legal. Aqui, o que ensina José dos Santos Carvalho Filho™, ¢ fundamental:
Quando a lei exige, o procedimento regular ¢ condigdo de eficacia e validade do ato
final. [...] Ndo deixa de ter aplicagdo aqui o principio do devido processo legal, em
face da obrigatoriedade que tem a Administracdo de observar o que dispde a lei a
respeito. Moderna doutrina com base no direito europeu, tem desenvolvido estudo,
[...], sob o comando de alguns pardmetros normativos que vinculam agentes e
interessados. Por intermédio dos procedimento administrativos, fecha-se o circulo

autoritario da ag@o estatal, desenvolve-se a cooperag@o administrativa e lhes atribui a
marca de veiculo de democratizagdo e de inser¢ao do cidaddo no seio do Estado.

O fato ¢ que sdo conexos ao processo administrativo, os principios inerentes ao
devido processo legal, como a ampla defesa e o contraditorio.

A Constituicdo Federal explicita sua conexdo no art. 5, LIV, que acorda “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes,”. Reinaldo Moreira
Bruno*® reitera e comenta sobre o devido processo legal:

Encontra-se inscrito no inc. LIV do referido art. 5° da Constitui¢do Federal, sendo
base do processo em geral em um Estado de Direito, em qualquer de suas esferas
(civel, penal ou administrativa). Tem sua origem na Carta Magna de 1215, e

encontra-se reproduzido na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, da qual o
Brasil ¢ signatario.

a4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiro, 2003,
p.461.

* CARVALHO FILHO, José Dos Santos. Manual de Direito Administrativo 24 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2011, p. 141.

* BRUNO, Reinaldo Moreira. Direito Administrative. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 165.
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Aqui encontra-se o principio da ampla defesa, uma exigéncia que ¢ a defini¢do

mesma do Estado Democratico de Direito.

3.8 Principio da ampla defesa

O principio da ampla defesa, como ja foi dito, estd previsto no art. 5°, inciso LIV,
da Constituicdo Federal. Diretamente ligado ao direito de a¢do, o principio da ampla defesa ¢
a garantia da tutela jurisdicional e que nada mais ¢ que a consequéncia logica do devido
processo legal.

Para que ocorra uma efetiva aplicagdo do principio da ampla defesa, Fernanda

. 4 ;e
Marinela de Sousa Santos*’ lembra alguns de seus aspectos caracteristicos:
O primeiro aspecto é o carater prévio da defesa, pois s6 havera obediéncia a este
principio se a defesa anteceder ao ato decisério, exigindo-se prévia defini¢do do
procedimento que sera utilizado [...]. Também ¢é necessaria a fiel obediéncia ao
direito de recorrer. [...] Este direito independe de previsdo explicita em lei, tendo em

vista que o mesmo art. 5° inciso LV, em sua parte final, diz que ha ampla defesa
com meios e recursos a ela inerentes.

Uma outra maneira de assegurar a possibilidade de interposicdo de recurso,
mesmo sem que haja previsdo em lei, serd o de seguir o direito constitucional de peti¢do,
definido no art. 5, inciso XXXIV, alinea @, da Constituicdo da Republica.

Nao existe obrigatoriedade para que seja feita a defesa do administrado, da
constitui¢do de um profissional da area juridica, um advogado, como informa José dos Santos

Carvalho Filho*®:

O acusado pode atuar por si mesmo, elaborando a sua defesa e acompanhando o
processo, ou fazer-se representar por advogado devidamente munido da respectiva
procuracdo. A representagdo, portanto, constitui uma faculdade [...]. Ndo obstante,
como garantia do principio do contraditorio, exige-se a presenga de defensor dativo
no caso de estar o acusado em lugar incerto e ndo sabido, ou na hipétese de revelia.

E possivel observar aqui a intrinseca relagdo entre o principio da ampla defesa e o
principio do contraditorio, que, no entender de José¢ dos Santos Carvalho Filho®, ¢ “o natural
corolario da ampla defesa”. Em razdo deste principio, fica a Administragdo Publica, na
obrigacdo de dar oportunidade de participacdo ao interessado, da existéncia do processo, bem

como, do seu contetudo.

*7 SANTOS, Fernanda Marinela de Sousa. Direito Administrativo. Salvador: JusPODIVM, 2005, p. 44.

S CARVALHO FILHO, José Dos Santos. Manual de Direito Administrativo 24 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2011, p. 898.

“CARVALHO FILHO, op. cit., p. 898.
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3.9 Principio do Contraditorio

A bilateralidade, isto ¢, a existéncia de partes antagbnicas, ¢ um elemento

essencial no processo, que na relagcdo juridica processual, garante que todo administrado s

pode ser julgado se antes tiver lhe sido dada a oportunidade de ser ouvido, podendo ainda,

solicitar a producdao de provas. Neste sentido, a Lei 9.784/99, que regula o processo

administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, recebe o seguinte comentario de
Hely Lopes Meirelles’:

Como ressaltado, a Lei 9.784/99, no art. 2°, prevé expressamente a observancia por

parte da Administragdo Publica dos principios da ampla defesa e do contraditério.

Regula, assim, na esfera infraconstitucional o cumprimento do disposto na CF, em

especial no seu art. 5°, LV, que assegura “aos litigantes, em processo [...]

administrativo”, “o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes”. Ao falar em “litigantes”, ao lado dos “acusados’, a atual Carta Magna
acabou por jurisdicionar o processo administrativo.

A inovacao trazida pela Constituicdo Federal de 1988, que garante a ampla defesa
e o contraditdrio aos “litigantes” e ndo apenas aos “acusados”, estende estas garantias a todo e
qualquer processo administrativo, seja ele punitivo ou ndo.

Face ao poder sancionatério do Estado, encontra-se, além da garantia ofertada
pela Constitui¢cdo, também o art. 2°, paragrafo Unico, inciso X, da Lei 9.784/99 que estipula
nos processos administrativos, estardo assegurados ‘“os direitos a comunicagdo, a
apresenta¢do de alegagoes finais, a producdo de provas e a interposi¢oes de recursos, nos
processos que de que possam resultar sangoes e nas situagoes de litigio”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro’' explica as exigéncias na aplicagdo do principio
do contraditorio no processo administrativo:

O principio do contraditorio, que ¢ inerente ao direito de defesa, é decorrente da
bilateralidade do processo: quando uma das partes alega alguma coisa, ha de ser
ouvida também a outra, dando-lhe possibilidade de resposta. Ela supde o
conhecimento dos atos processuais pelo acusado e o seu direito de resposta. Exige:
1. Notificacdo dos atos a parte interessada; 2. Possibilidade de exame das provas; 3.

Direito de assistir a inquiri¢do de testemunhas; 4. Direito de apresentar defesa
escrita.

Enfim, o administrado tem a seu favor, diante do peso desigual, face ao Estado, o
direito de defender-se em condi¢des o mais proximas possivel da paridade exigida em toda

lide, quando exercida em um Estado Democratico de Direito.

" MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 108.
I PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas 2002, p. 514.
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3.10 Principio da supremacia do interesse publico e sua consequente indisponibilidade

Alguns pensadores do Direito Administrativo, como Maria Sylvia Zanella Di

Pietro>?, preferem o vocabulo “finalidade” no lugar de “supremacia”, por entenderem tratar-se

mais da ideia de fim, isto &, a que se deve dirigir a atividade da Administracdo Publica, do que

propriamente de forga coercitiva. O fim seria o de vincular o interesse publico a atividade do

Poder Legislativo quando elabora a lei, como também a autoridade publica no momento da

execucao da a¢do administrativa:

Este principio, também chamado de principio da finalidade publica, esta presente
tanto no momento da elabora¢do da lei como no momento da sua execu¢do em
concreto pela Administragdo Publica. Ela inspira o legislador e vincula a autoridade
administrativa. [...] Ocorre que, da mesma forma que esse principio inspira o
legislador ao editar as normas de direito publico, também vincula a Administragdo
Publica, ao aplicar a lei, no exercicio da atividade administrativa.

Celso Anténio Bandeira de Mello™ adverte para que ndo se faga confusio sobre a

noc¢do de complementaridade existente entre interesse publico e o interesse individual, e ndo,

um antagonismo de sentido, quando pergunta:

Podera haver um interesse publico que seja discordante de cada um dos membros da
sociedade? Evidentemente, ndo. E que, na verdade, o interesse publico, o interesse
do todo, do conjunto social, nada mais é que a dimensdo publica dos interesses
individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe da
Sociedade [...] Donde, o interesse publico deve ser conceituado como o interesse
resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o
serem.

. 54 .. , ~ .
Quanto a Hely Lopes Meirelles™, seu posicionamento ¢ de que ndo existe

discordancia propriamente dita, mas sim, uma for¢a maior do Estado, forca essa que seria

inerente a propria atividade estatal:

A primazia do interesse publico sobre o privado € inerente a atuacdo estatal e
domina-a na medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca do
interesse geral, ou seja, da coletividade; ndo do Estado ou do aparelhamento do
Estado. Esse interesse publico prevalente ¢ extraido da ordem juridica em cada caso
concreto; dai a dificuldade que os autores enfrentam para a sua defini¢ao.

2 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 68.
53 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,

p.51/52.

>* MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.110.
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A Lei d4 a Administragdo Publica o poder de guardar os interesses publicos e esse

poder tem freio justamente no principio da indisponibilidade destes mesmos interesses, como

deixa clara a afirmagio de Celso Antonio Bandeira de Mello®’:

A indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo interesses
qualificados como proprios da coletividade - internos ao setor publico -, ndo se
encontram a livre disposi¢do de quem quer que seja por inapropriaveis. O proprio
6rgdo administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no
sentido de que lhe incumbe apenas cura-los — o que ¢ também um dever — na estrita
conformidade do que predispuser a intentio legis.

Toda exigéncia e formalidade, que sdo ritos indispensaveis para a correta atuacao

da Administracdo, nascem do principio da indisponibilidade do interesse publico. Sobre este

principio, Fernanda Marinela de Sousa Santos™® é lapidar:

Enquanto que o principio a supremacia do interesse publico, a Administragdo
adquire um patamar de superioridade em face dos administrados, a presenga deste
interesse também lhe exige maiores cuidados e a obediéncia a inumeras
formalidades, tendo em vista que este interesse publico ndo pode ser livremente
disposto pelo administrador, devendo este atuar dentro dos limites da lei. Este
principio limita a supremacia, ¢ um contrapeso ao principio anterior. Os bens,
direitos e interesses publicos sdo confiados ao administrador para gestdo, nunca para
disposicao.

No caso especifico deste estudo, o interesse publico a ser protegido, €, justamente,

o da utilizag¢do de vaga publica federal em uma institui¢do de ensino superior, face a liberdade

do administrador de dispor regulamentos que afrontem a este bem, isto €, ter o poder de

desligar ou de afastar alunos, sob a alegagdo de terem ultrapassado o prazo maximo permitido

- pelo regulamento - para a conclusdo do curso.

As perguntas deste trabalho, quanto aos principios sdo: o principio da legalidade ¢

observado quanto a existéncia de base legal na Lei de diretrizes e Bases da Educagdo

Nacional, para o jubilamento? O afastamento de alunos nas universidades publicas, sem o

devido processo legal, fere os principios da ampla defesa e do contraditério? O jubilamento de

instituicdo de ensino superior, por razdes econdmicas relacionadas ao bom uso do dinheiro

publico, estd em consonancia com o principio da eficiéncia?

53 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,

p. 64.

*® SANTOS, Fernanda Marinela de Sousa. Direito Administrativo. Salvador: JusPODIVM, 2005, p. 25/26.
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4 JUBILAMENTO, ORIGEM POLITICA E LEGALIDADE CONTEMPORANEA

4.1 Etimologia

O jubilamento de instituicdo de ensino superior ¢ o tema central deste estudo. A
propria palavra, jubilamento, merece atengao, pois seu uso causa algumas estranhezas.

A primeira pode ser observada pelo grifo que a sublinha, a cada vez que ela ¢
digitada durante a feitura deste trabalho, no processador de texto Microsoft Word 2013. E
que, o vocabulo jubilamento nio consta no arquivo do processador de texto como pertencente
a lingua portuguesa. Também ¢ verdade que existem palavras no Word que inexistem em
portugués, como por exemplo, inicializar. Faz-se necessario verificar em outra fonte.

No Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa’’, o vocabulo também ndo existe.
No sentido relacionado ao objeto deste estudo, se encontra o adjetivo, jubilado, e o verbo

jubilar.

Jubilado - [...] 3 que sofreu jubilagdo (perda do direito de matricula em curso).
Jubilar 1 t.d. int. e pron. Encher-se de jubilo, de intensa alegria ou contentamento;
regozijar-se (O pais inteiro jubilou-se com a mudanca de regime) 2 t.d. e pron.
conceder ou obter aposentadoria (a) com os vencimentos integrais [...] como prémio
ou honra pelos servigos prestados; aposentar-se (O prefeito jubilou-o por tempo de
servigo 3 t.d. e pron. Fazer perder ou perder o direito a matricula em curso,
ger. universitario, devido a excesso de faltas, sucessivas reprovacdes, etc. (A
universidade jubilou-o por exceder o prazo maximo para conclusio do curso)
(O aluno jubilou-se por descumprir certas normas curriculares). ETIM. Lat.
Jubilare, as, avi, atun, are “dar gritos de alegria”. (Grifo nosso)

A etimologia de jubilar pode ser confirmada nesta outra variacdo do latim, que ¢ a
lingua francesa, na palavra jubiler. No Le Robert Dictionaire Etymologique du Frangais®®, 1é-

S€.

Jubilé (sav)XIII lat. eccl. jubilaeus, de I’hébreu yobel “corne por anorcer 1 afete”.
Traduzido livremente por: latim eclesiastico, do hebreu yobel “chifre (berrante) que
anuncia a festa”.

Jubiler (sav) XIII lat jubilare “pousser des cris” [...] problabement onom.,
littéralment “faire you”, qui a pris em lat. Eccl. le sens de “ pousser de cris de joie”.
Traduzido livremente por: do latim jubilare “dar gritos”, provavelmente uma
onomatopeia, literalmente “gritar o som, yyyyyoooooooooooouuu”, que em latim
eclesiastico ficou com o sentido de “dar gritos de alegria”.

Realmente, soa um pouco estranho pensar que a institui¢do de ensino superior,

possa gritar de alegria quando afasta um aluno, ou ainda, que o aluno fique feliz de ndo poder

" HOUAISS. Antbnio. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:Objetiva, 2001, p. 1688.
¥ LE ROBERT. Dictionaire Etymologique du Frangais. Paris: Le Robert, 1994. p. 306.
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mais estudar na universidade. Provavelmente deve vir da aposentadoria dada a certos
funciondrios publicos, no sentido, um pouco for¢cado, de que o afastamento de alunos fosse
uma forma de aposenta-los. Ou ainda, essa alegria venha do “animus” politico que introduziu

o jubilamento na historia do ensino brasileiro.

4.2 Base politica do jubilamento

O instituto do jubilamento foi criado pela Ditadura Militar, que foi instaurada no
Brasil em 1° de abril de 1964 e que durou até 15 de margo 1985. De carater eminentemente
politico, o jubilamento foi instituido para combater os “alunos profissionais”, que, durante
seus estudos universitarios, participavam do movimento estudantil.
A forca politica ¢ um dos elementos que compdem a direcdo da Administracdo
Publica, mesmo quando o regime de governo ndo ¢ arbitrario. No Estado Democratico, a
triparticdo de poderes, Executivo, Legislativo e Judiciario, acarreta a cada um dos poderes
~ . 59 ’ . . ~
uma funcdo. Fernanda Marinela de Sousa Santos™ d4d o seguinte conceito a esta funcdo
estatal: “Pode-se conceituar fungdo como aquela atividade que alguém exerce, representado
interesses de terceiros, lembrando-se que, se esta fung¢do for publica, a atividade devera ser
prestada em nome e no interesse do povo”.
Além das fungdes estatais, legislativa, judiciaria e administrativa, Celso Antonio
Bandeira de Mello® traz o conceito de uma quarta fungdo para o Estado. Seria a funcio
politica ou de governo, justamente porque, para certos atos juridicos, ndo existe uma
colocacao satisfatoria em nenhuma das trés classicas fungoes.
Inicialmente se disse certos atos que ndo se alocavam satisfatoriamente em nenhuma
das classicas trés fun¢des do Estado. Assim a iniciativa das leis pelo Chefe do poder
Executivo, a sangdo o veto, a dissolucdo dos parlamentos nos regimes
parlamentaristas e a convocagdo de eleicdes gerais, ou a destitui¢do de altas
autoridades por crime de responsabilidade (impeachment) no presidencialismo, [...]
a declarag@o de guerra sdo atos juridicos que manifestamente ndo se encaixam na
fun¢do jurisdicional. [...] In casu, diversamente, estdo em pauta atos de superior

gestdo da vida estatal ou de enfretamento de contingencias extremas que
pressupdem, acima de tudo, decisdes eminentemente politicas.

Hely Lopes Meirelles®' também se ocupa da fungdo politica do Estado e da

dificuldade em defini-la:

59 SANTOS, Fernanda Marinela de Sousa. Direito Administrativo. Salvador: JusPODIVM, 2005, p. 15.

60 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2003,
p 34/35.

" MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p 45/46.
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A conceituacdo de Politica tem desafiado a argucia dos publicistas, sem colher uma
defini¢do concorde. Para uns, é ciéncia (Jellinek e Brunialti), para outros ¢ arte.
(Burke e Shaelffle). Ao nosso ver, ndo ¢ ciéncia, nem arte. E a forma de atuagdo do
homem publico quando visa a conduzir a Administragdo a realizar o bem comum. A
politica, como forma de atuag¢do do homem publico, ndo tem a rigidez [...] Como
atitude do homem publico, a Politica difunde-se e alcanga todos os setores da
Administragdo, quando os governantes — ¢ aqui incluimos o dirigentes dos trés
poderes — tragcam normas ou praticam atos tendentes a imprimir, por todos os meios
licitos e morais os rumos que conduzem a atitude governamental ao encontro das
aspiragdes médias da comunidade.

O termo forma de atuar ¢ comum aos dois pensadores e justifica-se como sendo

uma quarta forca governante num Estado de Direito, e, a rigor, a Unica em um Estado de

Excecao.

Uma pergunta surge entdo: por que uma forma de atuar, com relagdo a educacdo

nacional, surgida na Ditadura Militar, continua a ter for¢a e pratica, no Brasil atual?

4.3 Origem historica do jubilamento

Assim como pode-se falar da existéncia de uma politica econdmica, de uma

politica administrava, o0 mesmo pode ser pensado com a atenc¢do voltada a educacdo nacional.

Com relagdo ao jubilamento, a politica educacional parece ser a mesma dos tempos sombrios

do regime militar, isto é, excluir o aluno sem o devido processo legal. Sua origem histdrica ¢

contada por Horacio Wanderlei Rodrigues®*:

O jubilamento, entendido como o desligamento ou afastamento de aluno de
Instituicdo de Ensino Superior (IES) por ter ultrapassado o prazo maximo permitido
para a conclusdo do curso, foi introduzido no direito brasileiro através da Lei n.°
5.789/1972, que dava nova redacdo ao artigo 6° do Decreto-lei n.° 464/1969[1], nos
seguintes termos: Art. 1° O artigo 6° do Decreto-lei n.° 464, de 11 de fevereiro de
1969, passa a vigorar com a seguinte reda¢do:

‘Art. 6° Na forma dos estatutos ou dos regimentos, serd recusada nova matricula,
nas institui¢ées oficiais de ensino superior, ao aluno que ndo concluir o curso
completo de graduagdo, incluindo o 1° ciclo, no prazo mdximo fixado para
integralizagdo do respectivo curriculo.

$ 1? O prazo maximo a que se refere este artigo serd estabelecido pelo Conselho
Federal de Educagdo quando for o caso de curriculo minimo, devendo constar dos
estatutos ou regimentos na hipotese de 1° ciclo e de cursos criados na forma do
artigo 18 da Lei n.° 5540, de 28 de novembro de 1968.
$ 22 Ndo sera computado no prazo de integralizagdo de ciclo ou curso o periodo
correspondente a trancamento de matricula feita na forma regimental.’
[1] Esse Decreto-lei estabelecia normas complementares a Lei n.° 5.540/1968.

2 RODRIGUES. Horacio Wanderlei. Jubilamento ainda existe? Disponivel em:
<http://aprenderdireito8.blogspot.com.br/2009/04/jubilamento-ainda-existe-horacio.html>. Acesso em: 25 mar.

2014.
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De fato, a Lei n° 5.540 de 28 de novembro de 1968, estipulou prazo minimo para
curso superior, em seu art. 26. “O Conselho Federal de Educacao fixard o curriculo minimo e
a dura¢do minima dos cursos superiores correspondentes a profissdes reguladas em lei e de
outros necessarios ao desenvolvimento nacional”. Mas foi a Lei 5.789/72 que consolidou a
ideia de tempo méaximo para a conclusdo de curso superior.

Ainda antes de 1968, encontrava-se uma maneira de recusar matricula aos alunos,
com a diferenca de que a Lei 4.024 de 20 de novembro de 1961, afastava no ensino médio e
superior, por reprovagdes sucessivas € ndo por ultrapassar o tempo méaximo para a conclusao,
como atesta seu art.18: “Nos estabelecimentos oficiais de ensino médio e superior, serd
recusada a matricula ao aluno reprovado mais de uma vez em qualquer série ou conjunto de
disciplinas”.

Observa-se o carater politico e punitivo apdés o golpe militar de 1964, ao
concentrar o jubilamento nos institutos de ensino superior e na limitagdo de prazo para a
conclusdo de curso, como intuito de combater os estudantes ditos “profissionais”. Para a
Ditadura Militar, os centros universitarios precisavam ser controlados e militdncia estudantil,
tinha de ser reprimida de todas as maneiras possiveis, ¢ o jubilamento era uma delas, pois
limitaria o tempo dedicado a militancia.

Foram necessarios 24 anos para que a situacdo mudasse sob o ponto de vista
juridico, posto que, na pratica o jubilamento continua.

Em 20 de dezembro de 1996 surge a Lei n° 9.394, Lei de Diretrizes e Bases da

Educacao Nacional, a LDB, instituindo uma nova politica educacional.

4.4 Nova politica na educacio nacional

Afastando-se radicalmente da politica da Ditadura Militar, que atuava visando
uma certa categoria de estudantes, a nova Lei de Diretrizes e Bases da Educa¢do Nacional, a
LDB, além de nao mais prever o instituto do jubilamento, tem por principio uma politica de
tolerancia e de igualdade, buscando a permanéncia do aluno na escola.

Esta nova visdo, essas novas diretrizes e bases da educa¢do nacional, mostram sua
intensdo inovadora, ainda em seu Titulo II, arts.2° e 3°, quando estabelece os principios e os

fins da educacio nacional®.

3 BRASIL. LDB. Presidéncia da Repiiblica. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/19394.htm>. Acesso em: 26 abr. 2014.
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Dos Principios e Fins da Educagdo Nacional Art. 2° A educagdo, dever da familia e
do Estado, inspirada nos principios de liberdade e nos ideais de solidariedade
humana, tem por finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu preparo para
o exercicio da cidadania e sua qualificagdio para o trabalho. Art. 3° O ensino sera
ministrado com base nos seguintes principios: I - igualdade de condigdes para o
acesso e permanéncia na escola; II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar a cultura, o pensamento, a arte e o saber; III - pluralismo de ideias e de
concepcdes pedagogicas; IV - respeito a liberdade e aprego a tolerancia; V -
coexisténcia de instituigdes publicas e privadas de ensino; VI - gratuidade do ensino
publico em estabelecimentos oficiais; VII - valorizagdo do profissional da educagdo
escolar; VIII - gestdo democratica do ensino publico, na forma desta Lei e da
legislacdo dos sistemas de ensino; IX - garantia de padrio de qualidade; X -
valorizagdo da experiéncia extra-escolar; XI - vinculagéo entre a educagio escolar, o
trabalho e as praticas sociais. XII - consideragdo com a diversidade étnico-racial.

Ao consagrar a igualdade como principio, a Administragdo Publica nada mais faz,

do que obedecer ao art. 37, caput, da Carta Magna. Sobre o tema, Celso Antonio Bandeira de

64 . .. . .
Mello™, esclarece, quando ensina sobre o principio da impessoalidade:

Nele se traduz a ideia de a Administragdo tem de tratar a todos os administrados sem
discriminagdes, benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismo nem perseguicdes sdo
toleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou ideologicas ndo podem
interferir na atuacdo administrativa [...]. O principio em causa ndo € sendo o proprio
principio da igualdade ou da isonomia. Esta explicitamente no art. 37, caput da
Constituicdo. Além disso, assim como “todos sdo iguais perante a lei” (art.5°, caput),
a fortiori teriam de sé-lo perante a administragéo.

Antes da Lei n° 9.394/96, o jubilamento, inspirado pelo regime militar, feria o

principio da igualdade ao discriminar os alunos “profissionais”, afastando-os por razdes de

prazo.

Hoje, a aplicag@o do instituto do jubilamento, discrimina os que, por razdes s6cio

econdmicas, ndo tiveram tempo suficiente para dedicar aos estudos. Em sua maioria, esses

alunos trabalham, sustentam a si e as suas familias, o que os impede de concluir o curso

universitario que fazem, dentro dos prazos estipulados pelos regulamentos das instituicdes de

ensino superior publicas.

4.5 Jubilamento e base legal

Como foi visto, o jubilamento, isto ¢, o afastamento de aluno por ndo ter

concluido o curso no prazo maximo estabelecido no regulamento universitario, passou a

vigorar com a Lei n.° 5.789/1972, que dava nova redagdo ao art. 6° do Decreto Lei 464/69.

% MELLO. Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,

p. 104.
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DECRETO LEI 464/69
Estabelece normas complementares a Lei n® 5.540, de 28 de novembro de 1968, ¢ da
outras providéncias.
Art. 6° Na forma dos estatutos ou dos regimentos, serd recusada nova matricula, nas
instituigdes oficiais de ensino superior, ao aluno que nio concluir o curso completo
de graduagdo, incluindo o 1° ciclo, no prazo maximo fixado para integralizagdo do
respectivo curriculo. (Redag@o dada pela Lei n® 5.789, de 1972)
§ 1° O prazo maximo a que se refere este artigo sera estabelecido pelo Conselho
Federal de Educagdo quando for o caso de curriculo minimo, devendo constar dos
estatutos ou regimentos na hipotese de 1° ciclo e de cursos criados na forma do
artigo 18 da Lei n° 5.540, de 28 de novembro de 1968. (Incluido pela Lei n°® 5.789,
de 1972)
§ 2° Nao sera computado no prazo de integralizagdo de ciclo ou curso o periodo
correspondente a trancamento de matricula feita na forma regimental. (Incluido pela
Lein®5.789, de 1972)

Acontece que a nova Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, a LDB, Lei
n° 9.394/96, em seu art. 92, revoga de maneira expressa todas as leis que antes previam a

expulsdo de aluno da faculdade, incluindo a primeira delas, a Lei n® 4.024de 20 de dezembro
de 1961.

Art. 92. Revogam-se as disposi¢des das Leis n°s 4.024, de 20 de dezembro de 1961,
e 5.540, de 28 de novembro de 1968, ndo alteradas pelas Leis n°s 9.131, de 24 de
novembro de 1995 ¢ 9.192 de 21 de dezembro de 1995 e, ainda, as Leis n°s 5.692,
de 11 de agosto de 1971 e 7.044, de 18 de outubro de 1982, e as demais leis e
decretos-lei que as modificaram e quaisquer outras disposi¢des em contrario.

A entrada em vigor da nova Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional pois
fim a base legal que sustentava a pratica do jubilamento pela Administragdo Publica. O

, . , . . . 65 - .
comentario de Horacio Wanderlei Rodrigues™ € preciso:

Nesse sentido, no plano das normas gerais do Direito Educacional brasileiro, ndo ha
mais qualquer base legal para desligar estudantes, no ambito da educagdo superior,
tendo por base o argumento de que ultrapassaram o prazo maximo para a conclusio
dos cursos aos quais estariam vinculados. A legislagdo que trazia essa
obrigatoriedade de desligamento foi revogada pela Lei de Diretrizes e Bases da
Educagdo Nacional (LDB) de 1996. Some-se a essa revogacdo também outras
inovagdes trazidas na legislagdo educacional, dentre as quais cabe destacar a
substituicdo dos curriculos minimos pelas diretrizes curriculares. E as diretrizes
curriculares definidas pela Camara de Ensino Superior (CES) do Conselho Nacional
de Educagdo (CFE) nos ultimos anos, para os diversos cursos superiores, ndo mais
fazem referéncia aos seus tempos de duragdo, sejam os minimos sejam 0s MAaximos.
Também é necessario destacar que o Parecer CNE/CES n.° 184/2006, na proposta de
Resolugdo que o integra, institui as cargas horarias minimas para os cursos de
graduagdo, bacharelados, na modalidade presencial; entretanto ndo fixa prazos, nem
minimos e nem maximos, para a duragdo desses mesmos cursos.
Sintetizando pode-se dizer, no plano juridico, que o jubilamento ndo existe mais
porque a Lei que o instituia foi revogada e também porque as novas diretrizes
curriculares sequer fixam tempo maximo para a duragdo de qualquer curso superior.

% RODRIGUES. Hor4cio Wanderlei. Jubilamento ainda existe? Disponivel em:
<http://aprenderdireito8.blogspot.com.br/2009/04/jubilamento-ainda-existe-horacio.html>. Acesso em: 25 margo
2014.
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Uma vez constatada a auséncia de previsdo legal para o jubilamento, pode-se
afirmar que a sua pratica fere o principio basico do Estado Democratico de Direito, que ¢ o
principio da legalidade, pelo qual todos os conflitos sdo resolvidos pela lei. Toda a
importancia deste principio e sua repeticdo na Constitui¢do da Republica ¢ assinalada por

Fernanda Marinela de Sousa Santos®®:

Esta regra podera ser identificada em diversos dispositivos constitucionais. A
Constituicdo foi redundante, falou de legalidade no art. 5°, inciso II, definindo que
alguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer sendo em virtude de lei; no art. 37,
caput, estabelecendo que a Administragdo Publica tem que obedecer a este
principio; na lista de competéncias do Presidente, art. 84, inciso IV, em que fica
claro que o ato administrativo é subordinado a lei, visa permitir a sua fiel execug¢ao;
[...] traduz o primado de que toda a eficacia da atividade administrativa fica
condicionada a observancia da lei [...].

Quanto ao jubilamento, ndo se pode falar que sua pratica seja um ato
discricionario, pois mesmo este s pode ser praticado nos limites da lei. Aqui, o que se tem ¢
um ato arbitrario, contrario a lei e que, sendo ilegal, deve ser retirado do ordenamento

juridico, isto ¢, dos regulamentos internos das universidades publicas.

4.6 Jubilamento e o devido processo administrativo

Existem itens a cumprir pelo aluno quando ingressa na universidade, como
horarios de aula, submissdo a exames, empréstimo de livro na biblioteca, etc., que ndo estdo
previsto na Lei n® 9.394/96 e que aparecem em alguns regulamentos de instituicdo de ensino
superior publica. Aqui vale lembrar que a LDB também regulamenta o ensino em institui¢des
ensino superior privadas, e estas, ndo estipulam prazos para conclusdo de seus cursos
superiores. Pode-se pensar, que para as instituicdes particulares, ndo existe prejuizo financeiro
algum em manter a vaga de um aluno trancada, aguardando sua futura volta aos estudos. A
Universidade de Fortaleza, UNIFOR, ¢ um exemplo.

A diferencga quanto ao jubilamento ¢ que este instituto tinha previsdo legal, o que
legitimava sua aplica¢do. Uma vez revogada as leis que o instituiam, cessa sua aplica¢do, nao
podendo ser reintroduzido pelo regulamento da universidade.

A Lei n°® 9.394/96 prevé a entrada de alunos nas instituicdes de ensino superior,

mas ndo preve sua saida, muito menos, por ter esgotado algum prazo.

% SANTOS, Fernanda Marinela de Sousa. Direito Administrativo. Salvador. JusPODIVM, 2005, p-32/33.



44

Ainda que a autonomia universitaria tivesse for¢a sobre o que foi revogado por

lei, ndo poderia desligar o aluno sem o devido processo legal. No entanto, quando se observa,

por exemplo, o Regimento Geral da Universidade Federal do Ceara®’, UFC, no seu art. 5°, m,

o jubilamento ndo somente estd previsto, como ¢ delegada ao Diretor do curso, a decisdo

sobre o afastamento de aluno. O Diretor pode punir (art. 25, h) e o descumprimento dos

prazos ¢ suficiente para a recusa da matricula do aluno no curso que frequenta.

REGIMENTO GERAL DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA

Art. 1°. - O presente Regimento Geral disciplina os aspectos da organizacdo e
funcionamento comuns aos diversos o6rgéos e servigos da Universidade Federal do
Cear4, completando o Estatuto, a que se incorpora.

Art. 5°. - Compete a cada coordenagéo de curso:

m) opinar, para decisdo do Diretor, sobre jubilagdo ou desligamento de alunos;

Art. 25 - O Diretor de Centro ou Faculdade, escolhido ¢ nomeado na forma do
Estatuto e deste Regimento Geral, terda as seguintes atribui¢cdes, além de outras
fun¢des decorrentes dessa condig¢do: (Prov. 02/96).

h) manter a disciplina, aplicar as penalidades de sua competéncia e representar ao
Reitor nos casos em que as penalidades devam ser por ele aplicadas;

Art. 106 - Sera recusada nova matricula ao aluno que ndo concluir o Ciclo Basico no
prazo maximo de 04 (quatro) periodos letivos e o curso completo de graduagio,
incluindo o Ciclo Basico, no prazo maximo fixado, nos anexos deste Regimento,
para a integralizagdo do respectivo curriculo.

Paragrafo Unico - Para efeito no disposto neste artigo, ndo serd computado, no prazo
de integralizagdo de ciclo ou curso, o periodo correspondente a trancamento de
matricula feito com observancia das disposigdes deste Regimento Geral, ressalvado
o disposto no art. 107.

Art. 107 Prescrevera em quatro semestres letivos, seguidos ou ndo, o direito ao
vinculo institucional por interrup¢do dos estudos, seja por Trancamento Total, seja
por Matricula Institucional ou por Abandono Temporario dos mesmos. Ficam
ressalvados os casos previstos em lei.

(nova redagdo dada pela Resolug@o n° 19/CONSUNI, de 19/12/2007).

Paragrafo Unico - O prazo fixado neste artigo nio dispensa o aluno da obrigagio
prevista no § 4° do art. 101, nem das necessarias adaptacdes curriculares.

Como se observa, a UFC prevé o jubilamento mas ndo faz nenhuma meng¢ao ao

devido processo administrativo para jubilar, e essa auséncia ¢, pura e simplesmente,

inconstitucional. Sendo o jubilamento uma puni¢do imposta ao aluno pelo descumprimento de

uma regra interna da Administracdo, conclui-se que este poder punitivo decorre do poder

disciplinar. Sobre o poder disciplinar Fernanda Marinela de Sousa Santos®®, discorre:

67 Regimento Geral da UFC. Disponivel em:
<http://www.prograd.ufc.br/index.php?option=com_content&view=article&id=127&Itemid=77>.

Acesso em: 26 abr. 2014.

% SANTOS, Fernanda Marinela de Sousa. Direito Administrativoe. Salvador: JusPODIVM, 2005, p. 141.
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O Poder disciplinar conferido & Administragdo Publica lhe permite punir, apenar a
pratica de infragdes funcionais dos servidores e de todos que estiverem sujeitos a
disciplina dos 6rgéos e servigos da Administracdo [...]. Desta forma, ndo se poderia
deixar de ressaltar, também, que nenhuma forma de punigdo podera ser aplicada sem
prévio procedimento legal, respeitados o contraditorio e a ampla defesa, conforme
garantia constitucional da art. 5 LV.

De acordo com o art. 101, § 4°, do Regimento Geral, o vinculo institucional com a
UFC sera penalizado com o cancelamento automatico, caso ndo se cumpra os prazos por ele
estabelecido. Este vinculo com a instituicdo de educacgdo superior, UFC, ¢ obtido através de

concurso vestibular conforme o art. 72 do Regimento Geral.

Art. 72 - A admissdo aos cursos de graduagdo que se ministrem em duragdo plena
far-se-4 mediante concurso vestibular, unico e unificado, aberto, independentemente
de adaptagdo, a candidatos que hajam concluido os estudos de 2°. Grau ou
equivalente.

Uma pergunta fica. Como um vinculo institucional, vinculo que caracteriza uma

relagdo bilateral, pode ser desfeito automaticamente, em um procedimento unilateral, pela

UFC?

4.7 Jurisprudéncia e caso concreto

O direito a vaga ¢ considerado pela jurisprudéncia dos tribunais como sendo um
direito personalissimo que somente serd alterado, se precedido das garantias constitucionais,
como atesta a decisdo de julho de 2009, da 3* Turma do Tribunal Federal da 5* Regiio®,

transcrita abaixo:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR.
AFASTAMENTO DE DISCENTE POR RAZOES DE FORCA MAIOR.
PEDIDO DE REABERTURA DE MATRICULA. CURSO DE EXTENSAO.
INDEFERIMENTO. DECISAO UNILATERAL DA UNIVERSIDADE.
OFENSA AO ARTIGO 5° LV, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.
PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.

1. Estatui o art. 5°, LV, da Carta Politica vigente, que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

2. Indeferimento do pedido de reabertura de matricula de discente, impedindo-se, de
consequéncia, o prosseguimento dos estudos no curso de extensdo de habilitagdo na
modalidade ‘Analises Clinicas’ do curso de Farmacia da UFC, sem a instaura¢do do
devido processo legal.

3. Se o pedido envolve direito personalissimo do cidaddo, cumpre que sejam
observados, em qualquer instdncia ou grau de jurisdigdo, os principios
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, com a instauragdo prévia do
devido processo legal. Precedentes deste egrégio Tribunal Regional Federal.

4. Sentenca confirmada. Apelacdo e Remessa Necessaria improvidas.

% JUSBRASIL. Disponivel em: http://trf-5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8340230/apelacao-reexame-
necessario-apelreex-22-ce-0001954-1120074058100/inteiro-teor-15230347 Acesso em: 28 abril 2014.
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Decisdo de 23/07/2009 da 3* Turma do Tribunal Regional Federal da 5° Regido. V.
u. na APELREEX-22/CE- 2007.81.00.001954-0, publicada no Diario da Justica de
29/09/2009.

Um caso concreto de jubilamento na UFC, em decisdo unilateral, sem o devido
processo legal, pode ser visto no Processo N° :23067- P178554/07-13, no qual o aluno
(casado, pai de dois filhos, precisando melhor as condi¢des financeiras de sua familia) pede
em 22 de novembro de 2007, a reabertura de sua matricula, pois, até entdo, a UFC ndo havia
decretado a sua extingdo. Em dezembro do mesmo ano, o parecer da universidade ¢ pelo
indeferimento do pedido, uma vez que, ela mesma, no momento do pedido do aluno, decreta
um “Termo de Homologagao de Desligamento Definitivo”, que o afasta de maneira definitiva
da institui¢do de ensino. Por razdes de sigilo, os documentos abaixo, estdo transcritos sem o0s

nomes do administrado e dos servidores da UFC.

Termo de Homologac¢io de Desligamento Definitivo

Pelo presente termo fica homologado o desligamento definitivo do(a) estudante
xxxxxX, do Curso de Direito, matricula n° xxxxxx, considerando que o(a) referido
estudante abandonou o seu curso, ferindo o Art. 101, § 4°. do Regimento geral da
UFC e, também, ultrapassou o tempo maximo para a conclusdo do mesmo (Art.
106), previsto no curriculo ao qual o(a) estudante pertence. Vale considerar também
que os curriculos dos cursos de graduagdo tém valor regimental, conforme o Art. 68
do mesmo Regime Geral da UFC. [...]

Fortaleza, 04 de dezembro de 2007

Prof. XXXX

COPIC — PROGRAD - UFC

Coordenador

PARECER

Considerando que o (a) requerente ja estd definitivamente desligado(a) da UFC,
somos pelo INDEFERIMENTO do pedido de reabertura de matricula. O
desligamento acima referido esta respaldado no Regimento Geral da UFC, conforme
0 que segue.

Art. 68- Os curriculos dos cursos de graduagdo constaram do presente Regimento,
como anexos, e os demais cursos figurardo nos planos respectivos.

Art. 101, § 4° — O aluno regular que, por trancamento ou abandono temporal de
estudos, ndo estiver cursando nemhuma disciplina, deverd, até os limites da
prescrigdo prevista no art. 107, renovar, a cada periodo, sua matricula
institucional, sob pena de anulagdo definitiva da mesma.

Art. 106 — Sera recusada nova matricula ao aluno que ndo concluir o Ciclo Bdsico
no prazo maximo de 04 (quatro) periodos letivos e o curso completo de graduagdo,
incluindo o Ciclo Basico, no prazo mdximo de fixado nos anexos deste Regimento,
para a integraliza¢do do respectivo curriculo.

Pardagrafo Unico — Para efeito no disposto neste artigo, ndo serd computado no
prazo de integralizagdo de ciclo ou curso, o periodo correspondente a trancamento
de matricula feito com observincia das disposi¢ées deste Regimento Geral,
ressalvado o disposto no art. 107.

Fortaleza, 04 de dezembro de 2007.

XXXX

Diretora da Divisdo de Legisla¢do e Comunicagdo

COPIC - PROGRAD - UFC
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O aluno reapareceu para a universidade no momento em que fez o pedido e a
Administragdo aproveitou-se da ocasido para exclui-lo. Nota-se neste procedimento
administrativo, além de uma decisdo unilateral que ndo respeita o direito consagrado na
Constituigio Federal ao devido processo legal, um total desrespeito ao espirito da LDB”’, que

prega em seu art.12, V, pela recuperacao dos alunos.

Art. 12. Os estabelecimentos de ensino, respeitadas as normas comuns e as do seu
sistema de ensino, terdo a incumbéncia de:
V - prover meios para a recuperagdo dos alunos de menor rendimento;

A pratica do jubilamento recebe um comentario certeiro de Joio Moreno Pomar’',

quanto a necessidade de observancia a nova LDB:
Portanto, as institui¢des de ensino devem ter cautela no emprego de normas internas
que ainda ndo estejam revisadas a luz das novas diretrizes e bases da educagédo, e
que possam estar em desacordo com seus elementares principios sociais e
democraticos. Lavradas sob o auspicio de valores e normas ultrapassadas elas
podem ndo ter mais aplicacdo diante das novas regras implementadas no sistema
juridico de ensino brasileiro. [...] Noutra linha de fundamentagdo encontram-se,
ainda, inumeras decisdes que consideram o jubilamento verdadeiro desperdicio dos
recursos publicos quando, depois de muitos anos de investimento do tesouro, castra-

se a possibilidade de conclusdo do curso sem que isto traga qualquer vantagem
social, mas apenas obice a formagdo do aluno.

Entre os argumentos a favor do jubilamento, estaria o de que este procedimento
visaria um aumento no numero de vagas na rede publica. Parece ser de logica confusa,
acreditar que a extracdo de um aluno, por exemplo, do terceiro semestre, possa criar uma vaga
no primeiro.

O argumento de que manter a vaga deixada pelo aluno ausente custaria caro aos
cofres publicos, cai por terra diante de pratica das universidades particulares (também regidas
pela LDB), que permitem, a qualquer tempo, a retomada dos estudos, provando que guardar o
direito a vaga conquistado através de concurso vestibular, ndo lhe acarreta nenhum O6nus
financeiro e todos sabem que as universidades particulares visdo o lucro.

No caso acima demonstrado, o que se v€ na maneira agodada com que a UFC
excluiu o aluno, foi uma ma compreensdo do principio da eficiéncia e celeridade e também,
das nogdes de produtividade e de economicidade, no trato dos recursos publicos.

Todo o autoritarismo demonstrado no Regimento Geral da UFC tem por origem o

Decreto-Lei n® 2007%, instituido em pleno regime militar, decreto este que deriva do Ato

" BRASIL.LDB. Presidéncia da Repiiblica. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19394.htm>. Acesso em: 30 abr. 2014.

" POMAR, Jodo Moreno. Direito a educagdo e jubilamento de discentes. Ambito Juridico. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=2391>. Acesso
em: 30 abr. 2014.
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Institucional n°® 4. Os Atos Institucionais foram utilizados pelos militares para legitimar suas
acdes politicas, dando-lhes poderes extra constitucionais. O poder regulamentar do Presidente
da Republica e dos Ministros de Estado estd presente no, ainda em vigor, Decreto-Lei n°200
(art.1), bem como, suas competéncias (art.3) sobre o funcionamento das autarquias federais

(art. 4, 11, @), e a UFC ¢ uma autarquia federal de ensino superior.

DECRETO-LEI N° 200, DE 25 DE FEVEREIRO DE 1967.
Dispde sobre a organizacdo da Administracdo Federal,
estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da
outras providéncias.
O PRESIDENTE DA REPUBLICA, usando das atribui¢des que lhe confere o art.
9°, § 2°, do Ato Institucional n°® 4, de 7 de dezembro de 1966, decreta:
TITULO I
DA ADMINISTRACAO FEDERAL
Art. 1° O Poder Executivo é exercido pelo Presidente da Republica atribui¢des de
sua competéncia constitucional, legal e regulamentar com o auxilio dos 6rgdos que
auxiliado pelos Ministros de Estado.
Art. 2° O Presidente da Republica e os Ministros de Estado exercem as compdem a
Administragdo Federal.
Art. 3° Respeitada a competéncia constitucional do Poder Legislativo  estabelecida
no artigo 46, inciso II e IV, da Constituicdo, o Poder Executivo regulara a
estruturagdo, as atribui¢des e funcionamento do 6rgdos da Administragdo Federal.
(Redagdo dada pelo Decreto-Lei n° 900, de 1969)
Art. 4° A Administragdo Federal compreende:
I - A Administragdo Direta, que se constitui dos servigos integrados na estrutura
administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios.
IT - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de
entidades, dotadas de personalidade juridica propria:
a) Autarquias;

O vocabulo autarquia vem do grego autapyio, composto de autdg (si mesmo) e
apy» (comandar), ou seja, "comandar a si mesmo" ou "auto comandar-se"”. Ao que tudo
indica, a UFC tomou-o ao pé da letra, acreditando poder governar-se, indiferente a sua propria
situagdo juridica.

Indiferente também em relacdo a Constituicdo Federal e seu art. 205, sobre a
educacdo no pais.

Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho.

Por fim, ¢ possivel suspeitar que a dire¢do pedagdgica da UFC nao absorveu a

ideia de que no Estado Democrético de Direito, o Executivo estd sempre submetido a Lei.

"> BRASIL. Decreto-Lei n° 200. Presidéncia da Repiblica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del0200.htm>. Acesso em: 01 maio 2014.
 WIKIPEDIA, Autarquia. Disponivel em:< http://pt.wikipedia.org/wiki/Autarquia>. Acesso em: 01 maio
2014.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Foi visto que a pratica do jubilamento nas institui¢cdes de ensino superior publicas,
sem o devido processo legal, mostra-se em desacordo com a Constituicdo Federal, tanto
quanto, com os principios do Direito Administrativo, do Estado Democratico de Direito e da
Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional.

Fere a Constituicdo quando jubila sem processo e o processo ¢ uma exigéncia
minima para se configurar um pais como sendo democratico. O principio do contraditorio e da
ampla defesa ¢ assegurado pelo artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal. Este principio,
que tem por base a expressao latina, “audiatur et altera pars”, isto é, “ouga-se também a outra
parte”, € completamente ignorado no processo de jubilamento da UFC.

Estd em desacordo com os principios administrativos da legalidade, da
impessoalidade e da eficiéncia.

Da legalidade, porque o jubilamento foi extinto, quando a lei que o instituiu foi
expressamente revogada pelo art. 92 da Lei 9.394, a LDB, que rege a Educacdo Nacional.

Da impessoalidade, porque prejudica uma determinada classe de estudantes, que
por motivos diversos, geralmente socioecondomicos, ndo conseguem concluir seus cursos
universitarios, dentro dos prazos estipulados (arbitrariamente) pelos regimentos internos.

O jubilamento ¢ no minimo uma méa compreensao do principio da eficiéncia, pois
uma decisdo unilateral, ndo é necessariamente célere. No Direito Administrativo, uma decisao
unilateral por parte da administragdo publica s6 ¢ valida se houver previsao legal para tal. No
caso concreto apresentado neste trabalho, a decisdo unilateral ¢ nula por falta do devido
processo legal.

Em um Estado Democratico de Direito, nenhum particular perdera o que lhe ¢ de
direito, sem o devido processo legal.

Quanto ao espirito da nova Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional, o
jubilamento encontra-se em total desacordo. O art. 2° da LDB diz que a educacdo “tem por
finalidade o pleno desenvolvimento do educando seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificagdo para o trabalho”. Ora, ¢ justamente na universidade que ocorre o pleno
desenvolvimento de um estudante e que melhor lhe prepara para o exercicio da cidadania e
para sua qualificagdo ao trabalho, e ¢ exatamente isto que o jubilamento impede.

Ainda em relagdo a LDB, o jubilamento vai de encontro ao que dita o seu art. 3% I,

onde o ensino sera ministrado com base nos principios da “igualdade de condi¢oes para o
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acesso e permanéncia na escola”. Igualdade de condi¢des ndo ha, porque o aluno com menos
tempo para dedicar-se exclusivamente aos seus estudos universitarios, serd tratado de maneira
distinta, comprometendo assim, a sua permanéncia na escola.

O jubilamento ndo traz nenhuma vantagem social, pois impede uma qualificagdo
que ¢ fundamental para o desenvolvimento de qualquer ser humano, além de jogar fora todo o
dinheiro publico que ja foi gasto com o aluno.

O jubilamento ¢ ainda a sombra negra da Ditadura Militar, atuando presentemente
na educagdo publica nacional, como a divisdo do ano letivo em semestres e¢ o isolamento
geografico dos campus universitarios.

O lema da Universidade Federal do Ceara ¢ Virtvs Vnita Fortior (Quanto mais
unidas as virtudes, tanto mais fortes), lembrando que ¢ preciso unir virtudes, € ndo separa-las,

como o jubilamento faz.
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