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    INTRODUÇÃO




    A Administração Pública possui o poder/dever de rever atos administrativos relativos a concursos públicos que vier a promover sempre que identificar alguma irregularidade. Esse poder/dever não pode ser exercido de forma mecânica ou arbitrária, sem que haja uma análise profunda sobre os interesses e valores envolvidos e sobre a própria repercussão da intervenção estatal nas esferas do interesse público e privado.




    Desse modo, a presente pesquisa visa traçar parâmetros que contribuam para o aperfeiçoamento da atuação administrativa no âmbito dos concursos públicos por meio do exercício da autotutela. Ela consistirá na busca de parâmetros jurídicos que possam conferir maior segurança à relação entre administração e administrados, diante da eventual possibilidade de anulação de concursos públicos no todo ou em parte, essa análise mais criteriosa visa inibir ou rever injustiças.




    Para tal finalidade, pretende-se verificar quais os principais problemas vislumbrados e de que modo a atuação administrativa deve ocorrer visando resguardar a combinação entre o interesse público e a preservação dos interesses legítimos dos participantes do certame.




    Para a pesquisa foram levantadas as seguintes hipóteses:




    a) A atuação administrativa possui limites que vão muito além da legalidade em sentido estrito, pois a submissão ocorre frente ao ordenamento jurídico como um todo, almejando sempre a efetivação da justiça.




    b) Os limites ao exercício da autotutela administrativa apontam no sentido de preservar na maior medida possível os atos já praticados, invalidando apenas aqueles que forem inconvalidáveis.




    c) A convalidação é regra, pois sempre que possível o administrador deverá optar por esse instituto, a questão do prejuízo é muito relevante na aplicação de normas que incidam sobre o problema submetido à autotutela.




    d) Nos casos de atos nulos em que se verificar a existência de boa-fé e que os efeitos já tenham sido operados, defende-se a manutenção desses efeitos pretéritos frente ao princípio da segurança jurídica e da confiança dos administrados nos atos emanados pela Administração Pública.




    e) A discricionariedade na criação de regras editalícias e na formulação de questões deve ser motivada e pautar-se em elementos técnicos.




    f) Deve ser afastado o formalismo excessivo, no qual toda violação às prescrições legais ou descumprimento do edital acarreta necessária anulação do ato desconforme. Até mesmo atos que estejam eivados de nulidade, caso tenham atingido o seu objetivo e não tenham contado com a concorrência maliciosa dos beneficiários na sua formação poderão ser mantidos, se for verificado que o eventual prejuízo a ordem jurídica decorrente da manutenção desses atos seja menor que os danos causados por eventual invalidação.




    Os resultados do exame das hipóteses serão expostos na presente obra, e serão aqui sintetizados, conforme segue.




    O Capítulo 1 abordará a superação do modelo de vinculação da administração pública à lei pela vinculação ao ordenamento jurídico. Perpassará ainda o instituto da discricionariedade administrativa e o seu funcionamento, discorrendo ao final sobre o poder/dever de autotutela dos atos viciados.




    No Capítulo 2, serão demonstrados os cinco elementos dos atos administrativos, passando-se a seguir a análise dos tipos de vícios dos atos a partir dos elementos e das situações em que a convalidação se tornar possível ou necessária.




    Serão analisadas as possibilidades de nulidade, anulabilidade e convalidação. A questão do procedimento administrativo ganhará relevo a partir da sua diferenciação frente aos atos complexos e compostos, será delineado o funcionamento dos procedimentos e da autotutela dos atos compreendidos por esse instituto, em especial sob o prisma da prejudicialidade.




    O final do Capítulo 2 será dedicado à abordagem da anulabilidade das seleções públicas, demonstrando a insuficiência de critérios na doutrina clássica do direito administrativo para lidar com as tensões que envolvem o tema. Demonstrar-se-á a necessidade de identificação dos princípios aplicáveis e dos interesses contrapostos, finalizando com a ponderação desses princípios e interesses.




    O Capítulo 3 versará sobre os concursos públicos, demonstrando, inicialmente, aspectos relativos à discricionariedade e vinculação, os atos preparatórios de um concurso e as etapas que o compõem. Serão abordados os princípios da Administração Pública que, para este pesquisador, possuem maior relevância dentro do contexto deste trabalho.




    No Capítulo 4 adentrar-se-á na temática do exercício da autotutela nos concursos públicos, a partir de postulados básicos eleitos por este pesquisador. A análise da autotutela será feita de forma segmentada, verificando aspectos relacionados às diferentes etapas e tipos de controle aplicáveis aos certames públicos.




    A questão recursal também será perpassada, assim como a importância da revisão de ofício como elemento deflagrador da autotutela administrativa. Ao final desse capítulo será abordada a possibilidade de exercício da autotutela após a homologação do certame e os requisitos especiais a serem observados diante da necessidade de revisão durante essa fase administrativa.




    O presente Relatório de Pesquisa se encerrará com as Considerações Finais, nas quais serão apresentados os pontos conclusivos destacados, orientados à continuidade das pesquisas e reflexões no tocante à revisão de atos administrativos por meio do exercício da autotutela administrativa.




    Quanto à metodologia1 utilizada aponta-se que na fase de investigação o método2 foi o Indutivo, na fase de tratamento de dados o cartesiano e, no presente Relatório de Pesquisa será empregada a base dedutiva3. Foram utilizadas técnicas como a do referente4, dos conceitos operacionais5, do fichamento6 e da pesquisa bibliográfica7.




    Os conceitos operacionais das categorias principais serão apresentados no corpo do próprio texto, no momento em que o autor do trabalho entender como mais adequado.




    Os trechos escritos em língua estrangeira constarão, originalmente, no corpo do texto e a tradução livre do autor deste trabalho poderá ser consultada na respectiva nota de rodapé.




    A presente obra tem como objeto de estudo o exercício da autotutela no âmbito dos concursos públicos. O seu objetivo institucional é a obtenção do título de Mestre em Ciência Jurídica pelo Curso de Mestrado em Ciência Jurídica da Universidade do Vale do Itajaí.




    




    

      

        1 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Jurídica. 12ª ed. rev. São Paulo: Conceito Editorial, 2011.


      




      

        2 Entende-se por método a “forma lógico-comportamental na qual se baseia o Pesquisador para investigar, tratar os dados colhidos e relatar os resultados”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Jurídica, p. 204.


      




      

        3 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Jurídica, p. 81-105.


      




      

        4 Entende-se por referente: “a explicitação prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o alcance temático e de abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Jurídica, p. 54.


      




      

        5 A definição dada a conceito operacional é: uma definição estabelecida ou proposta para uma determinada palavra ou expressão, cujo propósito é que essa definição passa a ser aceita para o entendimento das ideias a serem apresentadas. Cf. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Jurídica, p. 37.


      




      

        6 Tem-se por fichamento: “Técnica que tem como principal utilidade otimizar a leitura na Pesquisa Científica, mediante a reunião de elementos selecionados pelo Pesquisador que registra e/ou resume e/ou reflete e/ou analisa de maneira sucinta, uma Obra, um Ensaio, uma Tese ou Dissertação, um Artigo ou uma Aula, segundo Referente previamente estabelecido”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Jurídica, p. 201-202.


      




      

        7 Por pesquisa bibliográfica entende-se a: “Técnica de investigação em livros, repertórios jurisprudenciais e coletâneas legais”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Jurídica, p. 207.


      


    


  




  

    
CAPÍTULO 1. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E O PODER-DEVER DE AUTOTUTELA




    A contextualização do objeto da presente obra inicia tendo como escopo a análise de aspectos relevantes da discricionariedade administrativa, do seu funcionamento, do poder/dever de autotutela de atos viciados e a vinculação da Administração Pública ao ordenamento jurídico. A partir dessas análises preliminares será possível adentrar na composição dos atos administrativos e dos vícios que, eventualmente, afetam-lhes.




    
1.1 - VINCULAÇÃO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA À LEI E AO ORDENAMENTO JURÍDICO




    Para entender a origem da vinculação administrativa à lei é preciso compreender a repercussão das revoluções burguesas ocorridas nos séculos XVII e XVIII, pois elas trouxeram consigo a necessidade de equilíbrio entre os poderes estatais e as garantias e direitos dos cidadãos. Dentre elas, destaca-se a Revolução Francesa, por se apresentar como um ícone na derrocada do absolutismo e dos privilégios das classes nobres. Por romper com o status quo vigente ao longo de 500 anos, a Revolução Francesa passou a constituir o marco divisor entre a Idade Moderna e a Idade Contemporânea.




    Nicola Matteucci sintetiza bem o que se passou na França nesse período, no seguinte trecho:




    El concepto de soberania, elaborado por primera vez por Bodino, había acompañado en Francia la formación y el fortalecimento del Estado absoluto, y, con la Revolución, los democratas se habían convertido en sus herederos, en nombre de Rousseau, limitándose a cambiar el titular (el pueblo en lugar del Rey), sin modificar el contenido. Pero soberania y constitucionalismo eran términos excluyentes; y precisamente el constitucionalista Constant – conocedor del Terror – rompe por primera vez esta línea continua del pensamiento político francés, en la que ve justamente la expresión de un poder absoluto y, cuando tal, siempre arbitrario8.




    Com o fim do absolutismo, iniciou-se a segunda etapa do Estado Moderno, chamado a partir de então de Estado de Direito. Esse novo Estado passou a legitimar-se a partir dos princípios da legalidade, do modelo de igualdade e da separação de poderes9. A legalidade surgiu como mecanismo de limitação da Administração Pública, era preciso limitar a soberania e o arbítrio do poder soberano. Como a legalidade deriva do substantivo lei, a princípio, não seria incoerente entender que o princípio da legalidade fosse adstrito tão somente à lei.




    Produz-se, assim, uma mudança espetacular, certamente a mais significativa de sua história: a Administração passa a ser organizada e regulada pela lei (quanto à sua estrutura, ao desempenho de sua atividade, às suas finalidades), de modo que a sua atividade passa a ser a de executar a lei e não a de efetivar, como então ocorria, as vontades, mais ou menos criativas, de seus agentes ou chefes.10




    O problema é que, segundo a teoria clássica dos atos administrativos a discricionariedade estaria adstrita tão somente às leis ou à legalidade em sentido estrito, desse modo tudo aquilo que fosse legalmente possível poderia ser feito. Esse entendimento relega a discricionariedade a um patamar de autonomia que se assemelha à soberania, permitindo a perpetuação de abusos e arbitrariedades administrativas.




    O Estado de Direito na sua feição legislativa apoiava-se na lei em sentido estrito, os cidadãos vislumbravam na lei a oportunidade de frear eventuais abusos estatais. Por outro lado, o Estado percebeu nessa legitimação legal sem qualquer parâmetro axiológico a oportunidade de impor de forma absoluta sua vontade política. Segundo Sérgio Guerra, “como expressão da vontade geral, de dogma rousseauniano, a lei era concebida como insuspeita em qualquer situação, e, portanto, intocável”11




    Neste sentido, a lição de Luiz Henrique Cademartori:




    [...] esvaziou-se do Direito qualquer referência substancial, tornando-se ele um simples receptáculo de quaisquer decisões adotadas via processo legislativo. Diante desse quadro, tanto o modelo político quanto o modelo jurídico ficaram reduzidos a uma convenção formal e vazia de qualquer orientação pragmática ou de qualquer pretensão de adequação à realidade social. [...] Nessa medida, a crise do Estado de Direito na sua versão liberal ou legislativa também passou a ser a crise da lei e do Direito como formas de regulação, controle e programação social.12




    Observou-se a existência de uma lacuna importante, pois como as leis não tinham qualquer limitação de conteúdo era possível legitimar arbitrariedades através da mera criação normativa.




    No século XIX, a Administração podia fazer não apenas o que a lei autorizava, mas também tudo que ela não vedasse. A legalidade material em sentido estrito perdurou praticamente intocada até o início do século XX, quando o administrativista francês Maurice Harriou passou a trabalhar com conceitos como a moralidade administrativa e boa administração13.




    De acordo com João Antunes dos Santos Neto, a discricionariedade administrativa:




    [...] passou a ter nova abordagem face à consagração do chamado positivismo jurídico, tão bem desenvolvido por Kelsen e que influenciou decisivamente a construção do direito sob a égide do Estado de Direito Social. Até então, a Administração podia fazer tudo aquilo o que a lei não proibisse, sendo amplo o espectro da discricionariedade, focado no liberalismo; face ao advento do positivismo, consagrou-se a máxima de que a Administração só poderia fazer o que a lei efetivamente permitisse. Operou-se a substituição da chamada vinculação negativa pela vinculação positiva da Administração à lei. De uma relação de mera compatibilidade ao ordenamento, passou-se a exigir que aquela relação fosse de conformidade à ordem jurídica.14




    Apesar desta importante mudança da vinculação negativa para a positiva, a lei deixou de ser uma garantia frente ao Estado e transformou-se em mero mecanismo de legitimação do poder político e de expressão da vontade estatal. Essa questão penetra na dogmática por meio dos conceitos jurídicos indeterminados.




    Com isso questionou-se a capacidade do Estado Liberal frente aos anseios políticos e sociais e abriu-se espaço para o surgimento de um novo modelo de Estado que fosse capaz de restabelecer a eficácia do Direito como limitador do poder da lei.15




    En el desenvolvimiento de las tesis iuspositivistas se ha producido incluso una progresiva identificación entre el derecho y la fuerza. [...] otra larga tradición iconográfica vincula al derecho con las diosas benignas de la paz, la rectitud y la justicia y lo representan bajo los atributos de la belleza, el equilibrio y la moderación. Desde estas perspectivas el derecho no solo no será el correlato de la fuerza, sino que implicará su más radical adversario16.




    Passa então a ganhar força o constitucionalismo através de uma corrente que identificava na Constituição um instrumento de proteção e garantia das liberdades dos cidadãos através da limitação das prerrogativas governamentais.17




    Esse novo modelo estatal, qual seja, o Estado Constitucional de Direito, se caracterizou, fundamentalmente, por afirmar o caráter normativo das Constituições, que passaram a integrar um plano de juridicidade superior e com isso, acentuaram-se estas, com linhas de princípio vinculantes e indisponíveis para todos os poderes do Estado.18




    As constituições passaram a ser utilizadas como mecanismo de contenção ou limitação do poder. Segundo Agassiz Almeida Filho, “no século XX, a Constituição assumiu sua constitucionalidade e se empenhou no processo de fiscalização da atividade normativa do Estado19”.




    Concomitantemente, passou-se a atribuir maior amplitude à concepção de legalidade, passando a conceber o seu escopo de forma ampla, de modo a abranger todas as normas de conduta cujo respeito e observância sejam cogentes pela Administração Pública.




    No Constitucionalismo Moderno, destacam-se as constituições escritas, servindo estas de paradigma avaliativo para cada tipo de ação do Estado, evitando com isso os abusos de poder. A própria legalidade passou a ser concebida como regulamentação jurídica integral, abrangendo o direito vigente.




    Segundo Luiz Henrique Cademartori, no Estado Constitucional, os poderes políticos estão delimitados e configurados a partir de um direito amparado substancialmente em princípios constitucionais, de ordem formal e material.20




    Portanto, a legalidade passa a ser vista no Estado Constitucional de Direito como a submissão do poder político de elaborar leis ao Direito, considerado este numa perspectiva mais ampla21.




    [...] no Estado Constitucional e democrático existe um âmbito básico de organização jurídico-política em conexão com os valores fundamentais e fins valorativos que lhe outorgam um sentido primordial e estão destinados a preservar aqueles direitos, tidos como vitais. Portanto, seja qual for o procedimento de decisão adotado pelo regime político do Estado Constitucional, o mesmo haverá de garantir sempre a preservação dos direitos fundamentais.22




    A Constituição de um país, em tese, reflete a maturação de anseios sociais, os valores coletivos e os costumes daquele povo. Não é por acaso que a CRFB possui vários mecanismos de controle ou limitação da atividade estatal. Não se admite um poder absoluto, tão soberano que não precise justificar em normas já existentes o exercício do poder estatal.




    O Estado Constitucional de Direito tem a pretensão de humanizar o direito e torná-lo mais racional, o que não se deve confundir com a aplicação de uma racionalidade formal, lógica ou legal, mas sim com o exercício de uma razão holística, sensível à pluralidade de interesses envolvidos naquele caso concreto.




    Dito de outro modo, em face do novo modelo de Direito (exsurgente do novo paradigma constitucional), o intérprete do Direito deve(ria) ter a angústia do estranhamento; a angústia do sinistro. Não é difícil perceber que essa angústia do estranhamento não está ocorrendo, o que se pode comprovar pela inefetividade do texto da Constituição. Por isso, cabe-nos a tarefa de descobrir/suspender os pré-juízos que cegam, abrindo uma clareira no território da tradição. Afinal, compreender significa poder-estar-apto-a-abrir-clareiras! Compreender é estabelecer espaços para poder e deixar ver.23




    Atualmente, os meios sociais reivindicam da Administração Pública que a atuação administrativa não seja adstrita à observância formal da lei, não basta que os atos sejam legais, é preciso que eles também sejam justos, adequados e que estejam em consonância com a moral pública.




    A concepção de legalidade passou a ser ampla, a lei em si passou a ser compreendida como peça de um sistema jurídico amplo, impregnado de normas e princípios constitucionais. Nesse contexto, passou-se a exigir da atuação administrativa a observância a um conjunto de instrumentos normativos que não mais se limitam à lei em sentido formal.




    Ao abordar a ideia de sistema dinâmico e fontes do direito, Pérez Luño traz o seguinte ensinamento:




    Las normas jurídicas no están aisladas, sino que, como “totalidad ordenada” constituyen un sistema. Desconocer el carácter sistemático del derecho es un error en el que se incurre cuando se desarrolla un análisis teórico sólo dirigido al estudio de las normas jurídicas y de los conceptos jurídicos en sí mismos, prescindiendo de la idea global del ordenamiento jurídico como sistema24.




    Ao deixar de pensar sob o plano legalista (formalista), a Administração Pública passa a operar em níveis normativos supra legais, não com o objetivo de subverter as normas postas, mas para atribuir-lhes correção e significância no âmbito moral.




    A aplicação do modelo positivista de Kelsen, que confunde vigência com validade da lei25, poderia relegar o aplicador do direito, a mero operador de um sistema objetivo, exato, transformando a ciência jurídica em meio de justificação e perpetração de erros e injustiças.




    A difusão do conhecimento e a ampliação do acesso dos cidadãos às informações públicas através de mecanismos como a lei da informação possibilitam maior acompanhamento, fiscalização e cobrança com relação a atos administrativos. Numa cultura jurídica pluralista, democrática e participativa, a legitimidade não se funda na legalidade positiva, mas resulta da consensualidade das práticas sociais instituintes e das necessidades reconhecidas como “reais”, “justas” e “éticas”.26




    As leis não são espécies autônomas e independentes, pois são possuidoras de espírito norteador, uma finalidade maior que as legitima e confere validade, mesmo porque o próprio Direito é um sistema complexo, dotado de variadas fontes que se interligam e conferem harmonia ao sistema jurídico. A aplicação de uma norma sem observar o contexto jurídico que a influência tornou-se inconcebível no Estado Democrático de Direito. Sobre Estado Democrático de Direito cumpre colacionar a explicação de Lenio Luiz Streck:




    [...] o Estado Democrático de Direito é o novo modelo que remete a um tipo de Estado em que se pretende precisamente a transformação em profundidade do modo de produção capitalista e sua substituição progressiva por uma organização social de características flexivamente sociais, para dar passagem, por vias pacíficas e de liberdade formal e real, a uma sociedade onde se possam implantar superiores níveis reais de igualdades e liberdades.27




    A Administração Pública não pode estar vinculada tão somente à lei em sentido estrito, é preciso ir muito além. Conceber o ordenamento jurídico em seu conjunto sistêmico composto por regras e princípios. Isto constitui uma exigência do Estado Constitucional de Direito, pois ele apresenta um alto nível de garantias e aspirações legítimas que podem e devem ser atendidas.




    O vínculo entre o direito administrativo e o Estado Constitucional e Democrático de Direito é explicitado por Marçal Justen Filho nos seguintes termos:




    A afirmação de um Estado Democrático de Direito e a própria existência do direito administrativo conduzem à adoção de um instituto jurídico que venha a formalizar e adequar a autonomia das escolhas do administrador público pela supremacia do princípio da legalidade. Esse instituto é a discricionariedade administrativa.28




    Compreende-se neste trabalho que é o conjunto de normas e não a aplicação unívoca ou individualizada de uma norma que garante estabilidade e efetivação da justiça aos cidadãos.




    
1.2 - DISCRICIONARIDADE ADMINISTRATIVA




    A Administração Pública externa sua vontade através de atos administrativos, entendidos como declarações do Estado ou de quem o represente, manifestadas através de providências jurídicas complementares da lei com a finalidade de lhe dar cumprimento, sujeitando-se ao controle jurisdicional de legitimidade.29




    Denomina-se juízo vinculado aquele que decorre da vontade legal, ou seja, não há qualquer liberalidade na forma de agir; por sua vez, o juízo discricionário permite certa margem de ponderação e escolha subjetiva por parte do administrador.




    A atividade administrativa é regrada, vinculada, quando a lei antecipadamente substitui os critérios da pessoa jurídica de direito público, ou quem lhe faça as vezes, ao pré-determinar o que é conveniente ao interesse coletivo; isto implica em reconhecer que a norma jurídica especifica a conduta administrativa e limita seu arbítrio ou liberdade, não deixando margem alguma para a apreciação subjetiva acerca da circunstância do ato a ser expedido nestas condições. A própria ordem jurídica explicita, antecipadamente, o que a Administração deve fazer diante de um caso concreto, face às situações fáticas que se lhe apresentem. Não havendo opções, em razão do que estabelece a norma, diante de determinado fato, a Administração deve unicamente agir; e agir no modo previamente traçado pela lei, criando-se assim, ao particular, direito subjetivo à edição do ato subsumido à hipótese legal30.




    Abordar-se-á neste tópico apenas o ato discricionário, devido a sua maior relevância para este estudo, pois é somente nele que ocorre a denominada discricionariedade administrativa, entendida como margem estreita de deliberação a ser exercida pelos administradores públicos em conformidade com valores e regras atinentes ao ordenamento jurídico em vigor.




    [...] discricionariedade é o modo de disciplina normativa da atividade administrativa que se caracteriza pela atribuição do dever-poder de decidir segundo a avaliação da melhor solução para o caso concreto, respeitados os limites impostos pelo ordenamento jurídico.31




    Conforme descrito no tópico anterior, a assunção do viés positivista conduzia a Administração Pública à vinculação positiva. Num breve apanhando sobre os momentos que propiciaram o surgimento do instituto da discricionariedade administrativa pode ser extraído que a França não demorou a perceber a impossibilidade do esgotamento de todas as hipóteses a ser objeto de regulação legal.




    O modelo constitucional francês, ancorado sob a máxima da supremacia da vontade geral manifestada através do legislativo, reconhecia a impossibilidade do legislador raciocinar preventivamente em todas as hipóteses fáticas. O próprio Russeau, tido como defensor da vontade geral e do primado da lei, citado por García de Enterría como “profeta dos novos ilustrados”32, sustentou que não seria possível legislar a todo momento sobre tudo e convocar os órgãos de manifestação popular a deliberarem sobre qualquer assunto. Seria preciso então criar mecanismos, ante o limite objetivo de um sistema jurídico baseado estritamente em regras legisladas.




    Segundo Sérgio Guerra, frente a essa impotência do Poder Legislativo, o Executivo consolidou sua autonomia, até porque era dotado de funções não verificáveis pelo Poder Judiciário, ainda que vigorasse o princípio da legalidade. Diante desse protagonismo do Executivo, a escolha de conceitos constantes da lei passou a ser feita por meio de uma fórmula denominada de “conceitos jurídicos indeterminados”.




    Visando encontrar critérios seguros de interpretação e controle do processo cognitivo altamente complexo Sérgio Guerra cita que se considerava que os conceitos jurídicos indeterminados materializavam a escolha determinativa de conceitos legais já que eles atribuem discricionariedade ao Administrador Público na interpretação normativa33.




    O que nos interessa neste tópico é a discricionariedade, instituto próprio da Administração Pública que visa possibilitar a melhor decisão dentre um leque de possíveis escolhas que o Administrador possa tomar.




    Somente após anos de debate político e jurídico, a discricionariedade passou a ser aceita como necessária para habilitar a Administração Pública a agir com mais eficiência na organização dos serviços públicos e no atendimento das demandas sociais34.




    Ainda no século XVII, John Locke já afirmava que “muitas questões há que a lei não pode em absoluto prover e que devem ser deixadas à discrição daquele que tenha nas mãos o poder executivo, para serem por ele reguladas, conforme o exijam o bem e a vantagem do público”35.




    Tal constatação refletia a confiança depositada no juízo supostamente prudente do administrador que, ao administrar a coisa pública, assumiria o dever de servir bem à população e aos interesses coletivos. A própria manutenção do administrador público no poder em que se encontra investido requeria que houvesse permanente compromisso no trato dos interesses coletivos administrados pelo Estado.




    Espera-se da atuação estatal o equilíbrio entre a proteção aos direitos individuais e satisfação dos interesses coletivos, pois se assim não ocorrer podem ser causados inúmeros danos à coletividade ou a direitos individuais intangíveis, entendidos como direitos mínimos dentro de uma percepção de humanidade.




    A vontade do administrador só poderá prevalecer quando estiver em sintonia com o interesse público, caso contrário, constituirá arbitrariedade e/ou algum tipo de vício. O que se impõe ao administrador é que saiba analisar corretamente os dois elementos indefinidos ou de difícil definição relativos ao mérito do ato administrativo: conveniência e oportunidade. João Antunes dos Santos Neto ensina que conveniência e oportunidade são valorações acerca do momento adequado para atuação administrativa.36




    Ainda que as porções de discricionariedade dependam em boa medida da valoração pessoal do gestor público, essa ponderação não pode ser entendida como liberalidade irrestrita posto que a atuação estatal presume o atendimento ao bem estar dos cidadãos, a promoção do interesse público e a igualdade material no tocante à prestação de serviços públicos. Esses três pressupostos reclamam a aplicação de valores extraídos do respectivo ordenamento jurídico nacional de modo a tornar coerentes os compromissos e aspirações da Carta Magna.37




    As decisões discricionárias presumem sim o exercício de opção subjetiva, mas essa opção tem como único escopo as soluções válidas diante do problema a ser dirimido e dos objetivos a serem perseguidos pelo Estado.




    Mutatis mutandis, o controlador, em sentido lato, assume o autêntico papel de ‘administrador negativo’, em analogia com a figura do ‘legislador negativo’. Logo, se é verdade que o controle, salvo situações excepcionalíssimas, não pode adentrar a zona de atribuições do administrador, tem o dever de sinalizar como não devem ser utilizadas as competências administrativas.38




    A discricionariedade não se presta à ineficiência, não tolerando a escolha de opções que resolvam o problema de forma dificultosa, na qual os meios empregados extrapolam aquilo que seria estritamente necessário. O ato precisa ser legal, proporcional, razoável, moral.




    Em muitos casos a discricionariedade existe apenas in abstrato, pois em determinados casos concretos, diante das condicionantes técnicas, não há liberdade ao administrador. A tecnicidade se coaduna com a eficiência, o próprio interesse público passa a ser mais bem atendido, além de permitir a aferição judicial.




    Os órgãos da Administração Pública vêm sofrendo constante pressão social no sentido de se tornarem mais céleres, eficientes e, em especial, para que seus atos sejam ao mesmo tempo dotados de alto grau de eficácia e baixo índice de afetação em relação aos interesses contrapostos. Celso Antônio Bandeira de Mello ensina que:




    [...] discricionariedade é liberdade dentro da lei, nos limites da norma legal, e pode ser definida como a margem de liberdade conferida pela lei ao administrador a fim de que este cumpra o dever de integrar com sua vontade ou juízo a norma jurídica diante do caso concreto, segundo critérios subjetivos próprios, a fim de dar satisfação aos objetivos consagrados no sistema legal. Não se confundem discricionariedade e arbitrariedade. Ao agir arbitrariamente, o agente agredirá a ordem jurídica, pois terá se comportado fora do que lhe permite a lei. Seu ato, em consequência, é ilícito e por isso mesmo corrigível judicialmente.39




    Quando há discricionariedade, o administrador precisa buscar a forma de atuação que atenda melhor ao interesse público e que cause menor dano ao administrado.




    A conveniência e a oportunidade administrativa não podem ser mais consideradas como espaços privativos de liberalidade dos agentes públicos, nos quais seria possível atuar de forma ampla e praticamente irrestrita porque se estaria limitado apenas à legalidade estrita. Ambos são requisitos autorizadores da atuação estatal e caso não estejam solidamente justificados frente à situação concreta que se apresentar o agente público não terá legitimidade para agir ou até mesmo para manter-se inerte.




    Ainda que se esteja diante de situações urgentes e que demandem atuação pública imediata, essa iniciativa não será de todo livre, pois pode e deve ser contextualizada e apreciada a qualquer tempo no tocante à eficácia e conformação com as diretrizes e valores emanados pelo ordenamento jurídico nacional.




    Cumpre esclarecer que a tomada de decisões discricionárias não deve ser atribuída ao povo em geral, ainda que sob a justificativa de suposta confirmação e legitimação democrática. Gustavo Zagrebelsky expõe muito bem algumas características da autoridade do povo na democracia crítica40.




    Para a democracia crítica, nada é mais insensato que a divinização do povo expressa pela máxima Vox Populi, vox dei, uma verdadeira forma de idolatria política. Essa grosseira teologia democrática condiz com as concepções triunfais e acríticas do poder do povo, as quais, como já vimos, são apenas adulações interesseiras. [...] Do ponto de vista de uma visão da democracia sem ilusões, devem ser recusadas (como insensatez que contém tentações insidiosas) todas as concepções que atribuem ao povo a capacidade de nunca errar, de estar sempre intrinsecamente certo.41




    Zagrebelsky ensina ainda que: “na democracia crítica, toda decisão deve ser revogável e passível de ser revista. As decisões definitivas, de fato ou de direito, não são permitidas, pois elas pressupõem a infalibilidade [...]”42. Considerando que decisões democráticas devem ser passíveis de revisão e revogação é possível deduzir que com maior razão também possam ser revistas ou revogadas as decisões de cunho discricionário pelo fato de emanarem de apenas uma ou de poucas pessoas e por essa mesma razão poderem ser acometidas de vícios ou desvios de finalidade.




    Existe um direcionamento normativo, extraído a partir da interpretação sistêmica do ordenamento jurídico, que deve nortear a atuação dos agentes públicos, fatos, valores e normas estão interligados e devem guardar a devida proporção com a realidade. Não há espaço para individualismos ou arbitrariedades oriundas dos agentes responsáveis por atos administrativos.




    A identificação da conveniência e da oportunidade administrativa exige que haja clareza sobre o que é direito, que só se alcança através do raciocínio de cunho interpretativo, construído intelectivamente dentro de determinado contexto por meio de atores da cena jurídica43.




    La injusticia de nuestro mundo es, en muy buena medida, una injusticia jurídica, legal; un resultado de respetar el Derecho, no de infringirlo. La división entre lo lícito y lo ilícito desde el punto de vista jurídico no coincide ni mucho menos con la licitud y la ilicitud moral44.




    É possível perquirir a existência de uma ordem valorativa pressuposta que norteia a discricionariedade administrativa, um conglomerado valorativo de premissas comuns que antecede qualquer interpretação ou exercício discricionário45. Esse fato pode ser identificado como uma espécie de consenso jurídico sobre o qual se constroem teorias que servem de ponto de partida para a resolução de conflitos na seara jurídica46.




    O exercício da discricionariedade representa segundo a lição de Christian Starck: “competência para a concretização do Direito nos moldes de uma fixação finalista anterior”.47




    O dever de agir corretamente e o direito de obter atos adequados formam uma conjuntura ideal, um norte de atuação a ser encontrado. O meio de obtenção desse norte pode ser vislumbrado através da própria CRFB, que em seu corpo normativo contém uma série de valores e diretrizes político-jurídicas que orientam a atuação administrativa.




    É preciso encontrar elementos objetivos de contenção que delimitem e legitimem as escolhas feitas pelos agentes públicos, elementos de ordem constitucional e infraconstitucional que tornem menos subjetiva a discricionariedade administrativa, que não só forneçam parâmetros de contenção como também atuem de modo positivo, ou seja, como comandos diretivos dos quais o Administrador Público não poderá se desviar.




    A validade e a própria legitimidade de um ato discricionário advêm exatamente da congruência entre ele e o restante do ordenamento jurídico no qual está inserido. Para que o ato discricionário atenda aos pressupostos de conveniência e oportunidade não poderá contrariar os fundamentos de política jurídica do Estado Constitucional de Direito.




    Miguel Reale recorda que toda estrutura social, numa perspectiva finalística, é uma ordenação valorativa de fatos ou de atos que aponta uma determinada finalidade. Reale ensina ainda que a experiência jurídica não pode ser plenamente compreendida sem que seja considerada a sua complexidade e dinamicidade. Ele percebe o direito como o desdobramento de estruturas e modelos, cuja natureza e níveis apesar da diversidade têm uma ligação comum e objetiva de meio e fim. 48




    A definição de limites ou balizadores surge como instrumento de objetivação ou segurança na tomada de decisões discricionárias, que deixam de ser relegadas ao mero arbítrio ou vontade do agente público a quem compete o ato e passam a ser vinculadas às diretrizes principiológicas e normativas contidas no respectivo ordenamento jurídico.




    Não se entende que a aplicação de balizadores seja restrita ou proibida por supostamente invadir o mérito administrativo. No Estado Democrático de Direito, o mérito administrativo não só pode como deve ser objeto de análise tanto pelo Poder Judiciário como pelos próprios operadores do Direito que assessoram os agentes públicos responsáveis pela tomada de decisões administrativas. Caso assim não ocorra, haverá um grande risco de arbitrariedades, desmandos e toda sorte de atos pessoais, autoritários e imorais que ameaçariam a segurança jurídica e o funcionamento do próprio Estado Democrático de Direito.




    Portanto, tem-se que mesmo o mérito do ato discricionário pode ser analisado juridicamente, pois a liberalidade administrativa é limitada e pode ser verificada interna e externamente. É interessante colacionar o entendimento exposto por Eduardo Garcia de Enterría e Ramón Fernandez, mediante o qual explicam que:




    [...] se resulta que o poder é discricionário enquanto é atribuído como tal pela lei à Administração, resulta também que essa lei teve que configurar necessariamente vários elementos de tal poder e que a discricionariedade, entendida como a liberdade de apreciação pela Administração, só pode referir-se a alguns elementos, não todos, de tal poder.49




    Esse entendimento de margem estreita de discricionariedade é lastreado na evolução do direito administrativo e se afirma e reforça na medida em que este ramo de direito se desvencilha da tradição autoritária das teorias que pugnam pela impossibilidade de controle extenso desta faculdade discricionária. Os atos discricionários não podem mais tidos como fruto de uma ampla margem de liberdade, em um Estado dotado de princípios e valores normatizados, a atuação administrativa não deve ser tão livre a ponto de permitir que o administrador exerça um juízo de conveniência e oportunidade desvinculado das diretrizes constitucionais.




    Conforme leciona Marçal Justen Filho: “a função administrativa se manifesta dinamicamente com o desenvolvimento de um conjunto de atividades, exigindo uma estrutura organizada e permanente de bens e pessoas”, concretizando-se através da prática de atos administrativos.50




    Marçal Justen Filho identifica a discricionariedade como um “dever-poder de decidir segundo a avaliação da melhor solução para o caso concreto”. Este dever-poder, portanto, não pode ser identificado nem como uma liberdade, nem como uma faculdade a ser exercida segundo juízo de conveniência pessoal.51 Para o autor “é da essência da discricionariedade que a autoridade administrativa formule a melhor solução possível, adote a disciplina jurídica mais satisfatória e conveniente ao poder público”52.




    Não é apenas a ordem jurídica que precisa ser constantemente filtrada axiologicamente pela Carta Magna, todos os procedimentos e interpretações pressupõem releitura e a atualização finalística das normas. Interessante a lição dada por Luís Roberto Barroso:




    [...] a efetividade da Constituição, rito de passagem para o início da maturidade institucional brasileira, tornou-se uma ideia vitoriosa e incontestada. As normas constitucionais conquistaram o status pleno de normas jurídicas, dotadas de imperatividade, aptas a tutelar direta e imediatamente todas as situações que contemplam. Mais do que isso, a Constituição passa a ser a lente através da qual se leem e se interpretam todas as normas infraconstitucionais.53




    A discricionariedade administrativa assim como qualquer outra aplicação do direito passa a ser inspirada por uma teoria de justiça, que, de acordo com Luís Roberto Barroso abriga, neste paradigma em construção, os seguintes elementos: a atribuição de normatividade aos princípios e a definição de suas relações com valores e regras, a reabilitação da razão prática e da argumentação jurídica, a formação de uma nova hermenêutica constitucional, e o desenvolvimento de uma teoria de direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana.54




    Com as transformações conceituais do Estado nos últimos cinco séculos, houve substancial alteração no modo de atuação administrativa, contemporaneamente não é mais possível vislumbrar uma atuação desvinculada de limites constitucionais, sobretudo, aqueles de natureza principiológica.




    Antes de praticar qualquer ato administrativo, a Administração Pública deve observar os desdobramentos possíveis do ato frente às diretrizes maiores do ordenamento jurídico nacional. Ainda quando for possível que o administrador exerça alguma escolha, ou seja, mesmo quando houver discricionariedade a ser exercida, a subjetividade permitida deve ser sempre balizada normativamente. Colhe-se do ensinamento de Carmem Lucia Antunes Rocha:




    [...] a racionalidade e a razoabilidade administrativa, que se tornaram matéria jurídica, fizeram com que a subjetividade, que inicialmente se pretendia vislumbrar e aceitar como característica da discricionariedade, cedesse lugar a elementos que objetivassem a prática dos comportamentos públicos, e estes, então, pudessem ser controlados social e institucionalmente.55




    A finalidade desse balizamento da margem de subjetividade, tanto no controle externo como no interno, segundo Maria Sylvia Zanela Di Pietro destina-se:




    [...] a assegurar que a Administração atue em consonância com os princípios que lhe são impostos pelo ordenamento jurídico, como os da legalidade, moralidade, finalidade pública, publicidade, motivação, impessoalidade; em determinadas circunstâncias abrange também o controle chamado de mérito e que diz respeito aos aspectos discricionários da atuação administrativa.56




    A necessidade de maior controle da subjetividade administrativa é fruto da intolerância e do amadurecimento social diante de atos inconvenientes, inoportunos e que contrariam o interesse público.




    Exercer a discricionariedade administrativa sem diretrizes claras permite que ela se torne mero instrumento de forças organizadas, formal ou informalmente, muitas vezes desorientadas ou nutridas de razões menos nobres. Essas forças se utilizariam do poder para obter privilégios ou impor às demais condições severas, incompatíveis com a alteridade exigida no Estado Democrático de Direito e com o respeito por direitos e garantias mínimas.




    Portanto, a discricionariedade é a possibilidade conferida ao agente público de dispor de certa esfera de liberdade no exercício da sua competência, seja na avaliação da existência dos pressupostos que permitam a atuação, a escolha do seu conteúdo, além da própria decisão sobre o momento oportuno da sua prática e a escolha da sua forma. Essa liberdade, porém, deve ser exercida na medida, extensão e modalidade que resultem da análise plena do ordenamento jurídico que a legitima.




    No Estado Democrático de Direito não é mais possível tolerar que a discricionariedade represente espaço exclusivo, reservado ao gestor, ao qual incumbiria, soberanamente, a análise da oportunidade e conveniência.




    Desse modo, infere-se que a discricionariedade se apresenta não como um poder abstrato concedido ao agente pelo ordenamento jurídico, mas como condição conferida ao agente para que este, no exercício de suas funções, decida do modo mais adequado ao contexto fático que se apresentar.
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