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    PREFÁCIO




    São os laços afetivos que nos movem. E são esses laços que nos dão sustentação e acolhimento. Inspiram e desafiam.




    Nossa autora – Débora Maliki – hoje doutoranda no Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Estácio de Sá/ UNESA, no Rio de Janeiro - é mestre pelo Programa de Pós-Gradução em Justiça Administrativa (PPGJA) da Universidade Federal Fluminense- UFF, sediada em Niterói, no Rio de Janeiro. A defesa da dissertação de Débora, sob a orientação do Prof. Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva, se deu em 2020, e na oportunidade integrei a banca examinadora do trabalho. É exatamente sua pesquisa, realizada no âmbito do PPGJA, que neste esforço editorial se torna agora o livro que tenho a honra prefaciar, com palavras singelas.




    O presente livro busca realizar uma necessária reflexão sobre os limites para o correto exercício do poder administrativo discricionário que é reconhecido como um atributo de toda autoridade quando do exercício da função administrativa. Essa forma de atuar, que confere certa margem de escolha, como afirma a autora, sempre foi aceita, tanto pelo Direito brasileiro quanto pelo Direito de diversos outros países, tais como França, Alemanha e Estados Unidos da América. Contudo, o que intriga Débora e que serve de fio condutor para sua pesquisa é investigar de que forma ele pode ser regularmente exercido. Nesse sentido, a contribuição deste estudo consiste em realizar uma análise prospectiva de como deve ser a melhor atuação da Administração nos casos concretos e ainda indaga a respeito dos parâmetros para a revisão dos atos administrativos pelo Poder Judiciário. Ao estabelecer limites para a discricionariedade, Débora aposta que “a decisão é objeto de uma escolha que não envolve subjetividade do administrador no seu agir, mas engloba vários critérios para pautar as decisões. Faz-se necessária uma atuação razoável e proporcional, e, desse modo, deve-se buscar atingir, nos casos concretos, a eficiência, a eficácia e a efetividade dos atos administrativos. Enfim, é imprescindível uma atuação com responsividade”.




    Por fim, não poderia encerrar minha breve participação sem registrar que Débora tem ainda uma outra carreira de sucesso. É também juíza federal no Rio de Janeiro, assim como eu. Desta forma, nossos caminhos tem se encontrado em muitos espaços e momentos, especialmente na magistratura federal fluminense e na academia. Quer nas atividades da Escola da Magistratura Federal, quer em sua atuação jurisdicional, quer como colegas, quer como aluna e professora, tais relações me oportunizaram conhecer e apreciar nossa jovem autora Débora Maliki.




    Niterói, maio de 2023




    Fernanda Duarte. Juíza Federal, titular em exercício no Rio de Janeiro e Juíza Formadora dos cursos de formação continuada e de formação inicial de magistrados da ENFAM e da EMARF. Professora Associada da Faculdade de Direito. Departamento de Ciências Judiciárias – UFF.Programa de Pós-Graduação em Justiça Administrativa. Pesquisadora NUPEJ/PPGJA e INCT-InEAC-UFF.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Atualmente, uma das maiores questões que vêm sendo enfrentadas no mundo jurídico centra-se em compreender quais são os limites do ato administrativo discricionário e de que forma ele pode ser regularmente exercido.




    No Brasil, considerando a evolução histórica desse tema, percebe-se que o Poder Judiciário avança para um controle cada vez maior da atuação administrativa. Contudo, certas premissas continuam imutáveis, tais como a de que o ato administrativo discricionário tem, no seu âmago, uma margem de apreciação por parte daquele que o está praticando.




    Dependendo do país, tendo em vista a sua origem histórica e como ocorreu a evolução do Direito em seu território, a margem de escolha da Administração Pública é maior ou menor. No mesmo sentido, a revisão administrativa é total e o Poder Judiciário pode analisar apenas alguns aspectos ou a estrutura do ato, não lhe cabendo atuar como administrador.




    Nesse diapasão, cabe analisar o pensamento que, hodiernamente, no Brasil, gira em torno do ato discricionário: considerando que se trata de um ato de escolha do administrador, por que a sociedade deposita mais confiança no Poder Judiciário para revê-lo, se a própria Administração pode verificar a sua atuação ex officio?




    Nota-se que quanto maior o poder de escolha conferido pelo legislador ao Poder Executivo, menor seria a devolução da matéria ao Poder Judiciário. A Administração tem as suas balizas e os seus limites na sua própria atuação, que, hoje em dia, se faz muito mais transparente, com normas e princípios que podem delimitar o seu modo de agir com ética e responsividade.




    A doutrina tradicional sempre ponderou que as normas administrativas seriam tão específicas que o Poder Judiciário se revelaria incapaz de desempenhar a sua análise por desconhecimento da matéria. Ponderação essa um tanto quanto rasa, na medida em que a escolha de um ato administrativo, sem a sua motivação, certamente torna a sua análise muito difícil a posteriori.




    Tanto é assim que a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB) – Decreto-Lei Federal n.º 4.657, de 4 de setembro de 1942, com a redação dada pela Lei Federal n.º 13.655, de 25 de abril de 2018 – , no seu artigo 20, exige a motivação para a escolha de determinado ato administrativo.




    Tendo em vista a evolução da sociedade e, consequentemente, do Direito, do Estado e dos atos administrativos, cada vez mais complexos, entende-se que, como ultima ratio, até o Poder Judiciário deve, nas suas decisões, analisar em que bases e sob quais fundamentos aquele ato foi praticado. Assim, obviamente dentro dos princípios da jurisdição e da inércia, a sua atuação deve ser pautada na busca de uma solução para a lide.




    É importante ressaltar que o Estado Democrático de Direito, longe de ser um poema sem sentido, deve buscar o seu real objetivo. E, logicamente, isso passa pela atuação da Administração e pela possibilidade de atuar para a satisfação do interesse público. Contudo, o que se observa, modernamente, é que a população percebe que o interesse público não está sendo alcançado, mas sim os interesses escusos de minorias. Desse modo, seria necessário existir uma forma de releitura do ato administrativo e, até mesmo, um controle, uma vez que a própria Administração tem falhado nesse aspecto.




    O ponto a que se quer chegar é que, muitas vezes, os atos administrativos com margem de escolha da Administração não atendem às finalidades públicas e não são passíveis de revisão pelo Poder Judiciário, por esbarrarem na clássica divisão de Poderes.




    Diante desse cenário, o que se pretende com este trabalho é compreender se existe um limite na escolha dentro do campo da discricionariedade. A análise passa, em um primeiro plano, pela legalidade, pela legitimidade e pela juridicidade do próprio ato, e, depois, pela sua invalidação ou não, com a possibilidade de realização de um novo ato, seja pela Administração, que tem o poder-dever de fazê-lo, seja pelo Poder Judiciário.




    Nesse sentido, o estudo busca um enfoque sociojurídico-teórico, a partir de pesquisas bibliográficas, abordando aspectos sociais, conceituais e doutrinários, fundamentados tanto na literatura nacional quanto na literatura estrangeira. Observa-se, também, a sociedade e a sua forma de agir, que podem modificar o Direito em um movimento de alteração a posteriori.




    Sabe-se que o Direito é aquele que é aceito e respeitado pela sociedade. Afinal, normas que não são aplicadas, ou não são seguidas pelas pessoas, tornam-se inócuas. Sendo assim, observa-se que, como um sistema, a sociedade “anda” junto com o Direito. É possível verificar um movimento social no sentido de almejar que os atos administrativos sejam regularmente exercidos e que existam parâmetros e controle. Percebe-se, nitidamente, que a era do ato administrativo discricionário intocável não é o desejo da sociedade moderna.




    A princípio, o presente estudo apresenta-se como descritivo, buscando expor, classificar e interpretar fatos ou fenômenos com abordagem explicativa, na medida em que se busca provar que, se o administrador for obrigado a justificar as suas escolhas quando da prática de atos administrativos discricionários, terá maior responsabilidade ao praticá-los.




    O problema em questão reside, exatamente, no caso em que o agente, quando pode atuar dentro da sua margem de escolha, elege uma opção que não atinge a finalidade pública in concreto, ou, ainda, decide por uma das opções que se afigura lícita e legítima, mas que, em seu âmago, traz irregularidades.




    Verificando que o ato foi exercido além dos limites, ou de forma irregular, ele precisa ser invalidado. No entanto, é certo que existem dogmas que precisam ser desconstituídos, ou seja, se a própria Administração responsável pelo ato administrativo não o corrige, poderia o Poder Judiciário invalidá-lo, anulá-lo e até determinar a feitura de outro?




    Na verdade, o simples fato de haver conceitos imprecisos ou fluidos na norma indica limites que o administrador deve observar. Quando ocorre a atuação no caso concreto, é obrigatória a obediência aos princípios da legalidade, da moralidade, da razoabilidade, dentre outros, devendo o ato estar pautado no “poder-dever” da atividade gestora dos interesses difusos coletivos (CAMPOS, 2005).




    Os atos da Administração requerem escolhas que podem estar previstas ou não na lei, daí porque não se diz “poder discricionário”, mas sim “prerrogativas da Administração”. O simples fato de se exigir a fundamentação das escolhas administrativas já é um limite ao atuar. Antigamente, entendia-se que ato discricionário era aquele que tudo poderia fazer, sem limites. Todavia, hodiernamente, a norma jurídica já prevê os parâmetros para a atuação do Poder Executivo, e, para além disso, há limites na atuação no caso concreto (CAMPOS, 2005).




    É certo que as prerrogativas de escolha da Administração dentro dos limites da atuação discricionária vieram, historicamente, da Europa, como uma solução ao Poder Absoluto do monarca, que tudo podia e tudo fazia. A lei passou a prever as hipóteses, trazendo limites para a atuação da Administração, que acabou por se restar desvirtuada das suas finalidades, passando a utilizar a discricionariedade como fundamentação para as atuações desarrazoadas e arbitrárias.




    Nota-se, assim, que, além dos limites materiais e fáticos, há um controle a ser exercido pela própria Administração e pelo Poder Judiciário, que são os instrumentos da democracia.




    Feita essa breve introdução ao tema, para melhor compreensão, a presente dissertação encontra-se dividida em cinco capítulos, seguidos das considerações finais.




    O primeiro capítulo apresentará uma visão geral do sistema do Direito como um todo, integrando o Direito Administrativo no bojo do sistema normativo. Em seguida, será detalhada a própria estrutura do ato administrativo, isto é, a forma como a Administração atua por meio de seus agentes, verificando como se dá a exteriorização dos atos e qual a diferença em relação aos fatos. No mais, discorrer-se-á sobre o ato administrativo discricionário, fazendo um breve estudo do Direito Comparado, bem como analisando o entendimento dos Tribunais brasileiros em alguns casos.




    Já o segundo capítulo buscará explicar os princípios aplicados ao Direito Administrativo, a fim de expor o seu funcionamento e o da Administração Pública, analisando como é regida e quais são as proposições norteadoras e orientadoras desse microssistema.




    Por seu turno, o terceiro capítulo tratará dos pressupostos fáticos e jurídicos do ato administrativo discricionário.




    No quarto capítulo, discorrer-se-á sobre a gestão pública e a governança como forma de evolução do Estado.




    Por derradeiro, o quinto capítulo abordará os meios de controle das decisões administrativas, trazendo, mais uma vez, o posicionamento jurisprudencial brasileiro e o entendimento do Direito alienígena.


  




  

    1. DO PODER ADMINISTRATIVO DISCRICIONÁRIO




    A moral sempre foi entendida como algo que está dentro do ser humano, e o Direito, por sua vez, sempre foi tratado como um conjunto de regras para ordenar a vida em sociedade. Dessa forma, a moral sempre esteve apartada do Direito.




    A reaproximação entre o Direito e a moral promovida pelo pós-positivismo criou uma grande relevância para os princípios e gerou o aumento da constitucionalização política, com especial enfoque nas relações entre o Executivo, a sociedade e o Judiciário (SAMPAIO, 2015).




    Os positivistas acreditavam e agiam apenas com base no que estava posto, ou seja, no que estava escrito no ordenamento jurídico, sem levar em conta interpretações e a aplicação de princípios para se chegar a conclusões.




    Com a Carta Magna de 1988, foi instituído o Estado Democrático de Direito, no qual há o respeito aos direitos humanos e às garantias fundamentais por meio do estabelecimento de uma proteção jurídica, prevista expressamente na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988.




    Pela Teoria do Estado, originalmente pensada pelo francês Montesquieu, separam-se os Poderes em Executivo, Legislativo e Judiciário. Compete ao Poder Executivo a função precípua de executar atos administrativos; ao Legislativo, cabe elaborar as leis; e ao Judiciário, resta a competência para julgar.




    Ocorre que todos os Poderes exercem, em certa medida, a função de administrar, isto é, de gerir interesses, segundo a lei, a moral e a finalidade dos bens entregues à guarda e conservação alheias, ou seja, de modo a atender ao interesse coletivo.




    Os Poderes, além de serem independentes, são harmônicos entre si. Nesse aspecto, vale ressaltar que o Poder Judiciário, além de decidir, irá, em certa medida, administrar os seus bens para o seu próprio funcionamento. O mesmo ocorre com o Poder Legislativo, que, além de criar leis, atuará administrativamente para que seja possível desempenhar a sua função precípua.




    A atuação do Estado se dá representado, ou, melhor, “presentado” – é o próprio órgão agindo. Os agentes atuam em nome do órgão, e essa teoria recebe o nome de “Teoria do Órgão”, o que significa que a expressão de vontade titularizada por seus agentes é a vontade do próprio órgão, é o Estado atuando.




    Essa atuação é o agir que se traduz em um ato, o qual pode ser jurídico ou não. Cabe relembrar que existe uma classificação do Direito Civil que separa fatos de atos. O fato jurídico é qualquer acontecimento da vida relevante para o Direito, de origem natural, sem intervenção da vontade humana; acontecimentos nos quais relações nascem e se extinguem – como a morte, por exemplo. Já atos jurídicos em sentido amplo dividem-se em atos jurídicos em sentido estrito, com efeitos conferidos pela lei, que podem ser lícitos ou até ilícitos (conforme os artigos 186, 187 e 188 do Código Civil), e negócios jurídicos, que nada mais são do que manifestações de vontade capazes de produzir os efeitos jurídicos almejados pelas partes.




    Essas classificações são importantes quando resultam em consequências jurídicas. No Direito Privado, aprende-se que os direitos subjetivos correspondem a um dever jurídico. Já o poder jurídico corresponde a uma sujeição de direitos.




    A Administração tem, via de regra, poder jurídico, e, quando o exerce, todos devem a ele se sujeitar. Essa norma é clara e faz todo o sentido, na medida em que se busca atender à coletividade com a finalidade pública.




    Nas relações privadas, contudo, é diferente, porque os particulares estão em igualdade uns com os outros, e não em posição superior. Nessas relações, para todo direito haverá um dever correspondente. Quando o particular não cumpre o seu dever espontaneamente, nascerá para a parte adversa uma pretensão resistida, que poderá ser exercida no Judiciário, configurando-se, assim, a lide, por meio da actio nata.




    O Direito Administrativo tem uma lógica diferente, pela qual a Administração tem poder jurídico e os particulares possuem deveres. E, para configurar essa posição de superioridade, existem princípios.




    Entretanto, os paradigmas clássicos do Direito Administrativo que se fizeram no Brasil e que se encontram em xeque na atualidade são três: (i) princípio da supremacia do interesse público; (ii) legalidade administrativa, como vinculação positiva à lei; e (iii) intangibilidade do mérito administrativo (BINENBOJM, 2005).




    Isso se justifica na medida em que a supremacia do interesse público não é mais vista como dogma intangível, sofrendo mitigações, quando, por exemplo, analisa e valora casos particulares, deixando até de agir em nome do interesse da coletividade. A legalidade administrativa, hodiernamente, já é normativa, estando sujeita a Administração, inclusive, a portarias e regramentos de menor força normativa, mas que a deixam mais desburocratizada. Por fim, o mérito administrativo, que é a escolha exclusiva da Administração, já é visto cum grano salis e está sendo balizado de critérios que pautam e auxiliam o administrador na escolha para se alcançar o interesse público.




    No Brasil, a lógica é que não cabe resistência aos poderes administrativos. Todos são obrigados a se sujeitar a eles, e, caso o particular tenha prejuízos, caberá perdas e danos – é o que ocorre no caso da desapropriação, por exemplo.




    Vale observar que cada ordenamento jurídico lida com a questão de maneira diferente. Na Alemanha, por exemplo, o particular tem um direito subjetivo em face da Administração; então, no exemplo do vizinho que faz muito barulho, o particular pode entrar contra a Administração e exigir o silêncio naquele horário, conforme estabelecido pela lei. Esse mesmo caso, no Brasil, é resolvido pelo Direito Privado, no campo do direito subjetivo e do dever jurídico, como se vê no seguinte acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de Pernambuco, em um caso de condomínio em face do vizinho, sendo possível perceber, claramente, que a lógica dos sistemas é diferente:




    AGRAVO INTERNO CONTRA DECISÃO TERMINATIVA QUE DEU PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO DE APELAÇÃO TÃO SOMENTE PARA REDUZIR O QUANTUM INDENIZATÓRIO. DIREITO DE VIZINHANÇA. CONDOMÍNIO. POLUIÇÃO SONORA. PERTURBAÇÃO DO SOSSEGO DOS VIZINHOS. AFRONTA AOS LIMITES DO DIREITO DE PROPRIEDADE. ATO ILÍCITO. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL CONFIGURADO. INDENIZAÇÃO. QUANTUM FIXADO DENTRO DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. AUSÊNCIA DE ARGUMENTO CAPAZ DE INFIRMAR A DECISÃO RECORRIDA. RECURSO DE AGRAVO INTERNO. IMPROVIMENTO. DECISÃO UNÂNIME. 1. Constatação de poluição sonora decorrente de festa realizada em área comum do condomínio, o que configura perturbação do sossego da vizinhança. Houve afronta aos limites do direito de propriedade. 2. Perturbar o sossego da vizinhança por meio de poluição sonora é ato ilícito capaz de gerar dano moral, já que os vizinhos ficam privados do convívio social. 3. Quantum indenizatório a título de dano moral fixado em R$ 5.000,00 (cinco mil reais), o que se mostra razoável e proporcional de acordo com os precedentes desta Corte em julgados semelhantes. 4. Quando o agravante não apresenta qualquer argumento novo capaz de infirmar a decisão agravada, inviável a retratação do posicionamento exarado, devendo ser mantido o decisum que negou seguimento ao recurso ante a jurisprudência dominante dos tribunais pátrios1.




    A atuação administrativa se dá por meio dos seus agentes públicos, como forma de delegação. Os agentes públicos, quando do seu atuar no múnus público que lhes é confiado, exercem atos administrativos, de acordo com os poderes que lhes são delegados. Cabem, aqui, a responsabilidade e as consequências jurídicas do atuar da Administração, inclusive no que concerne ao campo da responsabilidade civil. Responsabilidade civil do Estado, que pode até entrar regressivamente em face do agente, buscando ressarcimento.




    Em geral, as normas administrativas seguem o princípio da legalidade estrita, ou seja, a atuação do agente é pautada na lei. Ocorre que, por vezes, existem expressões vagas, chamadas de “conceitos jurídicos indeterminados”.




    Nessa toada, é importante destacar a diferença entre poder discricionário e conceitos jurídicos indeterminados. Ambos têm em comum uma área livre de apreciação, dentro de limites legais, o que remonta ao estabelecido no Direito austríaco, entre as posições dos juristas Edmund Bernatzik e Friedrich Tetzner (COUTO E SILVA, 1990).




    A diferença está no suporte fático. No conceito jurídico indeterminado, existe uma interpretação da norma, enquanto, no poder discricionário, há uma escolha entre opções. Nesse sentido, esclarece Almiro do Couto e Silva (1990, p. 57):




    Foi Tezner, entretanto, quem primeiro, na verdade, estabeleceu o discrime entre poder discricionário e conceitos jurídicos indeterminados. A distinção foi por ele realizada ao criticar a Corte Administrativa da Áustria, que considerava como poder discricionário da Administração Pública e insuscetíveis de revisão judicial casos de aplicação de conceitos jurídicos indeterminados, como “interesse público”, “paz e ordem pública”, “conveniência”, “necessidade” etc.




    Essa questão é muito interessante, cabendo ressaltar a visão de Philipp Heck, que trata da visão plástica do conceito jurídico indeterminado, com um núcleo preciso e um elo periférico e nebuloso. O jurista alemão ainda traduz que alguns conceitos são “empíricos” e se referem a fatos, estados ou situações da natureza ou da realidade, como, por exemplo, “escuridão”, “noite”, “perigo”, “perturbação”, “ruído”, “velocidade”, “morte”; outros são conceitos de valor (também chamados de conceitos normativos, pois exigem uma interpretação do aplicador da norma) (COUTO E SILVA, 1990, p. 59). Tais questões nada têm a ver com o poder discricionário e com as escolhas do agente público.




    Essas expressões contidas na norma não guardam nenhuma relação com o ato administrativo discricionário. Este último deriva de uma escolha no campo normativo, do mérito administrativo, como no caso de promoção por merecimento2; comprovação da legalidade da medida expulsória do estrangeiro3; decisão da Administração, discricionária, sobre prorrogação de concurso4; e autonomia do Tribunal para nomeação de candidatos a concurso reconhecida pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ)5. Esses são alguns exemplos de casos concretos de atos discricionários.




    1.1. O ATO ADMINISTRATIVO: UMA VISÃO SISTÊMICA




    Originariamente, o Direito Administrativo surgiu do Direito Civil, e, mais tarde, houve a criação de um Direito Especial da Administração Pública, que resultou não da vontade geral, expressa pelo Legislativo, mas de decisão autovinculativa do próprio Executivo (BINENBOJM, 2005). Essa evolução ainda está ocorrendo, uma vez que o Direito Administrativo ainda se encontra em leis espalhadas e não tem um código com o seu regramento unificado.




    A noção de Administração vem do Conselho de Estado da França e de suas bases e formas de atuação como maneiras de limitar o ente estatal, que, com o decorrer dos anos, foi se transformando até chegar à complexidade dos dias de hoje.




    Inicialmente, caberia ao Poder Legislativo elaborar as leis para que o Executivo apenas cumprisse fielmente o seu papel. Ocorre que, hoje, com a Administração tão específica e detalhada, muitos regramentos normativos são elaborados pelo próprio Poder Executivo. Ainda, vincula-se a uma ideia de legalidade, mas que está mitigada, cabendo ao Poder Legislativo as leis genéricas, enquanto detalhes técnicos ou específicos são próprios dos Órgãos Executivos.




    Percebe-se que, atualmente, a ideia clássica da limitação do Poder Executivo pelo Legislativo está muito mitigada. Inclusive a jurisprudência pretoriana do Conseil d’État da França só foi possível ante a figura insubmissa do órgão ao Parlamento. (BINENBOJM, 2005). O próprio contencioso administrativo desmistifica a clássica separação dos Poderes, pois permite à Administração julgar os seus próprios atos, independentemente do Poder Judiciário.




    Ao agir, o Poder Executivo, na maioria das vezes, se expressa por meio de atos administrativos. O ato administrativo pode ser conceituado como a manifestação de vontade típica da Administração, exteriorizada pelos seus agentes, com o fim de atingir o interesse público.
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