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    APRESENTAÇÃO




    Pode-se traçar, ainda que não linearmente, algumas transformações e desafios que determinados temas de Direito Administrativo têm sido delineados por séculos. Há temas que, constantemente, vêm à tona, com originais ou clássicas concepções e que permanecem sempre à vista da doutrina e da jurisprudência, e adquirem relevo, sobretudo, na seara da aplicabilidade na gestão administrativa. Dentre tais temas, a discricionariedade e os poderes administrativos, a par das cogitações sobre o seu controle, com apoio em autores de Teoria Geral do Direito e Filosofia, merecem o destaque dado pelo Gabriel Lemke de Paola neste livro.




    Resultado do trabalho de conclusão do Curso de Graduação na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paraná, resta demonstrado, no texto e no subtexto, a genuína preocupação de almejar contornos mais precisos, quando possíveis, do exercício da tão polêmica discricionariedade permitida, ao Administrador Público, pelo ordenamento jurídico, quando da tomada de decisões.




    Ao expor facetas que entende relevantes dos poderes administrativos, resta demonstrada a possível perspectiva de uma construção diversa, cujas repercussões no Direito Administrativo contemporâneo denotam que o assunto é infindável e sempre aberto a constantes compreensões.




    Por essa e outras tantas razões o leitor poderá, por si, concluir, que é texto singular para quem busca horizontes diversos no Direito Administrativo e no Direito Público.




    Angela Cassia Costaldello




    Professora Titular de Direito Administrativo da Faculdade de Direito da UFPR.


  




  

    PREFÁCIO




    É motivo de grande satisfação e orgulho constatar quando um antigo aluno da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paraná alcança, ainda no momento inicial de sua trajetória, maturidade acadêmica e brilho intelectual que o distinguem. Gabriel Lemke de Paola sempre demonstrou, desde os bancos da graduação, ser estudante participativo, de alta capacidade analítica e com notável disposição para o diálogo em elevado nível. Essas características se refletem de forma nítida neste trabalho, que traduz não apenas domínio técnico, mas também sensibilidade teórica e responsabilidade científica.




    A obra que ora se publica foi elaborada com sobriedade e elegância, enfrentando tema fulcral ao Direito Administrativo contemporâneo: os poderes administrativos e seus limites. Trata-se de um problema clássico, mas que permanece atual e complexo, pois envolve a compreensão da discricionariedade administrativa e do modo como ela se compatibiliza com os princípios da legalidade e da separação de poderes. O autor examina os fundamentos da competência material da Administração Pública, questionando os contornos do controle judicial sobre os atos administrativos e buscando oferecer um método hermenêutico mais racional, em substituição à excessiva dependência de soluções casuísticas fundadas apenas em ponderações de princípios.




    A estrutura do estudo é clara e sistemática. O texto se inicia com a delimitação conceitual entre os Poderes de Estado e os poderes administrativos, estes definidos como poderes-meio indispensáveis à realização das finalidades estatais. A seguir, aprofunda-se a reflexão sobre a presunção de legitimidade dos atos administrativos, apontada como elemento central para a segurança jurídica e para a efetividade da ação estatal. Um interlúdio teórico discute os tipos de atos jurídicos oriundos da teoria geral do Direito Civil e sua relevância para o Direito Administrativo, preparando terreno para a parte nuclear da obra: o exame da discricionariedade administrativa, distinguida em graus de controle judicial, e a proposta de classificação dos poderes administrativos em quatro espécies: gestão inter partes, gestão erga omnes, império inter partes e império erga omnes. O trabalho se conclui com sugestões críticas, de lege ferenda, voltadas à melhoria da hermenêutica administrativa e à racionalização do controle judicial. Toda essa linha construtiva orientada por preocupações estruturadas em torno da ideia de Estado Democrático de Direito.




    Cabe destacar a excelência da pesquisa bibliográfica que sustenta a argumentação. O autor dialoga com autores clássicos e contemporâneos, nacionais e estrangeiros, valendo-se de referências que vão de H. L. A. Hart e Ronald Dworkin a Eros Roberto Grau e Celso Antônio Bandeira de Mello, passando por Habermas e Bertrand Russel, sem descuidar de contribuições mais recentes da dogmática brasileira. O diálogo entre fontes da filosofia, da teoria geral do direito e do Direito Administrativo revela não apenas erudição, mas também a capacidade de inserir o debate brasileiro em contexto mais amplo, mostrando como a construção de uma teoria da competência administrativa pode beneficiar-se de perspectivas comparadas e interdisciplinares.




    Não se pode deixar de registrar que a orientação segura e dedicada da Professora Angela Cassia Costaldello foi certamente fundamental para a qualidade da obra. Sua experiência, rigor acadêmico e generosidade intelectual se refletem na solidez do desenvolvimento das ideias e na clareza metodológica com que o trabalho foi conduzido. O mesmo se diga da participação da Professora Katya Isaguirre na banca que aprovou o trabalho. Tudo a comprovar a excelência da interação e debates acadêmicos na nossa Faculdade de Direito.




    Este livro representa, portanto, a primeira de muitas contribuições de elevada qualidade que Gabriel Lemke de Paola certamente oferecerá ao Direito Administrativo brasileiro. Honra a tradição da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paraná, projetando na comunidade acadêmica e profissional um estudo cuidadoso, criativo e rigoroso, que alia densidade teórica, elegância expositiva e compromisso institucional com o fortalecimento do Estado de Direito.




    Curitiba, agosto de 2025




    Egon Bockmann Moreira




    Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paraná
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    INTRODUÇÃO 




    Ao longo da história da doutrina administrativa brasileira tem havido uma persistente dificuldade na definição do escopo e dos limites da discricionariedade da Administração Pública no exercício dos poderes derivados de suas competências. Não se trata de problema meramente teórico, apresentando importantes repercussões de política legislativa e hermenêutica jurídica.




    No presente momento, a teoria da discricionariedade tem funcionado como uma peça-chave na interpretação do direito administrativo e na atuação da Administração. Reconhece-se que a discricionariedade encontra limites na legalidade. Há, porém, grandes incertezas no que diz respeito à determinação, quando se trata de atos administrativos específicos, dos limites da competência material da Administração Pública, sobretudo no caso da emissão de atos regulamentares.




    Essas incertezas se refletem tanto na doutrina quanto na jurisprudência nacionais.




    A doutrina busca solucionar o problema dos limites dos poderes administrativos por meio de uma ponderação entre o princípio da legalidade e o princípio da separação de Poderes. Atribui-se ao bom senso dos julgadores o dever de determinar quando a defesa da legalidade justifica a intervenção do Poder Judiciário na província do Poder Executivo para fazer valer as metas da legislação e quando se mostra adequado deixar certa questão à apreciação técnica do Poder Executivo a despeito do risco de violações à ordem jurídica, em deferência ao princípio da separação de Poderes.




    O resultado da adoção desse entendimento é uma jurisprudência bastante incerta e arriscada em torno do problema de saber quando é ou não cabível o controle judicial dos atos administrativos, bem como de que maneiras semelhante controle pode ou não se dar. Por óbvio, nada disso contribui para com a segurança jurídica dos administrados ou da própria Administração.




    No presente texto, almeja-se contribuir para a consecução de um método de controle dos atos administrativos um pouco menos impreciso que o dependente de ponderação entre princípios.




    Primeiramente, definiremos cada um dos Poderes de Estado, distinguindo-os dos poderes administrativos, diferenciação que se mostra relevante especificamente no que diz respeito ao Poder Executivo. Na sequência, estipulamos uma definição de “poderes administrativos”. Fornecidas essas definições, analisaremos um importante pressuposto do funcionamento dos poderes administrativos em geral, a presunção de legitimidade dos atos administrativos.




    Na sequência, apresentaremos duas classificações dos atos administrativos (atos de império e atos de gestão, atos de eficácia erga omnes e de eficácia inter partes) e, à luz da teoria do processo administrativo, discutiremos aquelas que nos parecem ser as três principais dimensões possíveis do controle dos atos, quais sejam, as de procedimento, finalidade e proporcionalidade.




    Feito isso, passamos ao exame da discricionariedade, que nos parece ser o fundamento geral dos poderes administrativos. Neste ponto, iremos distinguir duas formas de discricionariedade conforme o grau de controle judicial que cada uma delas permite.




    Apresentaremos, então, uma classificação de quatro diferentes espécies de poderes administrativos, a saber, poderes de gestão inter partes, de gestão erga omnes, de império inter partes e de império erga omnes. Aqui serão brevemente considerados institutos como a afetação dos bens públicos, os regulamentos internos, os contratos administrativos, as licitações, o poder de polícia e fiscalização, o “sacrifício de direitos” e os regulamentos de eficácia vinculante erga omnes.




    Por fim, voltamos aos problemas práticos, apresentando as consequências hermenêuticas e de lege ferenda de tudo aquilo que discutimos ao longo do texto. Essa nos parece uma forma adequada de finalizar o presente ensaio, porquanto este se destina a, na medida do possível, auxiliar na interpretação da lei e no aperfeiçoamento do sistema jurídico, mais do que a apresentar uma perspectiva distanciada e desinteressada do direito administrativo brasileiro.




    De maneira geral, trabalhamos com uma metodologia construtivista, na linha de autores como Ronald Dworkin2. Entendemos que a interpretação jurídica é uma atividade de criação de soluções normativas para problemas concretos, na qual se busca construir uma decisão que seja coerente com o conjunto das fontes legais e jurisprudenciais previamente existentes de forma a preservar a isonomia entre os jurisdicionados.




    A dificuldade reside em que, como dissemos anteriormente, a jurisprudência nacional é um tanto ambivalente no trato da questão do escopo e dos limites dos poderes da Administração Pública, o que nos leva a propor, no presente texto, um modelo hermenêutico baseado sobretudo nas regras e princípios legais e constitucionais, com pouca referência a julgados de tribunais.




    Esperamos, muito embora não nos caiba julgar, que o sistema que apresentamos possa vir a auxiliar no aperfeiçoamento da dita jurisprudência, facilitando o controle judicial dos atos administrativos. Afinal, todas as teorias hermenêuticas, inclusive a que iremos expor, são ferramentas para facilitar a aplicação do direito.




    Essa perspectiva construtivista se encontra bastante associada à visão sobre competências e poderes com que iremos trabalhar ao longo do presente texto. Os poderes administrativos, como de resto todos os poderes jurídicos e os próprios ordenamentos, não são fatos que ocorram no mundo independentemente da ação humana, mas instrumentos criados pelas sociedades humanas para atingir finalidades por elas desejadas e ajudá-las a construir seu futuro3. Com efeito, nos propomos a compreender semelhantes poderes a partir de uma análise de suas funções e utilidades.




    A questão do controle judicial dos atos administrativos é vasta demais para ser integralmente enfrentada no presente trabalho, mas acreditamos que o mais claro delineamento de muitos dos elementos associados ao exercício dos poderes administrativos pode dar indicações importantes para investigações futuras. Para atingi-lo, lançaremos mão de um método “racionalista”.




    Começaremos estabelecendo alguns conceitos básicos, os quais, devido a sua ampla capacidade para descrever situações observáveis e/ou desejáveis, bem como a sua relevância para o ordenamento jurídico brasileiro, serão consideradas as “evidências”4 de nossa demonstração. Depois, pretendemos utilizar esses conceitos básicos para explicar uma série de poderes administrativos específicos, definindo seu escopo e limites. De posse dessas conclusões, tentaremos fazer algumas sugestões de política normativa.




    No processo argumentativo, começaremos por uma análise, identificando os elementos necessários para a boa compreensão do funcionamento adequado e/ou inadequado dos poderes administrativos, para então, num procedimento de síntese, ir da discussão destes conceitos simples à consideração dos usos mais concretos dos poderes administrativos.




    Sabemos que, em abstrato, o caminho dos pressupostos iniciais da argumentação até as conclusões a que chegamos pode parecer difícil, talvez até mesmo contrário à visão de algumas correntes importantes sobre a teoria da divisão dos Poderes. Contudo, esperamos que, uma vez concluído o texto, a cadeia dedutiva exposta venha a se mostrar convincente (muito embora não possamos garantir que será assim5).




    Adotaremos essa abordagem porque acreditamos que muitas das dificuldades enfrentadas pela jurisprudência nacional no tema do controle dos atos administrativos derivam da tendência doutrinária e jurisprudencial em voga para considerar a questão como um todo indiviso.




    Do trato de conceitos básicos como “presunção de legitimidade dos atos administrativos” e “função administrativa” a questões mais concretas como o nível de controle adequado a cada uma das diferentes espécies de atos administrativos, passando pelas dimensões do controle e pelos tipos de discricionariedade, encontramos soluções teóricas excessivamente sintéticas, confiando-se a adaptação das teorias gerais aos casos concretos quase que exclusivamente ao bom senso do juiz individual.




    Acreditamos, ao contrário, que, para que se possa começar a pensar em fornecer soluções mais precisas e previsíveis para o problema do controle dos atos administrativos, é necessário traçar distinções, decompor o problema geral em seus diferentes elementos e, a partir desses componentes, construir soluções.




    No decorrer do texto, iremos divisar diferentes instrumentos, conceitos e distinções para considerar os diversos usos que a Administração Pública pode fazer de comandos e diretivas para criar normas de diversas espécies enquanto gradualmente nos aproximamos da questão central: até que ponto a Administração Pública pode ou deveria poder fazer uso de normas gerais e abstratas de eficácia vinculante erga omnes para fazer valer os objetivos do Estado? A resposta a essa questão nos dará indicativos importantes para a forma adequada de se abordar o problema dos atos administrativos em geral, muito embora não o resolva por completo.




    Tentaremos manter o corpo do texto sucinto, para dar destaque ao argumento central, já suficientemente longo por si só, e aos conceitos cuja rememoração é mais relevante para a compreensão do dito argumento. Referências bibliográficas, comentários sobre temas pontuais, digressões, respostas a objeções previsíveis, argumentos complementares e, em regra, até mesmo exemplos serão relegados a notas de rodapé, nas quais os leitores poderão procurar considerações sobre questões tangenciais em que tenham particular interesse.




    Devido à natureza do presente trabalho, predominantemente fundamentado em considerações de caráter teórico e demonstrativo, não podemos garantir que nossos eventuais leitores estarão convencidos de nossas posições quando concluírem sua leitura. A única coisa que podemos dizer é que, se nossos argumentos forem sólidos e bem embasados na experiência e na utilidade prática, poderão se mostrar convincentes. Os ditos argumentos têm essa qualidade? Esse juízo cabe em última análise a nossos leitores, não a nós.




    Por fim, queremos observar que nossa exposição, se bem-sucedida, deverá ter por efeito não apenas o delineamento de certos limites ao poder administrativo, mas também a delimitação da província na qual ele pode atuar sem que seja cabível a eventual anulação de seus efeitos pelo Poder Judiciário. Igualmente, esperamos que as sugestões apresentadas ao final do presente texto se mostrem capazes de ao menos auxiliar na resolução dos problemas reais que deram origem às teorias a serem aqui combatidas.




    Não pretendemos, ressalte-se, fazer uma apreciação unilateralmente negativa da Administração Pública e dos poderes administrativos derivados da ou associados à discricionariedade, mas tão somente propor que há formas de tratar do conceito que são muito mais compatíveis com a teoria da divisão dos Poderes de Estado do que a linha atualmente adotada por partes da doutrina brasileira sem contudo esvaziar os poderes administrativos de sua significância e utilidade na organização estatal e na intervenção estatal sobre a sociedade civil.




    Com tudo isso em mente, podemos passar à argumentação em si.




    




    

      

        	2 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: justiça e valor (Tradução: Marcelo Brandão Cipolla). São Paulo: Martins Fontes, 2018. Veja-se a seção sobre o “Direito” no capítulo sobre “Política”. Também, do mesmo autor, _ Law’ s Empire. London: Fontana Press, 1986.





        	3 Mencionaremos no decorrer do presente texto algumas obras mais propriamente de direito administrativo que esposaram essa visão, mas, num primeiro momento, podemos apontar como uma das principais fontes deste argumento: COELHO, Luiz Fernando. Teoria Crítica do Direito. Curitiba: HDV, 1986. _ Lógica Jurídica e Interpretação das Leis. Rio de Janeiro: Forense, 1981. _ Introdução à Crítica do Direito. Curitiba: HDV, 1983. Veja-se, em especial, o primeiro capítulo, “Contribuição à teoria crítica do direito”.





        	4 Usamos o conceito de “evidências” no sentido de Descartes, ou seja, como significando proposições básicas e de fácil aceitação por sua simplicidade e utilidade na explicação da experiência jurídica e política.





        	5 DESCARTES, René. Regras para a Orientação do Espírito (Tradução: Maria Ermantina Galvão). São Paulo: Martins Fontes, 1999. O método que resumimos se encontra explicado ao longo deste livro.
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