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    AJUDE O AUTOR A MANTER ESTA OBRA




    Entendo que todo conhecimento científico deva ser partilhado, por isso, decidi deixar este livro aberto ao público sem custos para aqueles que não têm condições de contribuírem e, para aqueles que têm, a liberdade de contribuírem com quanto entenderem adequado. Fiquem à vontade para fazer circular este livro entre seus amigos, colegas, conhecidos, alunos, enfim, para quem desejar. Pode postar esta informação e o próprio livro nas redes sociais. Quanto mais divulgação, melhor!




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




    Levei 10 (dez) anos para escrever este livro e, anualmente, empenho dias para mantê-lo atualizado. Apesar de aberto, caso queira abraçar essa causa e me apoiar nesta tarefa árdua que é o atualizar, você tem cinco formas de o fazer que podem ser cumulativas:




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




    (ii) nunca deixe de citar este livro caso queria fazer alguma referência a ele, pois usurpar a ideia do autor é plágio;




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




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




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




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




    O modelo de open access do livro, ou seja, “pague quanto quiser e puder”, é diferente do tradicional e, por isso, pode-se considerá-lo disruptivo. Demorará até o público se acostumar com ele, mas sou grato aos mais de 5 (cinco) mil downloads do livro no site do escritório (www.saddy.adv.br) e do CEEJ/GDAC (www.ceej.com.br), bem como aos doadores que, dentro de suas possibilidades, ajudaram-me.




    Por fim, lembro que qualquer tipo de ajuda é bem-vinda, seja ela qual for. Toda forma de ajuda fará uma real diferença. Se tiver possibilidade, por favor, não deixe de ajudar hoje. Obrigado!


  




  

    SOBRE O AUTOR




    Sou André Saddy, tive um casamento de conto de fadas com uma mulher maravilhosa chamada Grissia Ribeiro Venâncio e sou pai de duas lindas meninas, Nicole e Yasmin, além de ter um enteado maravilhoso chamado João. Minha família é meu ancoradouro e destino, mesmo atualmente sendo uma família (co)paternal.




    Com muito orgulho, sou professor universitário. Esse sempre foi meu sonho e desejo. Para mim, ensinar é a mais bela e recompensadora atividade profissional que existe.




    Para lograr tal posição, após me formar no curso de Direito, no início de 2004, participei de grupos de pesquisa, fui monitor, exerci a função de auxiliar de pesquisa de inúmeros mestrandos e doutorandos e fui bolsista PIBIC, em 2005; haja vista esses contatos com a pesquisa, decidi realizar os estudos de pós-graduação na Europa, indo cursar diretamente o doutorado na prestigiada “escola” de Don Eduardo García de Enterría, na Faculdade de Direito da Universidad Complutense de Madrid.




    Cursei o doutorado de novembro de 2005 a dezembro de 2011, no Programa “Problemas Actuales de Derecho Administrativo”, com apoio da bolsa UCM, Programa de Bolsas Pré-doutoral.




    Após o primeiro ano do doutorado, tive a oportunidade de realizar um mestrado, decorrência de uma bolsa do Programa Alßan, Programa de Bolsas de Alto Nível da União Europeia para América Latina, Bolsa n.º E06M100358BR. Cursei o mestrado na área de Administração Pública, pela Faculdade de Direito da Universidade Clássica de Lisboa, de novembro de 2006 a janeiro de 2010.




    Simultaneamente ao doutorado e ao mestrado, frequentei o curso de pós-graduação em Regulação Pública e Concorrência pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (Centro de Estudos de Direito Público e Regulação), coordenado pelo Prof. Dr. Vital Moreira, de outubro de 2006 a junho de 2007.




    Durante o ano letivo 2006/2007 fui, ainda, Presidente do Núcleo de Estudantes Luso-Brasileiros (NELB).




    Mesmo cursando o doutorado, o mestrado e a pós-graduação lato sensu concomitantemente e presidindo o NELB, obtive nota máxima (sobressaliente, na escala de grau da Espanha) no período de pesquisa do doutorado, recebi o Prêmio Prof. Dr. Jorge Miranda – NELB – em virtude da aprovação em 1º lugar na área de Administração Pública, do curso de mestrado, com a média geral de 16,3 valores, dentre todos os alunos dessa área do ano letivo de 2006/2007, bem como fui aprovado com louvor na pós-graduação lato sensu.




    No mestrado, defendi, publicamente, a dissertação no dia 19 de janeiro de 2010, perante a banca examinadora constituída pelos Profs. Drs. Marcelo Rabelo Sousa – Prof. Catedrático (UL - presidente), Casalta Nabais – Prof. Associado (UC – arguente), David Duarte (orientador) – Prof. Auxiliar (UL – coordenador), Luís de Morais – Prof. Auxiliar (UL – arguente) e Margarida Silva Pereira – Prof. Auxiliar (UL), os quais atribuíram ao trabalho denominado “Formas de atuação e intervenção do Estado brasileiro na economia” o conceito de aprovado e valoração 18 (dezoito). Vale ressaltar que, naquele ano, nenhum aluno recebeu valoração 20 ou 19 e que somente 9 alunos, de 132 de todas as áreas do mestrado e do doutorado, receberam valoração 18.




    Já o doutorado foi concluído em 13 de dezembro de 2011, quando defendi publicamente minha tese doutoral perante a banca examinadora constituída pelos Profs. Drs. Fernando Sainz Moreno – Prof. Catedrático (UCM - presidente), José Eugenio Soriano García – Prof. Catedrático (UCM), Blanca Lorano Cutanda – Profa. Catedrática (Universidad del País Vasco), Alejandro Huergo Lora – Prof. Catedrático (Universidad de Oviedo) e Diogo Leite de Campos – Prof. Catedrático (Universidade de Coimbra), os quais atribuíram ao trabalho denominado “El concepto de apreciatividad en el Derecho Administrativo (analogías y diferencias com la discrecionalidad administrativa)” nota máxima (sobressaliente cum laude, na escala de grau da Espanha). Além da nota máxima, recebi a menção de “Doctor Europeo” no meu diploma, visto que no período de formação realizei duas estâncias breves de três meses cada na University of Oxford; parte de minha tese doutoral foi redigida, apresentada e defendida em três idiomas da União Europeia, no caso, espanhol, português e inglês; minha tese foi avaliada por um mínimo de dois professores de fora da Espanha; e, por fim, minha banca examinadora foi formada por um professor doutor de fora da Espanha que não aquele com o qual fizera a estância breve ou aqueles que deram os pareceres favoráveis da defesa.




    Atualmente, leciono Direito Administrativo na graduação da Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense (UFF) e no Departamento de Direito da Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro (PUC-Rio), além de ser coordenador e professor convidado de inúmeras pós-graduação lato sensu e professor permanente do mestrado em Direito Constitucional e do doutorado em Direito, Instituição e Negócio da UFF.




    Antes de ser aprovado no concurso da UFF, lecionei na graduação do IBMEC, exerci a função de professor temporário da UFF-Macaé e fui professor convidado da pós-graduação lato sensu do IBMEC e FGV DIREITO RIO lecionando, principalmente, regulação, licitações, contratos administrativos, PPPs, controle judicial da Administração Pública e ordem econômica na Constituição. Além dessas instituições brasileiras, tenho também muito orgulho de ter mantido vinculação com a University of Oxford – Faculty of Law – Centre for Socio-Legal Studies, como “Associate Research Fellow” e, também, com o Departamento de Derecho Administrativo da Universidad Complutense de Madrid, na qualidade de “Personal Docente e Investigador en Formación”.




    Afora a atividade acadêmica, realizo minha atividade profissional no escritório que fundei, Saddy Advogados. O escritório atua apenas com consultoria jurídica em temas afetos ao direito administrativo, em especial, nas áreas de infraestrutura, regulação, licitações, contratos administrativos, concessões comuns e PPPs. Baseado no Rio de Janeiro e sob o estilo boutique, presta serviços jurídicos especializados para clientes, nacionais e estrangeiros, com soluções sofisticadas, inovadoras, de forma altamente personalizada e a um custo-benefício efetivo.




    Para mais de tais atividades, também sou diretor-presidente honorífico do Centro para Estudos Empírico-Jurídicos (CEEJ), coordeno o Grupo de Pesquisa, Ensino e Extensão em Direito Administrativo Contemporâneo (GDAC), sou vice-presidente do Instituto de Direito Administrativo do Rio de Janeiro (IDARJ) e diretor executivo do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (IBDA).




    Rio de Janeiro, fevereiro de MMXXVI




    André Saddy




    andresaddy@yahoo.com.br




    Lattes: http://lattes.cnpq.br/3755480460002860




    ResearchGate: http://www.researchgate.net/profile/Andre_Saddy/




    Academia.edu: Academia.edu: https://independent.academia.edu/AndreSaddy/




    SSRN: http://ssrn.com/author=2356379




    ORCID: http://orcid.org/0000-0002-9824-0832




    LinkedIn: http://br.linkedin.com/in/andresaddy




    Facebook e Instagram: @dr.andresaddy
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    APRESENTAÇÃO




    A presente obra busca apresentar a disciplina direito administrativo tal como ela se encontra no panorama juscientífico brasileiro no início do século XXI. Com o Direito em plena transformação, sentia-se falta de um curso, e não de um manual, esquematizado, descomplicado ou facilitado, que conseguisse expressar, com o rigor metodológico e a abrangência científica que toda ciência deve ter, os novos institutos e direções que a disciplina necessita.




    A dita pós-modernidade vem alterando profundamente os temas do núcleo básico do direito administrativo e a presente obra reconhece as importantes mudanças que este ramo atravessa.




    O direito administrativo vive um dos seus momentos de maior transição, motivo pelo qual se entende necessário expor, de forma sistemática, dinâmica, realista, interdisciplinar, intradisciplinar e transfronteiriça, os novos paradigmas pelos quais essa ciência vem atravessando. Paradigmas esses que ainda estão em construção, mas já trazem ao estudo da matéria desafios.




    Por isso, consciente da nova conjuntura e das mudanças em andamento, creia-se necessária uma obra que traga uma revisão total da disciplina, epistemológica e metodológica, alcançando todos os institutos e até mesmo o conceito de direito administrativo como ciência.




    O desafio foi grande, basicamente o que se pretendia era criar uma obra capaz de transmitir, de forma descomplicada, uma temática extremamente complexa aos estudantes e profissionais do Direito, como um todo.




    Buscou-se explicar, de maneira sintética e condensada, instituições, conceitos, técnicas e elementos característicos que determinam a configuração desse ramo do Direito verdadeiramente singular, claramente diferenciado de todos os demais.




    O direito administrativo, desde seu nascedouro no século XIX, apresentava-se como uma área em constante evolução que, por mais que tenha registrado mudanças importantes e transformações, logrou manter uma estrutura básica que, em seus princípios e fundamentos, chegou até os dias de hoje. Talvez, inclusive, por isso OTTO MAYER1 estava certo ao afirmar que “o Direito constitucional passa, o Direito administrativo permanece”, manifestando a permanência da estrutura, mas além das contínuas mudanças pelas quais atravessa. Até porque as transformações do direito administrativo são uma constante desde sua criação.




    Em síntese, o direito administrativo atual não deixou de ser substancialmente o direito administrativo conformado ao longo dos últimos dois séculos. Seus fundamentos e técnicas essenciais se mantiveram e não existe razões conclusivas para afirmar que esse ramo não pode mais cumprir sua função perante a coletividade. O tempo muda, certamente, e é lógico que se impõem certos reajustes e revisões nas instituições características dessa área do Direito.




    É fato que esse novo direito administrativo representa a evolução do Direito decorrente das transformações vivenciadas pelo modelo de Estado e, também, pela sociedade. Da mesma forma que o direito administrativo nasceu com o surgimento da ideia de Estado moderno, ele se consolidou com sua primeira transformação e, agora, evoluciona para se manter vivo.




    Assim, forjada ao longo dos séculos XIX e XX, pretende-se expor os elementos estruturais e conceituais da disciplina, nessa perspectiva, focalizando o futuro sem esquecer o passado. Para tanto, configurou-se a obra de tal modo que pudesse oferecer uma compreensão clara dos institutos, por mais que se traga, sempre que possível, aspectos inovadores não abordados pelos cursos e manuais de direito administrativo existentes.




    Inclusive, por esse motivo, enquanto as ideias expostas não sejam absorvidas pela generalidade de doutrinadores brasileiros, concordando ou não, todavia pelo menos discutindo, de forma crítica, os temas abordados, entende-se que esta obra deva ser tratada como de segunda leitura, ou seja, o leitor precisa, primeiro, entender os posicionamentos clássicos existentes para, só então, realizar a leitura deste livro. Não se deixará, no entanto, de abordar, quando existir inovações, a visão clássica, até para que o leitor consiga entender a transformação apresentada.




    Busca-se versar sobre uma nova abordagem de matérias clássicas e conferir nova sistemática ao direito administrativo pátrio. A intenção não é elucidar, esclarecer e acumular certezas, pelo contrário, é partilhar dúvidas, expor inquietações, realizar um pensar problematizador quanto à matéria, ou seja, é trazer à baila um direito administrativo crítico, aberto a novas explicações, sempre, disposto a corrigir-se, a rediscutir questões.




    Deseja-se fazer algo distinto do que se tem, hoje, na maioria dos cursos e manuais da disciplina, por isso esta obra apresenta uma nova sistemática de capítulos e uma metodologia bem-definida, utiliza novos nomen juris, distintos daqueles usualmente utilizados pela doutrina, bem como gráficos, figuras, entre outros mecanismos para auxiliar o leitor na compreensão dos temas.




    Os institutos são apresentados por meio dos seus conceitos ou definições para, em seguida, extrair seus elementos constitutivos. Eventuais classificações são apresentadas depois. É fato que classificações sempre suscitam questões e divergências, às vezes até diversidade de enfoques, alguns dos quais até podem parecer redundantes ou de pouca utilidade prática, porém entende-se que tais ajudam o leitor a estruturar melhor os conceitos e as definições apresentados, além de agrupar determinados objetos por suas semelhanças e separá-los por suas diferenças. Entende-se ser a classificação um instrumental de grande valia para a precisa conceituação e definição das instituições e de suas espécies. Ao expô-la, deseja-se que o leitor possa identificar o regime jurídico aplicável à determinada categoria ou espécie jurídica. Para tanto, buscou-se usar critérios congruentes e, quando não era possível, apresentar as classificações aceitas ou adotadas de forma homogênea por expressiva parcela da doutrina ou da jurisprudência.




    A ideia é tematizar, problematizar, sistematizar e argumentar a partir de pontos de vistas diversos dos classicamente utilizados pela doutrina nacional. Utiliza-se, para tanto, um método conceitual, histórico, sistemático, indutivo, teórico-abstrato, positivo, orientado para o caso concreto (método anglo-americano) ou para a jurisprudência. Considera-se indispensável a combinação, adição ou integração dos métodos referidos para que o estudo do direito administrativo seja cientificamente fundado, ainda que não tenha a presente obra a pretensão de ser exaustiva.




    Com isso, busca-se construir um direito administrativo de forma (i) sistemática, estabelecendo ligações internas de conceitos, sistemas, normas (regras e princípios) e instituições administrativas; (ii) realista, voltado não apenas a padrões científicos, mas, também, à realidade e à prática administrativa, cujos fatos, usos e experiências administrativas sejam levados sempre em consideração; (iii) interdisciplinar, abarcando outras ciências e extraindo utilidade dos resultados de suas investigações, principalmente no que diz respeito aos aspetos econômicos, técnicos, naturais e político-jurídicos; (iv) intradisciplinar, visto que o direito administrativo é apenas um aspecto parcial da ordem jurídica; (v) a suscitar problematização, reflexão e interpretação, questionando permanentemente seu objeto, trazendo problemas, apreciando criticamente e buscando soluções adequadas; (vi) dinâmica, dirigindo seu olhar para o futuro, acompanhando a evolução do Estado e as transformações e mutações existentes; e (vii) a ter em consideração as funções e os fins do Estado, bem como as pessoas.




    Pretende-se, assim, combater a ignorância, a mesmice, a repetição de ideias, a recopilação de obras. O objetivo é instigar, crendo que o leitor não deseja viver na mediocridade dos esquematizados e dos descomplicados. Já é o momento de recuperar o saber, como os clássicos faziam, deixando de lado o sistema de estelionato de ensino infelizmente observado em muitos manuais e cursos.




    O leitor perceberá, também, que são utilizadas inúmeras obras de autores estrangeiros. Não é que haja uma idolatria destes ou uma aversão aos nacionais, pelo contrário, busca-se simplesmente respeitar as fontes originais das ideias. Esforça-se, portanto, para trazer o direito administrativo brasileiro para o século XXI sem esquecer, é claro, as diferentes contribuições dos que nos antecederam.




    Apesar disso, enfatiza-se que a obra analisa um conjunto complexo de problemas, tentando dar uma visão didática e profunda sobre os mais diversos temas relacionados à disciplina. Sem, contudo, ter a pretensão de realizar uma exposição completa e exaustiva, até por conta da natureza da obra.




    Busca-se de maneira modesta, mas realista, agregar um valor adicional à literatura jurídica existente, sem se limitar a uma mera compilação acrítica. Convencido da necessidade de imprimir uma releitura do direito administrativo brasileiro de forma a compatibilizar a disciplina ao atual modelo de Estado e com o desejo de realizar, de forma séria e honesta, uma mudança do que hoje existe, abrindo espaço para uma nova geração de doutrinadores, dividiu-se este curso inicialmente em 2 (dois) volumes, mas por questões de gráfica o projeto teve que ser ampliado para 4 (quatro) volumes, sendo o seu conjunto dividido em 6 (seis) partes, com 27 (vinte e sete) capítulos no total.




    Na primeira parte, introdutória, localiza-se o leitor no universo jurídico existente do direito administrativo, tratando, para tanto, do conceito de Estado, Poder Executivo e atividade administrativa, para, só então, abordar o conceito e o objeto de estudo da disciplina. Como as transformações, mutações ou evoluções do direito administrativo são as justificativas para a obra, deixa-se claro, desde essa primeira parte, de forma sintética, o que o leitor verá ao longo do curso. Em seguida, estuda-se o que se entende por regime jurídico-administrativo e seus princípios essenciais.




    Depois desse enfoque introdutório, busca-se, na segunda parte, apresentar ao leitor os diferentes sujeitos que de alguma forma realizam administração pública, fazendo este ou não parte do Estado, seja como Administração direita ou indireta.




    Depois de explicar quem são esses sujeitos, examina-se, na terceira parte, os recursos humanos e materiais disponíveis para a realização das mais diversas atividades administrativas que são estudadas na terceira parte.




    A exposição segue com a quarta parte, que se centra nas diferentes atividades administrativas (ordenatória ou limitatória; prestacional ou exploratória; e regulatória) realizadas pelos sujeitos estudados na segunda parte.




    Em continuidade à sistemática que parece a mais aconselhável, na quinta parte, são analisados os meios de manifestação da vontade administrativa (liberdade de conformação ou de configuração; discricionariedade; margem de livre apreciação dos conceitos jurídicos indeterminados; e apreciatividade), bem como os deveres-poderes para tais manifestações e as diversas formas que os sujeitos que realizam administração pública exteriorizam suas vontades, seja por ato administrativo unilateral, bilateral ou multilateral, precedido ou não de procedimento administrativo, coação administrativa ou atividade técnica ou material.




    Por fim, o recorrido da disciplina se conclui com a sexta parte, que trata do controle da atuação administrativa e da responsabilidade da Administração Pública e de seus agentes.




    Como se poderá perceber ao longo do curso, o foco que se deu diz respeito apenas ao direito administrativo geral, não se focaliza o direito administrativo especial, por tal motivo, distintamente ao que se observa na maioria dos manuais existentes, não se tratam, de forma aprofundada, temas como o Processo Administrativo Disciplinar ou o Processo Licitatório, por entender que tais são especificidades do processo administrativo. Outro exemplo são os temas afetos à intervenção do Estado na propriedade, tais como a desapropriação, a requisição, o tombamento, a requisição administrativa, a ocupação temporária e assim por diante, pois são especificidades da atividade limitatória ou ordenatória da Administração.




    Acredita-se que tais matérias devem ser estudadas após a graduação, numa pós-graduação lato sensu, que deveria ser um âmbito para estudos das especificidades de cada grande tópico do direito administrativo, mas infelizmente não é o que se observa. Na prática, muitas vezes, as pós-graduações lato sensu são repetições de estudos que são dados nas graduações.




    Não tem como lecionar, numa disciplina de apenas 120 créditos, dois semestres letivos, como na maioria das universidades brasileiras, direito administrativo de forma adequada, para tanto, aprofundando-se em temas como os supramencionados.




    




    

      

        	1 MAYER, Otto. Deutsches Verwaltungsrecht. 3. ed. Leipzig: Erster Band, 1923, p. 23.



      


    


  




  

    
COMO USAR ESTE LIVRO (INTERATIVIDADE)





    O curso foi realizado para, conforme certo rigor metodológico, oferecer ao leitor um entendimento claro da disciplina. Desse modo, com o intuito de transformar a leitura em algo mais interativo, utilizou-se de diversos meios, tais como símbolos, exemplos, jurisprudências, divergências, gráficos, bibliografia, tabelas, quadros, figuras, entre outros, para facilitar a assimilação do conteúdo pelo leitor.




    Ao longo do curso o leitor visualizará o símbolo[image: ], ao lado de alguns parágrafos, para que ele considere importante o que está no texto. Trata-se de uma forma deste chamar atenção para alguns pontos. Pretende-se, com isso, ajudar o leitor a fixar melhor pontos cruciais da obra ou evidenciar exceções.




    Para facilitar a compreensão, a cada abordagem possível, são descritos exemplos para ajudar no entendimento do que se trata. Não há, nesses exemplos, a preocupação com o rigor terminológico que toda ciência exige. A ideia, nos exemplos mencionados, é tão somente aproximar a teoria à prática. Veja como serão abordados:




    Exemplos




    Dentre os sujeitos estatais, tem-se entre muitos os ministérios da fazenda, as secretarias de obras, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, o Banco do Brasil, a Petrobras, a Universidade Federal Fluminense, as fundações de amparo à pesquisa. Já entre os sujeitos não estatais, tem-se a concessionária de determinada rodovia concedida (CCR, Ecovia, etc.), a organização social da saúde que administra a UPA de determinada cidade, entre outros.




    Utiliza-se, ao longo do curso, o negrito para evidenciar determinadas palavras-chave e ao conceituar os institutos trabalhados, utilizam-se os destaques negrito e itálico juntos com o símbolo [image: ] ao lado do texto para evidenciar o conceito.




    Também são examinadas centenas de jurisprudências, principalmente do STF, STJ, TRFs e TCU inseridas no próprio texto, buscando fornecer, assim, uma visão integrada de doutrina e jurisprudência. Sempre se colocará o símbolo [image: ] o lado do parágrafo que possuir referência a alguma jurisprudência, citando-a sempre de forma que o leitor interessado possa localizá-la, indicando o tribunal, depois o tipo de processo e seu número, em seguida, o órgão julgador, depois o relator e, por fim, a data do julgamento. Como exemplo, o texto a seguir:




    Ocorre que o STF suspendeu a eficácia da redação dada pela EC 19/1998 ao caput do art. 39 (ADI 2.135 MC/DF, Plenário, Rel.: Min. Ellen Gracie, Julg.: 02/08/2007).




    Divergência 001 [image: ../../Desktop/Unknown-4.png]




    Direito administrativo como produto da Europa continental ou de origem diversa




    Corrente 1: direito administrativo como produto da Europa continental (IPN; OM)




    Corrente 2: direito administrativo com origem diversa (MSZDP)




    Não abordam (ASA; FM; CABM; MA e VP; MJF; AM; MC; DFMN; RCRO; JSCF; DCJ)




    

      [image: ]

    




    Outro mecanismo utilizado são quadros com as principais divergências doutrinárias encontradas. O quadro fica bem evidente e sempre na lateral da página. A fim de facilitar para o leitor, colocam-se parêntesis no final da frase ou parágrafo que estiver tratando do assunto relacionado à divergência, sempre numerando de forma crescente (Divergência 001). Veja como se visualizará ao lado. Esses quadros de divergências explicam, de forma sucinta, os diversos posicionamentos existentes na doutrina selecionada, colocando-se ao final de cada corrente a abreviatura do autor, além de indicar aqueles que abordam, mas não se posicionam ou que não abordam. Ao final, um gráfico em formato de pizza com os percentuais das correntes e, também, dos casos em que não se posicionam ou não abordam.




    Para se chegar às percentagens apresentadas nos gráficos, utilizou-se 14 (quatorze) obras de direito administrativo, sendo elas, por ordem alfabética, já com as siglas, as seguintes:




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




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




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




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




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




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




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




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




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




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




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




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




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




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




    Optou-se por tais obras por entender que elas englobam uma variedade de características entre seus autores, tem-se professor de universidades públicas, privadas, de cursinhos preparatórios, além de diferentes graus de titulação, de doutores e livres-docentes a mestres e especialistas/pós-graduados.




    Ressalta-se que as porcentagens nos gráficos devem ser vistas em sentido horário. Além disso, em alguns deles, existe uma pequena variação de 1% para mais (15%, 22%, por. ex.) ou para menos (6%, 13%, por ex.), que é a decorrência do próprio pacote Office que arredonda. Por fim, ainda, quanto ao gráfico, quando houver subcorrentes (corrente 1.1, 1.2, por ex.), contabilizou-se, para fins de porcentagens, como única corrente (no caso, corrente 1, por ex.).




    Por fim, no início de cada capítulo ou, quando necessário, de cada tópico importante, coloca-se a bibliografia correspondente ao tema especificamente no Direito brasileiro. A doutrina estrangeira é citada ao longo do texto e não necessariamente mencionada. Tal serve como lista de leitura contendo suas principais obras doutrinais. Veja como se visualizará:




    Bibliografia




    MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutações do direito público. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 223-242; SADDY, André. Conceito de interesse público em um Estado em transformação. Fórum Administrativo – Direito Público – FA, Belo Horizonte, Ano 10, n. 108, p. 29-42, fev. 2010; MENDONÇA, José Vicente Santos de. A verdadeira mudança de paradigmas do direito administrativo brasileiro: do estilo tradicional ao novo estilo. Revista de direito administrativo, v. 265, p. 179-198, jan./abr. 2014.




    Também existem quadros nas quais se sintetizam os temas abordados, principalmente as diferenças entre os institutos existentes. A seguir, apresenta-se como eles poderão ser visualizados:




    

      

        

          	

            Quadro 2 – Diferenças entre normas-princípio e normas-regra


          

        




        

          	

            Normas-princípio


          



          	

            Normas-regra


          

        




        

          	

            São valores fundamentais de um sistema, seu alicerce.


          



          	

            Não, necessariamente, são valores.


          

        




        

          	

            Extraem-se das ideias-chave que animam o ordenamento.


          



          	

            Podem decorrer da vontade de determinado Parlamento.


          

        




        

          	

            São abstratas e possuem um grau de indeterminação maior.


          



          	

            Não são tão abstratas.


          

        




        

          	

            Dependem de atividade criativa e construtiva.


          



          	

            Não se pode criar.


          

        




        

          	

            Próximas dos valores e ideais de justiça.


          



          	

            São, do ponto de vista axiológico, assépticas.


          

        




        

          	

            São normogenéticas.


          



          	

            São concretizações de princípios.


          

        




        

          	

            Hipótese/previsão de incidência e preceito/estatuição/consequência aberta.


          



          	

            A regra me diz em que caso ela incide e qual é o preceito/estatuição/consequência.


          

        




        

          	

            Têm dimensão de peso, permitem gradações, são mandatos de otimização, pois se aplicam na maior medida possível.


          



          	

            A regra é aplicação dentro da lógica: é o tudo ou nada. Ou aplica a regra ou não aplica.


          

        




        

          	

            Quando dois princípios colidem, eu não excluo um, eu busco aplicar os dois, por meio da ponderação (unidade, harmonização e proporcionalidade).


          



          	

            Quando duas regras colidem, eu excluo uma delas, por critério de cronologia, especialidade ou hierarquia.


          

        




        

          	

            Direito rico em princípios torna-se dinâmico, sendo fácil sua adaptação às mudanças da sociedade.


          



          	

            Direito composto só de regras é um Direito estático.


          

        


      

    




    Vez ou outra, também há figuras, algumas esquematizadas como pequenos mapas mentais, outras não, que visam ajudar o leitor a fixar e entender o tema que está sendo abordado naquele tópico. Consegue-se, com isso, oferecer uma visão diferente do que o texto escrito proporciona. São figuras como esta:




    

      [image: ]

    




    Espera-se que tais instrumentos facilitem a compreensão do leitor. Deseja-se uma boa leitura!


  




  

    FONTES DE CONHECIMENTO DO DIREITO ADMINISTRATIVO




    1. Recopilações de leis e atos normativos




    As leis e outros atos normativos são, quiçá, as principais fontes do direito administrativo, sendo importantes instrumentos de trabalho dos profissionais que atuam neste ramo. A tarefa de confrontar as distintas leis (leis complementares; leis ordinárias; leis delegadas; medidas provisórias; decretos legislativos e resoluções), bem como os atos normativos (decretos; portarias; instruções normativas; resoluções normativas; entre outros), deste ramo, seria facilitada se existisse um código de direito administrativo, mas tal não existe. Trata-se de um ramo do ordenamento fragmentado e disperso, ou seja, as normas estão distribuídas em várias leis e atos normativos, sem sistematização. As leis mais importantes, no entanto, podem ser encontradas em recopilações normativas, coletâneas que reúnem tudo o que é importante ao tema. Em alguns casos, essas recopilações trazem, também, atos normativos. Como o Brasil é uma federação, é importante ressaltar que elas, na sua maioria, limitam-se a enumerar as leis e atos normativos federais, contudo isso não significa que não existam recopilações estaduais e, até mesmo, municipais. Aqui, estão arroladas as mais conhecidas recopilações existentes em âmbito federal:




    ABRAHÃO, Anderson Jamil. Legislação de Direito Administrativo. 14. ed. São Paulo: Rideel, 2019. 672p.




    ARAS, José. Coletânea de Normas Administrativas. 12. ed. Rio de Janeiro: Juspodivm, 2019. 624p.




    BARROSO, Darlan; ANTÔNIO, Marco. Mini Vade Mecum Administrativo, Constitucional e Tributário. 7. ed. São Paulo, 2019. 1344p.




    JUNGSTEDT, Luiz Oliveira Castro; COUTINHO, Alessandro Dantas. Vade Mecum Direito Administrativo. Niterói: Impetus, 2010. 904p.




    JUNGSTEDT, Luiz Oliveira Castro. Legislação Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Freitas bastos Editora, 2016. 1018p.




    MASSON, Nathalia; WANDER, Garcia (Orgs.). Vade Mecum Constitucional e Administrativo: legislação selecionada para prática profissional, OAB e concursos. São Paulo: Foco, 2016. 720p.




    MAZZA, Alexandre. Vade Mecum Administrativo e Constitucional. 21. ed. São Paulo: Rideel, 2019. 1472p.




    MEDAUAR, Odete. RT mini código 2017: coletânea de legislação administrativa e constituição federal. 16. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. 1376p.




    SARAIVA. Administrativo e Constitucional – coleção Vade Mecum Temáticos. 3. ed. Saraiva, 2019. 1240p.




    SOUZA, Jorge Munhós de; FIDALGO, Carolina Barros. Legislação Administrativa para concursos: doutrina, jurisprudência e questões de concursos – LADM. 4. ed. Rio de Janeiro: Juspodivm, 2018. 1664p.




    SPITZCOVSKY, Celso et al. (Org). Mini Vade Mecum Constitucional e Administrativo: Legislação selecionada para OAB, concursos e prática profissional. 6. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. 1840p.




    2. Jurisprudência 




    A jurisprudência ajuda a explorar e entender a prática dos tribunais, como base na conformação jurídico-positiva. O case law é importante para a interpretação e o desenvolvimento do direito administrativo.




    Além da jurisprudência nacional, entende-se essencial conhecer a jurisprudência supranacional, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, bem como do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, do Tribunal de Justiça da União Europeia e do Tribunal Geral da União Europeia.




    Todos os tribunais, atualmente, possuem um site para pesquisa jurisprudencial. Há, também, instrumentos de pesquisas unificadas. Nesse sentido, podendo-se destacar:




     Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)




    http://www.cnj.jus.br/poder-judiciario/relacoes-internacionais/corte-interamericana-de-direitos-humanos-corte-idh




    A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem sede em São José, capital da Costa Rica, e faz parte do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Ela é um dos três tribunais regionais de proteção dos Direitos Humanos, ao lado do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e da Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos. Sua primeira reunião foi realizada em 1979, na sede da Organização dos Estados Americanos (OEA), em Washington, EUA.




    A Corte IDH é composta de sete juízes, sendo presidida atualmente pelo brasileiro juiz Roberto de Figueiredo Caldas, além de juízes da Argentina, do Chile, da Colômbia, da Costa Rica, do Equador e do México. Trata-se de um tribunal típico, que julga casos contenciosos entre cidadãos e países, além de supervisionar a aplicação de suas sentenças e ditar medidas cautelares.




    Atualmente, a Corte IDH é composta de 20 países, englobando 560 milhões de cidadãos. Embora o Brasil seja o único país de língua portuguesa, sua população de 200 milhões de habitantes constitui uma parcela significativa dos cidadãos abrangidos pela jurisdição da Corte IDH.




     Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH)




    https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=caselaw/analysis&c=




    O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem é uma jurisdição internacional com sede em Estrasburgo e é composto por um número de juízes igual aos dos Estados-membros do Conselho da Europa que ratificaram a Convenção para a Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Atualmente, seu número ascende a 47. Os juízes têm assento no tribunal a título individual e não representam nenhum Estado. No tratamento das queixas, o tribunal é assistido por uma secretaria composta essencialmente por juristas provenientes de todos os Estados-membros (também designados «referendários»). Esses juristas são totalmente independentes dos seus países de origem e não representam requerentes nem os Estados.




     Tribunal de Justiça da União Europeia (TJUE)




    http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?language=pt




    O Tribunal de Justiça da União Europeia (TJUE) interpreta o Direito europeu para garantir que esse seja aplicado da mesma forma em todos os países da UE e delibera sobre litígios jurídicos entre governos nacionais e instituições europeias. Em determinadas circunstâncias, os particulares, empresas ou organizações que considerem que os seus direitos foram violados por uma instituição europeia também podem recorrer ao TJUE.




    O TJUE pronuncia-se sobre os processos que são submetidos à sua apreciação. São os seguintes os tipos de processos mais comuns:




    Interpretação da legislação (decisões prejudicais) – os tribunais nacionais dos países da UE devem velar pela correta aplicação da legislação da UE, mas esta pode ser interpretada de maneira diferente consoante o país. Se uma jurisdição tem dúvidas sobre a interpretação ou a validade de um ato legislativo europeu, pode pedir esclarecimentos ao tribunal. O mesmo mecanismo pode ser utilizado para determinar se uma dada lei ou prática nacional é compatível com o direito europeu.




    Aplicação da legislação (ações por incumprimento) – processo desencadeado quando um país da UE não respeita o direito europeu. Este tipo de ação pode ser iniciado pela Comissão Europeia ou por um país da UE. Se o incumprimento é constatado, o país deve imediatamente corrigir a situação, caso contrário, corre o risco de lhe ser intentada uma segunda ação e de lhe ser imposta uma multa.




    Anulação de atos legislativos europeus (recurso de anulação) – se considerarem que um ato legislativo viola os tratados da UE ou os direitos fundamentais, o Conselho da UE, a Comissão Europeia ou, em certos casos, o Parlamento Europeu podem solicitar ao tribunal a anulação do ato em questão. Um particular pode também solicitar ao tribunal a anulação de um ato da UE que lhe diga diretamente respeito.




    Obrigação de ação (ações por omissão) – o Parlamento, o Conselho e a Comissão são instados a agir em determinadas circunstâncias. Se não o fizerem, os governos nacionais, as outras instituições europeias ou (em certos casos) os particulares podem recorrer ao tribunal.




    Aplicação de sanções às instituições europeias (ações de indenização) - qualquer pessoa ou empresa cujos interesses tenham sido lesados na sequência de ação ou inação da UE ou do seu pessoal pode recorrer ao tribunal.




     Jurisprudência unificada do Conselho da Justiça Federal (CJF)




    https://www2.cjf.jus.br/jurisprudencia/unificada/




    O Conselho da Justiça Federal é o órgão central das atividades sistêmicas da Justiça Federal, cabendo-lhe a supervisão administrativa e orçamentária com poderes correcionais, cujas decisões possuem caráter vinculante, ou seja, são de observância obrigatória por todas as unidades da Justiça Federal de primeiro e segundo graus, conforme estabelece o art. 105, parágrafo único, inc. II, da CRFB e no art. 3º da Lei n.o 11.798/2008.




    O site do Conselho da Justiça Federal traz uma base de dados que permite realizar a pesquisa de forma unificada nos dados oficiais de jurisprudência do STF, STJ, TRF e da Turma Nacional de Uniformização de Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais.




     Jurisprudência unificada do site Jusbrasil




    https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/




    Existem diferentes sites privados que proveem serviço e pesquisa de jurisprudência de forma unificada, entre os existentes, um dos mais utilizados é o Jusbrasil. Apesar de não ser uma base de dados de um ente ou órgão administrativo, ele utiliza as bases de dados oficiais dos tribunais e propõe-se a oferecer uma pesquisa segurança e verossímil.




     Jurisprudência consolidada 




    http://corpus927.enfam.jus.br




    O Projeto Corpus927 foi desenvolvido pela Enfam em parceria com o Superior Tribunal de Justiça. O objetivo é consolidar, em um só local, as decisões vinculantes do STF e do STJ e a jurisprudência do STJ.




     Supremo Tribunal Federal (STF)




    http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp




    O Supremo Tribunal Federal (STF) é a mais alta instância do Poder Judiciário brasileiro e acumula competências típicas de Suprema Corte e Tribunal Constitucional. Ao analisar suas competências constitucionais, percebe-se que o STF possui uma tripla competência: (i) constitucional, responsável pelo julgamento das ações de controle abstrato de constitucionalidade; (ii) recursal, com atribuição do controle de constitucionalidade a partir de casos individuais, concretos, em sede de recurso, ou seja, cuja constitucionalidade já foi julgada anteriormente por um juiz ou tribunal inferior; e (iii) ordinária, cuja função decorreria de todos os demais casos que não se enquadram nas competências anteriores.




    Sua principal função é de guardião da Constituição, apreciando casos que envolvam lesões e ameaça de lesões à Constituição. Como Corte constitucional, o acesso ao STF dá-se por meio dos seguintes tipos de ações: Ação Declaratória de Constitucionalidade (ADC), Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI), Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão (ADO), Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), Mandado de Injunção (MI) e Proposta de Súmula Vinculante (PSV). Já como Corte recursal, o STF pode ser acessado por meio dos seguintes recursos: Agravos de Instrumento (AI), Recursos Extraordinários (RE), Recurso Ordinário em Habeas Corpus (ROHC), ou Recurso Ordinário em Mandado de Segurança (RMS). Finalmente, como Corte ordinária, tem como via de acesso todas as classes processuais não enquadradas nas duas anteriores, como, por exemplo, as ações nas quais o STF atua como instância única em casos individuais.




    O primeiro link apresentado no site do STF diz respeito a “temas relevantes (res. 474)”, nele é possível encontrar processos em tramitação ou arquivados, cujo assunto seja considerado de grande valor para a sociedade e para o STF. Existem vários temas afetos ao direito administrativo que merecem ser conhecidos e acompanhados.




    O link “Pesquisa de Jurisprudência” permite a realização de pesquisa livre, pelo número do processo, pelo ministro, em datas determinadas, entre outras formas. Certamente a mais utilizada é a pesquisa livre, o problema é que tal realiza busca somente em trechos da ementa, e não no inteiro teor. Ressalta-se, também, que tem como programar a pesquisa para qualquer tipo de processo, desde sua criação, em 1891. Não obstante, até a década de 1960, as ementas eram muito simples, talvez, por esse motivo que quase nenhum acórdão antigo é encontrado quando se pesquisa nesta base de dados.




    Tem-se, ainda, o link “pesquisas prontas”, que permite acesso facilitado a pesquisas previamente consolidadas e a acórdãos de grande notoriedade. Como resultado da busca, o usuário obtém a jurisprudência atualizada do tribunal, visto que o sistema resgata também os acórdãos mais recentes já publicados.




     Superior Tribunal de Justiça (STJ)




    http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Sob-medida/Advogado/Jurisprudencia/Pesquisa-de-Jurisprudencia




    O Superior Tribunal de Justiça (STJ) é um dos órgãos máximos do Poder Judiciário do Brasil. Descreve como sua missão a de zelar pela uniformidade de interpretações da legislação federal brasileira. O STJ também é chamado de “Tribunal da Cidadania”, por sua origem na “Constituição Cidadã”.




    Consulta à jurisprudência do STJ disponível nas bases de acórdãos, súmulas, decisões monocráticas e Informativo de Jurisprudência. Também é possível consultar alguns acórdãos do extinto Tribunal Federal de Recursos – TFR. A “pesquisa pronta” possibilita a recuperação de pesquisas previamente realizadas sobre diversos temas jurídicos.




     Tribunais Regionais Federais (TRFs)




    1ª Região: https://www2.cjf.jus.br/jurisprudencia/trf1/




    2ª Região: https://www10.trf2.jus.br/consultas/




    3ª Região: http://web.trf3.jus.br/base-textual 




    4ª Região: https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/pesquisa.php?tipo=1




    5ª Região: https://www4.trf5.jus.br/Jurisprudencia/ 




    6ª Região: https://portal.trf6.jus.br




    Os Tribunais Regionais Federais, assim como o STJ, foram criados com a CRFB, tendo o objetivo de substituir e regionalizar a jurisdição do extinto Tribunal Federal de Recursos. As jurisdições variam.




    O TRF1 tem sede em Brasília e jurisdição no Distrito Federal e nos estados do Acre, do Amapá, do Amazonas, da Bahia, de Goiás, do Maranhão, do Mato Grosso, do Pará, do Piauí, de Rondônia, de Roraima e do Tocantins. Já o TRF2 tem competência sobre os territórios dos estados do Rio de Janeiro e do Espírito Santo. A jurisdição do TRF3 compreende os estados de São Paulo e Mato Grosso do Sul. O TRF4, com sede em Porto Alegre, tem jurisdição nos estados do Rio Grande do Sul, de Santa Catarina e do Paraná. O TRF5 abrange os estados nordestinos de Alagoas, do Ceará, da Paraíba, de Pernambuco, do Rio Grande do Norte e de Sergipe. Por fim, o TRF6, que abrange Minas Gerais.




    Os magistrados julgam recursos em causas decididas por juízes federais de primeiro grau, em ações que envolvam a União, autarquias e empresas públicas, bem como recursos de decisões proferidas por juízes de direito em causas envolvendo matéria previdenciária (art. 109, §3º, CRFB) e em execuções fiscais (art. 109, §3º, CRFB e art. 15, inc. I, Lei n.º 5.010/1966).




    Em todos esses tribunais, a jurisprudência pode ser consultada diretamente, a partir de qualquer página do portal do tribunal, bastando submeter o termo de busca desejado na caixa de pesquisa localizada no topo. Para uma pesquisa mais específica, utilizando texto por meio de pesquisa exata ou simples, e delimitando através de itens como “número do processo” ou “data de decisão”, por exemplo, pode ser utilizada a pesquisa avançada de jurisprudência. As diversas caixas de pesquisa podem ser preenchidas integral ou parcialmente, trazendo resultados relativos aos campos escolhidos.




     Tribunais de Justiça dos Estados, Distrito Federal e Territórios




    Acre: https://esaj.tjac.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do




    Alagoas: http://www.tjal.jus.br/?pag=jurisprudencia




    Amapá:http://tucujuris.tjap.jus.br/tucujuris/pages/consultar-jurisprudencia/consultar-jurisprudencia.html




    Amazonas: https://consultasaj.tjam.jus.br/esaj/portal.do?servico=789900




    Bahia: https://www.tjba.jus.br/jurisprudencia/




    Ceará: https://esaj.tjce.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do;jsessionid=84FFC0DEAFF9BDB0716%20D804C76102D27.cjsg2




    Distrito Federal e Territórios: https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao




    Espírito Santo: http://aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_jurisprudencia/cons_jurisp.cfm




    Goiás: https://www.tjgo.jus.br/jurisprudencia/juris.php




    Maranhão: https://jurisconsult.tjma.jus.br/#/home




    Mato Grosso do Sul: https://esaj.tjms.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do




    Mato Grosso: http://jurisprudencia.tjmt.jus.br/consulta




    Minas Gerais: https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/formEspelhoAcordao.do




    Pará: http://www.tjpa.jus.br/PortalExterno/institucional/Acordaos-e-Jurisprudencia/168242-Pesquisa-de-Jurisprudencia.xhtml




    Paraíba: http://juris.tjpb.jus.br/search?site=jurisp_digitalizada&client=tjpb_index&output=xml%20_no_dtd&proxystylesheet=tjpb_index&proxycustom=%3CHOME/%3E




    Paraná: https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/




    Pernambuco: http://www.tjpe.jus.br/consultajurisprudenciaweb/xhtml/consulta/consulta.xhtml




    Piauí: https://www.tjpi.jus.br/e-tjpi/home/jurisprudencia




    Rio de Janeiro: http://www4.tjrj.jus.br/ejuris/ConsultarJurisprudencia.aspx 




    Rio Grande do Norte: http://esaj.tjrn.jus.br/cjosg/




    Rio Grande do Sul: http://www.tjrs.jus.br/site/busca-solr/index.html?aba=jurisprudencia




    Rondônia: http://webapp.tjro.jus.br/juris/consulta/consultaJuris.jsf




    Roraima: http://jurisprudencia.tjrr.jus.br/juris/




    Santa Catarina: http://busca.tjsc.jus.br/juris-teses/#/listar




    São Paulo: https://esaj.tjsp.jus.br/esaj/portal.do?servico=780000




    Sergipe: http://www.tjse.jus.br/portal/consultas/jurisprudencia/judicial




    Tocantins: http://jurisprudencia.tjto.jus.br/




    Os Tribunais de Justiça dos estados, bem como do Distrito Federal e territórios, são os órgãos superiores do Poder Judiciário de cada Estado-membro da federação, Distrito Federal e Territórios. Além de possuírem competências originárias, também são as instâncias recursais das sentenças proferidas por juízes de Direito de primeira instância nas diferentes comarcas existentes, excetuando-se os recursos originários das decisões proferidas no âmbito dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais, consoante a Lei n.º 9.099/1995, bem como as causas que são de competência da Justiça especializada (Justiças Federal, do Trabalho, Eleitoral e Militar).




    A maioria do sistema de consulta de jurisprudência de tais tribunais confere acesso à íntegra dos acórdãos e permite que isso seja feito por meio de consulta simples ou consulta completa, além de poder pesquisar por número, órgão julgador, relator, data de publicação ou de julgamento e referência legislativa. Nas buscas textuais é possível pesquisas o conjunto de acórdãos, decisões, súmulas, enunciados, teses e precedentes – organizado por assunto, ramos do Direito, ordem cronológica e órgão julgador.




    Atualmente, a maioria dos tribunais está com a implementação dos processos eletrônicos em andamento, o que facilitará, e muito, a busca do posicionamento não apenas pelas emendas, mas nos votos de cada desembargador.




     Tribunal de Contas da União (TCU)




    https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/pesquisa/acordao-completo 




    O Tribunal de Contas da União (TCU) é o órgão de controle externo do governo federal e auxilia o Congresso Nacional na missão de acompanhar a execução orçamentária e financeira do país e contribuir para o aperfeiçoamento da Administração Pública em benefício da sociedade. O tribunal é responsável pela fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial dos órgãos e entidades públicas do país quanto à legalidade, legitimidade e economicidade.




    Encontram-se submetidas ao controle externo exercido pelo TCU pessoas físicas e jurídicas, entidades públicas e privadas que: utilizam, arrecadam, guardam, gerenciam, aplicam ou administram dinheiros, bens e valores públicos federais ou pelos quais a União responde; assumem, em nome da União, obrigações de natureza pecuniária; ocasionam perda, extravio ou outra irregularidade que resulte em dano ao erário; recebem contribuições parafiscais e prestam serviço de interesse público ou social; devem, por força da lei, prestar contas ao TCU; praticam atos que estão sujeitos à fiscalização do TCU por expressa disposição legal; aplicam quaisquer recursos repassados pela União mediante convênio, acordo, ajuste ou outros instrumentos semelhantes.




    O sistema de pesquisa de jurisprudência do TCU permite pesquisas em todas as bases, por meio de palavras livres, por acórdãos, sendo possível procurar por número do processo ou do acórdão, pelo relator, pelo nome do órgão ou da entidade e pela data da sessão. Também há pesquisa por jurisprudência selecionada, em que se pode pesquisar por campo específico ou por árvore de classificação. Por fim, o TCU possui um campo de busca de súmulas e de respostas às consultas.




     Tribunais de Contas Estaduais, dos Municípios do Estado, do Distrito Federal e dos Municípios de São Paulo e do Rio de Janeiro




    Acre: http://www.tce.ac.gov.br/




    Alagoas: https://www.tceal.tc.br/view/consulta-jurisprudencia.php/




    Amapá: https://www.tce.ap.gov.br/




    Amazonas: https://transparencia.tce.am.gov.br/




    Bahia: https://www.tce.ba.gov.br/




    Ceará: https://www.tce.ce.gov.br/




    Distrito Federal e Territórios: https://jurisprudencia.tc.df.gov.br/




    Espírito Santo: https://www.tce.es.gov.br/nucleo-de-jurisprudencia-e-sumula/




    Goiás: https://portal.tce.go.gov.br/jurisprudencia




    Maranhão: http://site.tce.ma.gov.br/index.php/prejulgados




    Mato Grosso do Sul: http://www.tce.ms.gov.br/portaljurisprudencia#/




    Mato Grosso: http://www.tce.mt.gov.br/conteudo/sid/707




    Minas Gerais: https://tcjuris.tce.mg.gov.br/#!




    Pará: https://www.tce.pa.gov.br/




    Paraíba: https://jurisprudencia.tce.pb.gov.br/




    Paraná: https://www1.tce.pr.gov.br/conteudo/jurisprudencia/317373/area/242




    Pernambuco: https://www.tce.pe.gov.br/internet/index.php/jurisprudencia




    Piauí: https://www.tce.pi.gov.br/legislacao/




    Rio de Janeiro: https://www.tce.rj.gov.br/consulta-processo/PesquisaTextual/




    Rio Grande do Norte: www.tce.rn.gov.br/Consultas/QuemPodeFormular




    Rio Grande do Sul: https://portal.tce.rs.gov.br/pesquisa/jurisprudencia/pesquisa




    Rondônia: http://setorial.tce.ro.gov.br/jurisprudencia/




    Roraima: https://www.tce.rr.leg.br/portal/jurisdicionado.php




    Santa Catarina: http://www.tce.sc.gov.br/content/jurisprudência




    São Paulo: https://www.tce.sp.gov.br/jurisprudencia




    Sergipe: https://www.tcese.tc.br/jurisprudencia/SitePages/decisoes.aspx




    Tocantins: https://www.tce.to.gov.br/sitetce/decisoes-do-tce




    Os Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal são órgãos estaduais ou do Distrito Federal, respectivamente, com a incumbência de análise de contas do respectivo estado ou do DF e de todos os municípios jurisdicionados (exceto as capitais, nos casos de Rio de Janeiro e São Paulo ou em estados onde exista o tribunal de contas dos municípios).




    A parte relativa à pesquisa jurisprudencial pode ser feita em todos esses tribunais por meio de pesquisa textual, podendo-se filtrá-la por acórdão, ata de sessão, decisão, jurisprudência selecionada (quando o termo pesquisado constar da base de dados do tribunal), parecer (do Ministério Público), relatório/voto (do Conselheiro), ano e relevância. Há, em alguns casos, a possibilidade de solicitar pesquisas, nestes casos elas serão realizadas pelo próprio tribunal e atendidas em alguns dias úteis.




    Dos municípios da Bahia:




    https://www.tcm.ba.gov.br/consulta/jurisprudencia/consulta-ementario-juridico/




    Dos municípios de Goiás: https://www.tcmgo.tc.br/site/jurisprudencia/




    Dos municípios do Pará: https://www.tcm.pa.gov.br/consulta-aos-prejulgados.html




    Apesar de existirem apenas três, há uma diferença entre os tribunais supradescritos e Tribunal de Contas dos municípios. Este, também, é órgão estadual, porém sua incumbência se limita a analisar as contas dos municípios do estado. Atualmente, só existem em três estados, o da Bahia, de Goiás e do Pará.




    A pesquisa pode ser realizada a partir da análise dos pareceres jurídicos disponíveis, das súmulas publicadas pelos Tribunais de Contas dos municípios. Além disso, é possível consultar por meio do número processual, palavras-chaves e por assuntos.




    Do município de São Paulo: https://portal.tcm.sp.gov.br/Pagina/11235




    Do município do Rio de Janeiro:




    http://www.tcm.rj.gov.br/WEB/Site/Noticia_Detalhe.aspx?noticia=13277




    Por fim, tem-se também o Tribunal de Contas do Município de São Paulo e do Rio de Janeiro. Ambos são órgãos municipais que possuem incumbência de analisar apenas as contas do respectivo município. A partir da CRFB, tais tribunais já não podem ser mais criados.




    A pesquisa pode ser realizada a partir dos Boletins de Jurisprudência, pelas pesquisas textuais referentes à ementa, a acórdãos, a resultados e a datas de decisão. Além disso, é possível acessar as súmulas publicadas pelos respectivos Tribunais de Contas.




    3. Tratados, cursos e manuais




    A doutrina visa estudar cientificamente o direito administrativo e fá-lo por meio de pesquisas que, depois de finalizadas, podem ser publicadas como livros, capítulos de livros ou artigos científicos. É comum que determinados doutrinadores, principalmente depois de vivenciarem um longo período na academia, publiquem seus pontos de vista em tratados, cursos ou manuais de direito administrativo.




    Esses livros, de alguns anos para cá, vêm sendo publicados até mesmo por acadêmicos sem grandes experiências, às vezes, sem doutorado, mas isso não significa que os livros não possam ter boas recopilações do que existe neste ramo do Direito.




    Entende-se que cabe aos leitores decidirem o que desejam ler, se um livro que recopila, esquematiza, sistematiza ou descomplica o existente; ou se um livro que doutrina analisando criticamente o conteúdo existente no direito administrativo de forma global, reflexiva e prática. Essa última é a proposta desta obra, como esclarecido na apresentação.




    Um tratado tende a ser uma coletânea de livros com vários tomos ou volumes, com um ou vários autores, que busca abordar, de forma completa e abrangente, descrever e não ensinar o direito administrativo. Apesar de impossível exaurir todos os âmbitos, tende a ser o que há de mais completo e exaustivo possível.




    Já os cursos são livros mais metódicos, com um grau de aprofundamento que não se compara ao tratado da disciplina, mas que passa uma visão global do direito administrativo.




    Por fim, os manuais são menores, mais didáticos, ensinam o leitor o básico, o beabá da disciplina, quase que sistematizando o que existe sobre o tema.




    Infelizmente, no Brasil, essa diferença não vem sendo muito observada. Passa-se a transcrever os tratados, cursos e manuais localizados sobre direito administrativo em ordem alfabética e por tipo:




     Tratados




    CRETELLA JÚNIOR, José. Tratado de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006 - v. 1 Teoria do Direito Administrativo. Administração Pública. Personalidade jurídica pública. Pessoas administrativas. Autarquias. Sociedades de economia mista. Empresas públicas. Hierarquia. Responsabilidade pública. Regulamento e lei; v. 2 Teoria do ato administrativo; v. 3 Teoria do contrato administrativo; v. 4 O pessoal da Administração Pública; v. 5 Poder de polícia e polícia.




    DALLARI, Adilson Abreu; NASCIMENTO, Carlos Valder do; MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coords.). Tratado de Direito Administrativo. São Paulo: Saraiva, 2013 - v. 1-2.




    DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord.). Tratado de Direito Administrativo. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2019 - v. 1 Teoria Geral e Princípios do Direito Administrativo; v. 2 Administração Pública e servidores públicos; v. 3 Direito Administrativo dos bens e restrições estatais à propriedade; v. 4 Funções administrativas do Estado; v. 5 Ato administrativo e Procedimento administrativo; v. 6 Licitação, contratos administrativos; v. 7 Controle da Administração Pública e Responsabilidade do Estado.




    FERRAZ, Sergio. Tratado de Direito Administrativo Brasileiro (Parte Geral). Belo Horizonte: Fórum, 2022 - v. 1.




    NOHARA, Irene Patricia; MOTTA, Fabrício; PRAXEDES, Marco (Coords.). Coleção Soluções de Direito Administrativo Lei comentadas. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2019 - v. 1 Administração Pública; v. 2 Tombamento; v. 3 Desapropriação; v. 4 Servidores Públicos; v. 5 Improbidade Administrativa; v. 6 Organizações Sociais; v. 7. Processo Administrativo; v. 8 Lei de Acesso à Informação; v. 9 Lei Anticorrupção; v. 10 LINDB no Direito Público.




     Cursos




    ARAGÃO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. São Paulo: Forense, 2013. 780p.




    ARAUJO NETTO, Edmir. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. São Paulo: Saraiva, 2018. 1488p.




    COUTO, Reinaldo. Curso de Direito Administrativo. Nova edição. São Paulo: Saraivajur, 2018. 760p.




    CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Bahia: Juspodivm, 2019. 688p.




    DAL POZZO, Augusto Neves; ROCHA, Sílvio Luis Ferreira da. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2024, 812p.




    FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. Belo Horizonte: Fórum, 2016. 1051p.




    HEINEN, Juliano. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. 1520p.




    JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. 1632p.




    MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 34. ed. São Paulo: Malheiros, 2019. 1179p.




    MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. 784p.




    OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020. 1040p.




    SUNDFELD, Carlos Ari; JORDÃO, Eduardo; MOREIRA, Egon Bockmann; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; Et. Al. Curso de Direito Administrativo em ação. Bahia: Juspodivm, 2024. 752p.




     Manuais




    ALVES, Felipe Dalenogare. Manual de direito administrativo. São Paulo: Saraiva Jur, 2024, 400p.




    CABRAL, Flávio Garcia; SARAI, Leandro. Manual de direito administrativo. Leme-SP: Mizuno, 2022, 1004p.




    CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2019. 1408p.




    CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 6. ed. Bahia: Juspodivm, 2019. 1248p.




    COUTINHO, Alessandro Dantas; RODOR, Ronald Krüger. Manual de Direito Administrativo. 2. ed. Bahia: Juispodivm, 2018. 1296p.




    GOMES, Sebastião Edilson; LIMA, Bruna. Manual de Direito Administrativo. 4. ed. São Paulo: JH Mizuno, 2018. 584p.




    HIGA, Alberto Shinji; CASTRO, Marcos Pereira; OLIVEIRA, Simone Zanotello de. Manual de Direito Administrativo. São Paulo: Rideel, 2018. 568p.




    KNOPLOCK, Gustavo Mello. Manual de Direito Administrativo – Teoria, Doutrina e Jurisprudência. 11. ed. Rio de Janeiro: Método, 2018. 688p.




    MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 9. ed. São Paulo: Saraiva, 2019. 1168p.




    MORAES, Isaias Fonseca. Manual de Direito Administrativo – Teoria e Prática. 4. ed. Curitiba: Juruá, 2017. 656p.




    ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Manual de Direito Administrativo. São Paulo: Malheiros, 2013. 792p.




    ROSSI, Licínia. Manual de Direito Administrativo. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2018. 912p.




    BORGES, Cyonil; SÁ, Adriel; MEIRELLES, Alexandre. Manual de Direito Administrativo Facilitado. 3. ed. Bahia: Juspodivm, 2019. 1472p.




    SCATOLINO, Gustavo; TRINDADE, João. Manual Didático de Direito Administrativo. Bahia: Juspodivm, 2019, 1184p.




    PIRES, Gabriel Lino de Paula. Manual de Direito Administrativo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, 1008p.




     Outros




    DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32. ed. São Paulo: Forense, 2019. 1152p.




    GASPARINI, Diógenes. Direito Administrativo. 17. ed. São Paulo: Saraiva, 2012. 1184p.




    MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 13. ed. São Paulo: Saraivajur, 2019. 1104p.




    MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 43. ed. São Paulo: Malheiros, 2018. 1016p.




    
4. Revistas jurídicas (impressas e on-line) 





    Além dos tratados, cursos e manuais, outras fontes importantes para quem estuda e pesquisa o direito administrativo são as revistas jurídicas especializadas, de caráter geral e, até mesmo, específicas, que podem ser utilizadas.




    Atualmente as revistas são avaliadas conforme a plataforma Qualis. Trata-se do sistema brasileiro de avaliação de periódicos, mantido pela Coordenação de Aperfeiçoamento de Pessoal de Nível Superior (CAPES). Esse sistema relaciona e classifica os veículos utilizados para a divulgação da produção intelectual dos programas de pós-graduação stricto sensu (mestrado e doutorado), quanto ao âmbito da circulação (local, nacional ou internacional) e à qualidade (A, B, C), por área de avaliação. Os estratos estão divididos em nove níveis, em ordem de qualidade, sendo A1 as mais bem qualificadas e C, as piores. Estes são: A1, A2, A3, A4, B1, B2, B3, B4 e C.




    Dentre os diversos periódicos existentes, aqui, limitar-se-á a descrever os nacionais e aqueles específicos ou os genéricos que possuem o costume de publicar artigos na área de direito administrativo, por Qualis:




     QUALIS A1, A2, A3 e A4




     Revista Jurídica da Presidência




    Qualis na área do Direito: A1




    Versão impressa: [não possui]




    Versão digital: ISSN 2236-3645




    Periodicidade: quadrimestral




    Vinculação: Centro de Estudos Jurídicos da Presidência




    Fundação: 1999




    Objetivo: voltada à publicação de artigos científicos inéditos, resultantes de pesquisas e estudos independentes sobre a atuação do Poder Público em todas as áreas do Direito. A Revista Jurídica da Presidência tem como missão estimular pesquisas independentes sobre temas jurídicos relevantes para a Administração Pública, promovendo maior intercâmbio entre seus órgãos jurídicos e a produção científica nacional.




    Endereço eletrônico: https://revistajuridica.presidencia.gov.br




    Acesso: livre, público e gratuito




     Direito Público 




    Qualis na área do Direito: A1




    Versão impressa: ISSN 1806-8200




    Versão digital: ISSN 2236-1766




    Periodicidade: bimestral




    Vinculação: Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu - Mestrado e Doutorado Acadêmico em Direito do IDP




    Fundação: 2003




    Objetivo: pretende ser um espaço de atualização bibliográfica constante para a comunidade acadêmica, bem como de divulgação dos trabalhos publicados pelo corpo discente. Tem interesse na publicação de doutrina, jurisprudência comentada, estudos, conferências e notas. Os artigos devem reportar-se a assuntos da área de direito público.




    Endereço eletrônico: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico




    Acesso: livre, público e gratuito




     Revista Direito GV 




    Qualis na área do Direito: A1




    Versão impressa: ISSN 1808-2432




    Versão digital: ISSN 2317-6172 *




    Periodicidade: quadrimestral




    Vinculação: FGV Direito SP




    Fundação: 2005




    Objetivo: seu foco é generalista. Publica artigos, resenhas e ensaios inéditos sobre a dogmática das diversas áreas do Direito nacional, internacional e global, além de trabalhos de pesquisa aplicada e textos de teoria do direito, sociologia do direito, filosofia do direito e história do direito e textos interdisciplinares envolvendo o Direito nos âmbitos sociais, econômicos e desenvolvimento de leis.




    Endereço eletrônico: https://direitosp.fgv.br/publicacoes/revista/edicao/revista-direito-gv-1




    Acesso: livre, público e gratuito




     Revista de Direito Administrativo (RDA) 




    Qualis na área do Direito: A1




    Versão impressa: ISSN 0034-8007




    Versão digital: ISSN 2238-5177




    Periodicidade: quadrimestral




    Vinculação: Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito da Regulação da Escola de Direito da Fundação Getulio Vargas do Rio de Janeiro (FGV-RJ), com edição e distribuição pelas Editora FGV e Editora Fórum




    Fundação: 1945




    Objetivo: publicação de artigos selecionados, traduções, decisões de grande repercussão das mais importantes Cortes brasileiras e pareceres de temas relevantes ao direito administrativo, além de artigos relacionados especificamente às linhas de pesquisa do Programa de Mestrado em Direito da Regulação: Governança regulatória, Instituições e Justiça e Economia, Intervenção e Estratégias Regulatórias.




    Endereço eletrônico: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda




    Acesso: livre, público e gratuito




     Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura (RDAI) 




    Qualis na área do Direito: A1




    Versão impressa: INSS 2526-8120




    Versão digital: 2675-9527




    Periodicidade: trimestral




    Vinculação: Thomson Reuters




    Fundação: 2017




    Objetivo: objetiva expandir o conhecimento científico do direito administrativo e da infraestrutura, bem como a análise das melhores práticas nacionais e internacionais e, assim, tornar mais fácil a compreensão e aplicação do complexo quadro normativo nacional e internacional. Além de reunir o que há de melhor do pensamento nacional sobre os imensos desafios jurídicos propostos para a modernização da atuação administrativa e da infraestrutura, esta revista conta com os mais importantes colaboradores estrangeiros e alinha-se às mais prestigiadas edições internacionais. É leitura obrigatória para advogados militantes, membros do Ministério Público e da Advocacia Pública, Magistrados e estudantes; é de interesse não apenas dos profissionais da área jurídica, mas de todos os profissionais envolvidos com a Administração Pública e com a infraestrutura.




    Endereço eletrônico: http://rdai.com.br/




    Acesso: condicionado à compra




     Revista Brasileira de Políticas Públicas




    Qualis na área do Direito: A2




    Versão impressa: ISSN 2179-8338




    Versão digital: ISSN 2236-1677




    Periodicidade: quadrimestral




    Vinculação: Programa de Mestrado e Doutorado em Direito do Centro Universitário de Brasília




    Fundação: 2011




    Objetivo: constituir instrumento de veiculação de trabalhos científicos e doutrinários que abordem questões jurídicas da contemporaneidade e, ainda, aspectos da interação do Direito e políticas públicas. Direciona, portanto, seu objeto de interesse a questões referentes à governabilidade, à integração, à participação cidadã, ao desenvolvimento e a outros temas envolvendo o Estado, a sociedade e o Direito.




    Endereço eletrônico: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP




    Acesso: livre, público e gratuito




     Revista de Administração Pública (RAP) 




    Qualis na área do Direito: A2




    Versão impressa: ISSN 0034-7612




    Versão digital: ISSN 1982-3134




    Periodicidade: bimestral




    Vinculação: Escola Brasileira de Administração Pública e de Empresas da FGV (FGV EBAPE)




    Fundação: 1967




    Objetivo: a RAP tem como missão principal publicar estudos de alta qualidade acadêmica na área de administração e políticas públicas, explorando suas interfaces com teorias organizacionais, ciência política, economia, estudos urbanos ou relações internacionais. Seu principal lócus empírico é o contexto brasileiro e, mais amplamente, ibero-americano, mas trabalhos de outros contextos também são bem-vindos. A RAP conta com ampla audiência de leitores acadêmicos e práticos e privilegia artigos que aproximem a teoria da prática.




    Endereço eletrônico: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/index




    Acesso: livre, público e gratuito




     Revista de Direito Econômico e Socioambiental da PUCPR 




    Qualis na área do Direito: A2




    Versão impressa: ISSN 2179-345X




    Versão digital: ISSN 2179-8214




    Periodicidade: quadrimestral




    Vinculação: Programa de Pós-Graduação em Direito da PUCPR




    Fundação: 2010




    Objetivo: tem como escopo principal a publicação e difusão de artigos jurídicos de pesquisadores nacionais e estrangeiros sobre temas das linhas de pesquisa do PPGD-PUCPR, e ser lida por pesquisadores, professores e estudantes de Direito de diferentes países interessados em direito econômico e socioambiental, por meio da publicação de artigos em inglês, espanhol, português, italiano e francês.




    Endereço eletrônico: https://periodicos.pucpr.br/index.php/direitoeconomico




    Acesso: livre, público e gratuito




     Revista de Informação Legislativa




    Qualis na área do Direito: A2




    Versão impressa: ISSN 0034-835




    Versão digital: ISSN 2596-0466




    Periodicidade: trimestral




    Vinculação: Coordenação de Edições Técnicas do Senado Federal




    Fundação: 1964




    Objetivo: em seus mais de 50 anos, a revista tem divulgado artigos inéditos predominantemente nas áreas de Direito, Ciência Política e Relações Internacionais. Sua missão é contribuir para a análise dos grandes temas em discussão na sociedade brasileira e, consequentemente, em debate no Congresso Nacional.




    Endereço eletrônico: https://www12.senado.leg.br/ril




    Acesso: livre, público e gratuito




     Revista do Direito Público 




    Qualis na área do Direito: A2




    Versão impressa: [não possui]




    Versão digital: ISSN 1980-511X




    Periodicidade: quadrimestral




    Vinculação: Programa de Mestrado em Direito Negocial e departamento de Direito Público da Universidade Estadual de Londrina/PR




    Fundação: 2006




    Objetivo: publicar artigos científicos de autores de instituições de ensino e pesquisa, nacionais e estrangeiras, envolvendo temáticas afetas à área de direito público e às linhas de pesquisa do Programa de Mestrado em Direito Negocial.




    Endereço eletrônico: http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub




    Acesso: livre, público e gratuito




     Revista de Direito Administrativo & Constitucional (A&C) 




    Qualis na área do Direito: A3




    Versão impressa: ISSN 1516-3210




    Versão digital: ISSN 1984-4182




    Periodicidade: trimestral




    Vinculação: Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar com apoio do Instituto Paranaense de Direito Administrativo – IPDA e Editora Fórum.




    Fundação: 1999




    Objetivo: tem como principal objetivo a divulgação de pesquisas sobre temas atuais nas áreas do direito administrativo e constitucional, voltada ao público de pesquisadores da área jurídica, de graduação e pós-graduação, e aos profissionais do direito público.




    Endereço eletrônico: http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec




    Acesso: livre após 12 meses da publicação




     Interesse Público (IP)




    Qualis na área do Direito: A3




    Versão impressa: ISSN 1676-8701




    Versão digital: ISSN 1984-4387




    Periodicidade: bimestral




    Vinculação: Editora Fórum




    Fundação: 1998




    Objetivo: publica artigos sobre os mais importantes temas de áreas como direito administrativo, constitucional, processual civil, tributário, municipal e controle externo. A revista conta com acórdãos na íntegra e ementários, todos escolhidos, minuciosamente, pela Equipe Jurídica Fórum.




    Endereço eletrônico: http://www.interessepublico.com.br/




    Acesso: condicionado à compra




     Revista Administração Pública e Gestão Social – APGS




    Qualis na área do Direito: A3




    Versão impressa: não há




    Versão digital: ISSN 2175-5787




    Periodicidade: trimestral




    Vinculação: Departamento de Administração e Contabilidade da Universidade Federal de Viçosa




    Fundação: 1998




    Objetivo: O periódico APGS publica trimestralmente na forma eletrônica de trabalhos científicos, artigos em Português, Inglês e Espanhol nas áreas de Administração Pública, Contabilidade Pública, Gestão Social e Terceiro Setor. Devido ao seu aspecto multidisciplinar a APGS aceita, também, contribuições em outras áreas do conhecimento, desde que condizentes com sua política editorial. O foco da Revista APGS é atingir um público alvo interessado e preocupado com o desenvolvimento dessas áreas de conhecimento, dentre professores, acadêmicos, pesquisadores, gestores públicos e gestores sociais.




    Endereço eletrônico: https://periodicos.ufv.br/apgs/




    Acesso: livre, público e gratuito




     Fórum Administrativo (FA) 




    Qualis na área do Direito: A4




    Versão impressa: ISSN 1678-8648




    Versão digital: ISSN 1984-4107




    Periodicidade: mensal




    Vinculação: Editora Fórum




    Fundação: 2000




    Objetivo: tratar as matérias que permeiam o cotidiano da função pública, tais como controle, processo, processo administrativo disciplinar - PAD, regulação e servidor público. O conteúdo está dividido nas seções Doutrina, Jurisprudência Selecionada e Legislação. Os temas encontrados no FA, além de Direito Administrativo, são Direito Constitucional e Direito Previdenciário.




    Endereço eletrônico: http://bidforum.com.br/bidBiblioteca_pre_periodico_ap.aspx?tp=1&p=1&abrev=REV




    Acesso: condicionado à compra




     Revista Digital de Direito Administrativo (RDDA)




    Qualis na área do Direito: A4




    Versão física: [não possui]




    Versão digital: ISSN 2319-0558




    Periodicidade: semestral




    Vinculação: Universidade de São Paulo




    Fundação: 2014




    Objetivo: pretende fomentar a publicação de textos que, de modo explícito ou implícito, evidenciem a relação entre Direito, Administração Pública e o processo de desenvolvimento, principalmente, à luz de uma das seguintes questões centrais: como as deficiências do tratamento jurídico da Administração Pública em geral (em termos organizacionais, procedimentais, contratuais, por exemplo) ou em campos específicos (ambiente, cidades, energia, concorrência, etc.) geram impactos negativos para o Estado e a sociedade? Ou, em sentido oposto, como novos institutos e reformas do direito administrativo contribuem para o bom funcionamento da Administração Pública e, em última instância, melhoram as condições de vida da sociedade?




    Endereço eletrônico: http://www.revistas.usp.br/rdda/index




    Acesso: livre, público e gratuito




     Revista de Direito Público da Economia – (RDPE) 




    Qualis na área do Direito: A4




    Versão impressa: ISSN 1678-7102




    Versão digital: ISSN 1984-4379




    Periodicidade: trimestral




    Vinculação: Editora Fórum




    Fundação: 2003




    Objetivo: visa explorar e condensar correntes de pensamento referentes ao direito público da economia contemporânea. Sua aposta é aprofundar e instigar o desenvolvimento de novas abordagens de investigação. Trata-se de afirmar uma nova perspectiva de conhecimento do direito público da economia, resultado da conjugação das visões de estudiosos de diversas áreas do saber (direito, economia, ciência política, administração, etc.), sem perder, porém, a tônica jurídica. Também preza o envolvimento do pesquisador com aqueles que estão diretamente inseridos no exercício da regulação pública, conjugando temas transversais (como a concorrência e a regulação) com temas de natureza setorial, relativos aos setores econômicos específicos mais significativos (telecomunicações, energia, transportes, mídia, banca e mercado de capitais, água e resíduos, etc.), incluindo os novos setores (como a internet, o comércio eletrônico, etc.).




    Endereço eletrônico: http://bidforum.com.br/bidBiblioteca_pre_periodico_ap.aspx?tp=1&p=8&abrev=REV




    Acesso: condicionado à compra




     Revista de Direito da Administração Pública (REDAP) 




    Qualis na área do Direito: A4




    Versão impressa: [não possui]




    Versão digital: ISSN 2447-2042




    Periodicidade: semestral




    Vinculação: Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro (UFRRJ)




    Fundação: 2016




    Objetivo: busca divulgar pesquisas na área de direito administrativo em sua transdisciplinaridade com Administração Pública, mediante a publicação de artigos científicos, trabalhos acadêmicos advindos de iniciação científica ou que resultem em monografias e TCCs, além de resenhas de livros e análises jurisprudenciais.




    Endereço eletrônico: http://www.redap.com.br/index.php/redap




    Acesso: livre, público e gratuito




     QUALIS B1, B2, B3 e B4




     Revista do Direito (UNISC) 




    Qualis na área do Direito: B1




    Versão impressa: ISSN 0104-9496




    Versão digital: ISSN 1982-9957




    Periodicidade: quadrimestral




    Vinculação: Programa de Pós-Graduação em Direito – Mestrado e Doutorado – da Universidade de Santa Cruz do Sul




    Fundação: 1944*




    Objetivo: disseminar o conhecimento e as reflexões relacionadas ao Direito.




    Endereço eletrônico: https://online.unisc.br/seer/index.php/direito




    Acesso: livre, público e gratuito




     Revista Brasileira de Direito Público (RBDP)




    Qualis na área do Direito: B1




    Versão impressa: ISSN 1678-7072




    Versão digital: ISSN 1984-4190




    Periodicidade: trimestral




    Vinculação: Editora Fórum




    Fundação: 2003




    Objetivo: oferece ao leitor visões e reflexões sobre o Direito que rege o Estado e suas relações com os cidadãos, abrangendo assuntos como o funcionamento de serviços públicos, processos de licitações, relações entre órgãos públicos e suas implicações perante a sociedade, entre outros tópicos. Tudo isso ilustrado a partir de pareceres e artigos, contando, também, com acórdãos na íntegra escolhidos criteriosamente pela Equipe Jurídica Fórum.




    Endereço eletrônico: http://loja.editoraforum.com.br/revista-brasileira-de-direito-publico-rbdp




    Acesso: condicionado à compra




     Revista Síntese Direito Administrativo




    Qualis na área do Direito: B1




    Versão impressa: ISSN 2179-1651




    Versão digital: [não possui]




    Periodicidade: mensal




    Vinculação: Editora Síntese




    Fundação: 2006




    Objetivo: aborda temas atuais do direito administrativo. Em cada edição, apresenta um assunto especial que trata, ostensivamente e de forma diferenciada, temas polêmicos a serem trabalhados por várias fontes do Direito, i.e., doutrina, jurisprudência, legislação, etc.




    Endereço eletrônico: http://www.sintese.com/direitoAdministrativo.asp




    Acesso: condicionado à compra




     Fórum de Contratação e Gestão Pública (FCGP) 




    Qualis na área do Direito: B1




    Versão impressa: ISSN 1676-5826




    Versão digital: ISSN 1984-4123




    Periodicidade: mensal




    Vinculação: Editora Fórum




    Fundação: 2002




    Objetivo: especializado em contratação, controle e gestão pública, o periódico conta com seções voltadas para doutrina, jurisprudência selecionada, orientações práticas e legislação.




    Endereço eletrônico: http://bidforum.com.br/bidBiblioteca_pre_periodico_ap.aspx?tp=1&p=2&abrev=REV




    Acesso: condicionado à compra




     Revista de Direito Administrativo Contemporâneo - (ReDAC) 




    Qualis na área do Direito: B1




    Versão impressa: ISSN 2317-7349




    Versão digital: [não possui]




    Periodicidade: bimestral




    Vinculação: Thomson Reuters




    Fundação: 2013




    Objetivo: a ReDAC é dividida em seções temáticas, coordenadas por alguns dos maiores administrativistas brasileiros, que abordam os seguintes temas: princípios e fundamentos do direito administrativo; atos administrativos; bens públicos e intervenção administrativa na propriedade; agentes públicos; serviços públicos e atividades reguladas; licitações e contratos; processo e administração; responsabilidade do Estado; direito municipal e urbanístico; e, organização administrativa.




    Endereço eletrônico: http://www.rt.com.br/marketing/hotsite/Revistas2014/ReDAC.html




    Acesso: condicionado à compra




     Revista Brasileira de Estudos da Função Pública (RBEFP)




    Qualis na área do Direito: B2




    Versão impressa: ISSN 2238-2763




    Versão digital: ISSN 2238-6734




    Periodicidade: quadrimestral




    Vinculação: Instituto Brasileiro de Estudos da Função Pública e Editora Fórum




    Fundação: 2012




    Objetivo: especializada em direito administrativo, tem como destaque o agente público. Trata, dentro de sua doutrina e jurisprudência, questões afetas à função pública, tais como regulamentação e sistematização do concurso público, do estágio probatório e da avaliação de desempenho; criação e fortalecimento das carreiras; devida remuneração e reajuste anual de subsídios e vencimentos; direito à negociação coletiva; proteção de direitos fundamentais como direitos adquiridos dos servidores públicos; ética e boa Administração Pública, entre outros.




    Endereço eletrônico: http://bid.editoraforum.com.br/bidBiblioteca_pre_periodico_ap.aspx?tp=1&p=59&abrev=REV




    Acesso: condicionado à compra




     Revista Controle 




    Qualis na área do Direito: B2




    Versão impressa: ISSN 1980-086X




    Versão digital: ISSN 2525-3387




    Periodicidade: semestral




    Vinculação: Tribunal de Contas do Estado do Ceará




    Fundação: 2005




    Objetivo: reunir artigos de autores de diversas instituições e de diferentes Estados brasileiros sobre assuntos de interesse da Administração Pública.




    Endereço eletrônico: https://www.tce.ce.gov.br/102-ascom/revista-controle




    Acesso: livre, público e gratuito




     Revista de Direito do Terceiro Setor 




    Qualis na área do Direito: B2




    Versão impressa: ISSN 1981-2493




    Versão digital: 1984-4158




    Periodicidade: semestral




    Vinculação: Instituto Brasileiro de Advogados do Terceiro Setor (IBATS) e Editora Fórum




    Fundação: 2007




    Objetivo: apresentar artigos e pareceres com opiniões e informações relevantes para ONGs, entidades de assistência social, OSCIPs, fundações, empresas e demais interessados nas diversas temáticas vinculadas a esse ramo.




    Endereço eletrônico: http://bidforum.com.br/bidBiblioteca_pre_periodico_ap.aspx?tp=1&p=13&abrev=REV




    Acesso: condicionado à compra




     Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central do Brasil 




    Qualis na área do Direito: B3




    Versão impressa: ISSN 1982-9965




    Versão digital: ISSN 2595-0894




    Periodicidade: semestral




    Vinculação: Banco Central do Brasil




    Fundação: 2007




    Objetivo: divulgar trabalhos jurídicos relacionados com as áreas de atuação do Banco Central, especialmente os voltados ao estudo, à reflexão e à investigação de temas de direito econômico da regulação financeira.




    Endereço eletrônico: https://revistapgbc.bcb.gov.br/index.php/revista




    Acesso: livre, público e gratuito




     Revista de Direito, Estado e Telecomunicações




    Qualis na área do Direito: B3




    Versão impressa: ISSN 1984-9729




    Versão digital: ISSN 1984-8161




    Periodicidade: irregular




    Vinculação: Núcleo de Direito Setorial e Regulatório e o Centro de Políticas, Direito, Economia e Tecnologias das Comunicações da Universidade Nacional de Brasília




    Fundação: 2002




    Objetivo: publicar análises jurídicas e interdisciplinares sobre telecomunicações e comunicações, focalizadas na política e na regulamentação de serviços de comunicações, de telecomunicações e em serviços baseados na internet e seus direitos correlatos, tais como o direito de comunicar, publicar, etc., além de outros tópicos relacionados: privacidade, propriedade intelectual, acesso universal, convergência, licenciamento de telecomunicação e desenho regulatório, desregulamentação, e-commerce, big data, neutralidade da rede, e assim por diante, com ênfase em experiências nacionais e estrangeiras através das lentes das teorias jurídicas e regulatórias.




    Endereço eletrônico: https://sites.google.com/ndsr.unb.br/getel




    Acesso: livre, público e gratuito




     Boletim de Direito Administrativo (BDA)




    Qualis na área do Direito: B4




    Versão impressa: ISSN 1981-5522




    Versão digital: [não possui]




    Periodicidade: mensal




    Vinculação: Editora Nova Dimensão Jurídica




    Fundação: 1985 até 2017




    Objetivo: procura reunir doutrina e pareceres de especialistas sobre as mais diversas áreas do direito administrativo. Inclui, também, estudos e opiniões de renomados administrativistas sobre temas atuais, decisões e orientações dos Tribunais de Contas da União e dos estados, acórdãos do STF, de Tribunais Superiores, Tribunais Regionais federais, Tribunais de Justiça, entre outros. Além disso, busca destacar importantes diplomas legais e medidas provisórias que disponham sobre a organização e a atividade da Administração Pública.




    Endereço eletrônico: [não possui]




    Acesso: descontinuado




     Juris Plenum Direito Administrativo




    Qualis na área do Direito: B4




    Versão impressa: ISSN 2319-0256




    Versão digital: [não possui]




    Periodicidade: trimestral




    Vinculação: Editora Plenum Ltda.




    Fundação: 2011




    Objetivo: publicação de doutrina e prática forense; composta por artigos doutrinários; modelos de peças e sentenças voltados para informar os profissionais sobre as novas teses jurídicas, tendências jurisprudenciais e doutrinárias.




    Endereço eletrônico: https://www.plenum.com.br/produtos/detalhes/plenum-online-corporativo/59




    Acesso: Condicionado à compra




     Revista de Direito Público Contemporâneo (RDPC) 




    Qualis na área do Direito: B4




    Versão impressa: [não possui]




    Versão digital: ISSN 2594-813X




    Periodicidade: semestral




    Vinculação: Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro (UFRRJ)




    Fundação: 2017




    Objetivo: busca disseminar pesquisas na área de direito público, através da publicação de artigos científicos, acadêmicos, artigos resultantes de iniciação científica ou resultando em monografias e TCCs, bem como resenhas de livros e análises de jurisprudência.




    Endereço eletrônico: http://www.rdpc.com.br/index.php/rdpc




    Acesso: livre, público e gratuito




     QUALIS C




     Revista Brasileira de Direito Administrativo e Regulatório




    Qualis na área do Direito: C




    Versão impressa: não há




    Versão digital: ISSN 2177-0476




    Periodicidade: semestral




    Vinculação: MP Editora




    Fundação: 2010




    Objetivo: A Revista Brasileira de Direito Administrativo e Regulatório mantém a linha editorial de abertura e pluralidade de opiniões dentro de temas representativos de “macroquestões” envolvendo Estado/Administração/Regulação, e de temas específicos, nem por isso, menos relevantes, voltados para a dogmática desses campos de estudo jurídico.




    Endereço eletrônico: https://mpeditora.com.br/categoria-produto/revista-brasileira-de-direito-administrativo-e-regulatorio/




    Acesso: condicionado à compra




     Revista Brasileira de Direito Municipal




    Qualis na área do Direito: C




    Versão impressa: ISSN 1808-5628




    Versão digital: ISSN 1984-4174




    Periodicidade: trimestral




    Vinculação: Editora Fórum




    Fundação: 1999 (2005)




    Objetivo: visa trazer à tona assuntos relacionados às leis municipais mediante artigos e pareceres que tratam de temas como funcionalismo público, IPTU, sustentabilidade ambiental nas cidades, concursos públicos e taxas municipais. Acórdãos na íntegra e ementários também fazem parte dessa publicação.




    Endereço eletrônico: http://loja.editoraforum.com.br/revista-brasileira-de-direito-municipal-rbdm




    Acesso: condicionado à compra




     Revista de Contratos Públicos 




    Qualis na área do Direito: C




    Versão impressa: ISSN 2316-5499




    Versão digital: ISSN 2316-6983




    Periodicidade: semestral




    Vinculação: Editora Fórum




    Fundação: 2012




    Objetivo: apresentar opiniões de juristas, advogados e acadêmicos brasileiros e portugueses sobre os fatores que conduziram à atual centralidade jurídica as problemáticas da contratação pública. Considerando-se a hodierna era do Estado Contratante (Contracting State), a RCP pretende assistir através de contribuições doutrinárias, sempre, mantendo o foco nos problemas levantados pela compreensão judiciária e administrativa da contratação e apresentando, de maneira moderna, contribuições à prática das contratações públicas.




    Endereço eletrônico: http://bidforum.com.br/bidBiblioteca_pre_periodico_ap.aspx?tp=1&p=66&abrev=REV




    Acesso: condicionado à compra




     Revista Conceito Jurídico Administrativo & Político 




    Qualis na área do Direito: C




    Versão impressa: ISSN 2526-9569




    Versão digital: ISSN 2526-8988




    Periodicidade: mensal




    Vinculação: Zakarewicz Editora




    Fundação: 2017




    Objetivo: Revista mensal para quem precisa estar em sintonia com as mais relevantes decisões em matéria de Direito Público, lastreadas em opiniões de reconhecidos profissionais atuantes na Administração Pública e, também, na vida acadêmica.




    Endereço eletrônico: https://tutulope226.wixsite.com/editorazaka/conceitojuridicoadmpol




    Acesso: condicionado à compra




     SEM QUALIS




     Revista de Direito de Informática e Telecomunicações 




    Qualis na área do Direito: não há




    Versão impressa: ISSN 1981-2507




    Versão digital: ISSN 1984-4115




    Periodicidade: semestral




    Vinculação: Associação Brasileira de Direito de Informática e Telecomunicações (ABDI) e Editora Fórum




    Fundação: 2006




    Objetivo: a RDTI traz especialistas do país e do exterior para responderem a questões sobre informática, telecomunicações, comunicações, propriedade intelectual, internet e outros temas atuais, cujos ecos no mundo jurídico ainda são pouco conhecidos.




    Endereço eletrônico: http://bidforum.com.br/bidBiblioteca_pre_periodico_ap.aspx?tp=1&p=9&abrev=REV




    Acesso: condicionado à compra




     Revista de Direito Administrativo e Gestão




    Qualis na área do Direito: não há




    Versão impressa: [não possui]




    Versão digital: ISSN 2526-0073




    Periodicidade: semestral




    Vinculação: Conselho Nacional de Pesquisa e Pós-graduação em Direito (CONPEDI)




    Fundação: 2015




    Objetivo: o periódico publica artigos doutrinários inéditos, nacionais e estrangeiros por autores convidados de significativo conhecimento do tema, tanto de âmbito nacional quanto internacional. Para garantir a longevidade das publicações e facilitar a sua identificação no meio eletrônico, todos os artigos aprovados são registrados no sistema Digital Object Identifier – DOI. Além disso, as edições são divulgadas por meio da plataforma Facebook – Index Law Journals.




    Endereço eletrônico: https://www.indexlaw.org/index.php/rdagp/about




    Acesso: livre, público e gratuito




     Revista da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional




    Qualis na área do Direito: não há




    Versão impressa: ISSN 2179-8036




    Versão digital: [não possui]




    Periodicidade: semestral




    Vinculação: Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional




    Fundação: 2011




    Objetivo: difundir o conhecimento produzido em uma instituição que, no exercício de suas múltiplas atribuições, assentadas na Constituição e em lei, tem atuado na representação judicial da União em matéria fiscal, na cobrança da dívida ativa da União e na consultoria jurídica do Ministério da Fazenda.




    Endereço eletrônico: http://www.pgfn.fazenda.gov.br/centrais-de-conteudos/publicacoes/revista-pgfn




    Acesso: livre, público e gratuito




     Revista do Serviço Público - RSP




    Qualis na área do Direito: não há




    Versão impressa: ISSN 0034-9240




    Versão digital: E-ISSN: 2357-8017




    Periodicidade: trimestral




    Vinculação: Escola Nacional de Administração Pública – ENAP




    Fundação: 1939




    Objetivo: Promover, incentivar e abrigar a pesquisa e a divulgação de trabalhos sobre temas relevantes para a administração pública e a gestão das políticas governamentais; Incentivar a produção de conhecimento voltado para a ampliação da capacidade de formulação e implementação de políticas, governança e gestão, em todas as esferas da administração pública; Disseminar conceitos, metodologias e boas práticas no âmbito da esfera pública.




    Endereço eletrônico: https://revista.enap.gov.br/index.php/RSP




    Acesso: livre, público e gratuito




     Revista Eletrônica de Direito do Estado 




    Qualis na área do Direito: não há




    Versão impressa: [não possui]




    Versão digital: ISSN 1981-187X




    Periodicidade: trimestral




    Vinculação: Instituto Brasileiro de Direito Público - IBDP




    Fundação: 2005




    Objetivo: produzir material sobre direito público, formado a partir de trabalhos de conhecidos juristas nas áreas de direito constitucional, direito processual, direito administrativo, direito penal e direito tributário.




    Endereço eletrônico: http://www.direitodoestado.com.br/revistas-eletronicas




    Acesso: livre, público e gratuito




     Revista Eletrônica de Direito Administrativo Econômico 




    Qualis na área do Direito: não há




    Versão impressa: [não possui]




    Versão digital: ISSN 1981-1861




    Periodicidade: trimestral




    Vinculação: Instituto Brasileiro de Direito Público - IBDP




    Fundação: 2005




    Objetivo: reunir trabalhos de especialistas que aprofundam a face mais dinâmica do direito administrativo da atualidade: as relações entre o direito administrativo e a economia.




    Endereço eletrônico: http://www.direitodoestado.com.br/redae




    Acesso: livre, público e gratuito




     Revista Eletrônica da Reforma do Estado 




    Qualis na área do Direito: não há




    Versão impressa: [não possui]




    Versão digital: ISSN 1981-1888




    Periodicidade: trimestral




    Vinculação: Instituto Brasileiro de Direito Público - IBDP




    Fundação: 2005




    Objetivo: com uma abordagem multidisciplinar, busca reunir estudos de juristas, economistas, administradores e cientistas políticos sobre as transformações do Estado.




    Endereço eletrônico: http://direitodoestado.com.br/revistas-eletronicas




    Acesso: livre, público e gratuito




     Revista Colunistas Direito do Estado 




    Qualis na área do Direito: não há




    Versão impressa: [não possui]




    Versão digital: ISSN 2525-4065




    Periodicidade: irregular




    Vinculação: Instituto Brasileiro de Direito Público - IBDP




    Fundação: 2015




    Objetivo: é uma publicação seriada e diária que pretende ser continuada indefinidamente, voltada a publicar textos breves, de natureza técnico-científica, de renomados professores de direito público.




    Endereço eletrônico: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas




    Acesso: livre, público e gratuito




     Revista SAM - Solução em Direito Administrativo e Municipal 




    Qualis na área do Direito: não há




    Versão impressa: ISSN 2674-6522




    Versão digital: ISSN 2674-6735




    Periodicidade: mensal




    Vinculação: Soluções em Gestão Pública – SGP Editora




    Fundação: julho/2019




    Objetivo: divulgação de artigos, questões práticas, análise de propostas legislativas e manifestações jurisprudenciais nas áreas de Direito Administrativo, Direito Municipal, Direito Urbanístico, Direito Ambiental, Direito Tributário, Direito Previdenciário, Direito Constitucional, temas relacionados a servidores e empregados publicos, dentre outros relacionados ao Direito Público em geral.




    Endereço eletrônico: https://www.sgpsolucoes.com.br/index#periodicos




    Acesso: condicionado à compra




     Revista SLC - Solução em Licitações e Contratos 




    Qualis na área do Direito: não há




    Versão impressa: ISSN 2595-1947




    Versão digital: ISSN 2595-1955




    Periodicidade: mensal




    Vinculação: Soluções em Gestão Pública – SGP Editora




    Fundação: abril/2018




    Objetivo: divulgação de artigos, questões práticas e manifestações jurisprudenciais na área de licitações e contratos, mas também com uma seção exclusiva para textos de outros temas do Direito Público.




    Endereço eletrônico: https://www.sgpsolucoes.com.br/index#periodicos




    Acesso: condicionado à compra




    5. Internet 




    A internet facilita o processo de estudos e pesquisa acadêmica, além de ser uma ferramenta de informação cotidiana sobre temas relativos ao Direito. Contudo deve levar-se em consideração a origem das fontes encontradas para um bom desenvolvimento dos estudos e das pesquisas realizadas.




    Para tentar facilitar ao leitor o acesso a fontes seguras, passa-se a listar alguns sites que se considera importante para o direito administrativo:




     Direito Administrativo para Todos 




    Endereço eletrônico: https://direitoadministrativoparatodos.com




    O site é idealizado pela Profa. Me. Raquel Melo Urbano de Carvalho. Criado em 2021, após uma década planejando-o, disponibiliza artigos doutrinários, acesso a cursos básicos e avançados na disciplina e palestras da Profa. Tem, também, o projeto Pé na Estrada (com palestras gratuitas dos vários professores renomados do direito administrativo).




	 Irene Nohara – Direito Administrativo
 



    Endereço eletrônico: https://direitoadm.com.br




    O site direitoadm.com.br, também conectado com o endereço eletrônico direitoadministrativo.com.br, foi concebido em 2011 como um portal para pesquisas na área do direito administrativo. Ele possui dez botões de pesquisa: notícias, artigos, materiais, você sabia?, vídeos, súmulas, podcasts, jurisprudência, convidados e um voltado para concursandos. No botão de convidados, há a entrevista de pesquisadores que se destacaram na área com temas específicos, como tombamento, cartéis em licitações, infraestrutura de transportes etc., sendo que o botão “você sabia?” é próprio para pesquisar curiosidades. No botão de notícias, há as novidades da área, sobretudo, com a análise de projetos de lei que irão impactar a disciplina do Direito Administrativo. Um ponto positivo para quem precisa de informações rápidas para esclarecimento de dúvidas é o dicionário, no qual há verbetes de todos os grandes temas da área.




	 Diálogos de Direito Ddministrativo - DDA (IA Posdcast)




	Endereço eletrônico: https://www.youtube.com/@paulomodestodireito


	

	O podcast Diálogos de Direito Administrativo (DDA) é o primeiro podcast de Direito produzido por IA, com curadoria humana: divulga artigos jurídicos, vídeos de lives, jurisprudência comentada, entrevistas e aulas especiais através de conversas envolventes e acessíveis geradas automaticamente por IA. Pretende incentivar a leitura e ampliar o alcance de artigos de direito administrativo e áreas afins, inclusive entre leitores sem formação especializada. O podcast tem o objetivo de servir como ferramenta educacional e de difusão do conhecimento jurídico. Disponível no YouTube e Spotify.






     Informativo Fórum Jacoby de Gestão Pública




    Endereço eletrônico: https://jacoby.pro.br/site/




    É um Informativo Eletrônico enviado por e-mail diariamente com notícias selecionadas pelo próprio professor Jacoby sobre matérias de interesse do gestor público. Possui seções exclusivas nas quais é possível tirar dúvidas relativas a licitações, a contratos e à gestão pública e acessar vários modelos para consulta no dia a dia de setores da Administração Pública.




     Ordem Jurídica




    Endereço eletrônico: https://www.ordemjuridica.com.br




    Informações, atualizações e aperfeiçoamento na área de licitações e contratações da Administração Pública direta e indireta.




     Consultor Jurídico (ConJur)




    Endereço eletrônico: https://www.conjur.com.br/




    Criada em 1997 pela Dublê Editorial, a revista eletrônica Consultor Jurídico é uma publicação independente sobre Direito e justiça que se propõe a ser fonte de informação e pesquisa no trabalho, no estudo e na compreensão do sistema judicial. Oferece em seu banco de dados mais de cem mil arquivos, consultados mensalmente por mais de um milhão de leitores. O público da Consultor Jurídico é composto por advogados, juízes, estudantes, jornalistas, professores, integrantes do Ministério Público, empresários e público em geral. A ConJur é editada por jornalistas com larga experiência nas mais conceituadas publicações brasileiras, que zelam pela fidelidade das informações veiculadas. Conta também com uma vasta rede de colaboradores, da qual fazem parte advogados, juízes, integrantes do Ministério Público, assessores de imprensa entre outros. A proposta da equipe é relatar o dia a dia do mundo do Direito e da justiça, bem como os principais acontecimentos que interferem na vida do cidadão. Além da revista eletrônica, a equipe da Consultor Jurídico edita a série Anuários da Justiça, com foco nos tribunais superiores (STF, STJ, TST, TSE e STM), na Justiça Federal, Tribunais Regionais do Trabalho e na Justiça Estadual (TJ-SP, TJ-RJ, TJ-MG e TJ-RS).




     Jus Navigandi




    Endereço eletrônico: https://jus.com.br/




    Surgido no final do século XX com a proposta de tornar mais acessível o Direito, o Jus tornou-se referência pioneira na internet para profissionais, estudantes e todos os interessados por assuntos jurídicos. O Jus é reconhecido nas bancas acadêmicas pela divulgação de artigos e documentos produzidos por uma grande rede de colaboradores. A comunidade pode compartilhar conhecimentos em um fórum jurídico aberto ao público, no qual são esclarecidas dúvidas e discutidas questões sobre o Direito. Os advogados também podem participar de um serviço para facilitar a conexão com pessoas que buscam orientação para suas demandas, as quais podem receber atendimento individualizado.




     JOTA




    Endereço eletrônico: https://www.jota.info




    Surgido em 2014, quando um grupo de jornalistas dos principais jornais e revistas do país, especializados na cobertura do Poder Judiciário, percebeu uma demanda crescente por informação confiável e profunda sobre o que de mais relevante acontecia no universo jurídico brasileiro, o JOTA visa, a partir de uma nova forma de cobrir as instituições públicas brasileiras, fornecer informações de qualidade, com análise e contexto, a um público profissional que precisa tomar decisões estratégicas constantemente com base nas movimentações dos três poderes.




     Direto do Estado




    Endereço eletrônico: http://www.direitodoestado.com.br/




    É o site oficial do Instituto Brasileiro de Direito Público - IBDP, entidade civil brasileira sem fins lucrativos. Trata-se de um site multimídia, gratuito e aberto a todos, com amplos recursos em vídeo, áudio e texto na área de direito público, além de recursos interativos, que estimulam a colaboração dos visitantes da página.




    6. Buscadores, repositórios e redes sociais




     Google Acadêmico




    Endereço eletrônico: https://scholar.google.com.br/




    O Google Scholar — Google Académico ou Acadêmico em português — é uma ferramenta de pesquisa do Google que permite pesquisar em trabalhos acadêmicos, literatura escolar, jornais de universidades e artigos variados.




     Social Science Research Network (SSRN)




    Endereço eletrônico: https://www.ssrn.com/index.cfm/en/




    Criado em 1994, é considerado hoje o principal repositório de acesso aberto do mundo pelo Ranking Web of Repositories. 




     Bielefeld Academic Search Engine (BASE)




    Endereço eletrônico: https://www.base-search.net/




    É um dos buscadores com mais informações do mundo, especialmente para recursos acadêmicos de acesso aberto (open access), desenvolvido pela Biblioteca da Universidade de Bielefeld na Alemanha. BASE oferece mais de 138 milhões de documentos de mais de 6.600 fontes, com acesso a textos completos de aproximadamente 60-70% dos conteúdos indexados.




     Springer




    Endereço eletrônico: https://link.springer.com




    É uma base de acesso a mais de 10 milhões de documentos científicos. Fornece aos pesquisadores acesso a documentos científicos, como periódicos, livros, séries, protocolos, trabalhos de referência e anais.




     pdfdrive




    Endereço eletrônico: www.pdfdrive.com




    É um mecanismo de busca de arquivos PDF. Possui milhões de documentos gratuitos.




     Academia.edu




    Endereço eletrônico: https://www.academia.edu/




    A Academia.edu é uma plataforma para acadêmicos compartilharem trabalhos de pesquisa. A missão da empresa é acelerar a pesquisa mundial. Os acadêmicos usam a Academia.edu para compartilhar suas pesquisas, monitorar análises profundas sobre o impacto de suas pesquisas e acompanhar a pesquisa dos acadêmicos que seguem. Mais de 70 milhões de acadêmicos já se inscreveram na Academia.edu, adicionando cerca de 21 milhões de artigos. A Academia.edu atrai mais de 45 milhões de visitantes únicos por mês.




     ResearchGate




    Endereço eletrônico: https://www.researchgate.net




    É uma rede social voltada a profissionais da área de ciência e pesquisadores, sendo uma das maiores neste campo. Caracteriza-se por ser uma plataforma gratuita que permite a membros interagirem e colaborarem com colegas de trabalho e campos de estudo mundialmente, oferecendo diversas ferramentas exclusivas.




     Scholarpedia




    Endereço eletrônico: http://www.scholarpedia.org/article/Main_Page




    A Scholarpedia é uma enciclopédia de peer-reviewd open-access, i.e., uma enciclopédia de livre acesso constituída a partir de processos de revisão de textos entre os próprios colaboradores (“revisão por pares”), e é escrita e mantida por especialistas acadêmicos de todo o mundo. A Scholarpedia é inspirada na Wikipédia e visa complementá-la, fornecendo um tratamento acadêmico aprofundado de tópicos dentro dos campos da matemática e das ciências, incluindo ciências físicas, biológicas, comportamentais e sociais.




    7. Catálogos




     Biblioteca Nacional




    Endereço eletrônico: https://www.bn.gov.br/busca-acervo




    A Biblioteca Nacional (BN) é responsável pela execução da política governamental de captação, guarda, preservação e difusão da produção intelectual do País. Com mais de 200 anos de história, é a mais antiga instituição cultural brasileira e possui um acervo de aproximadamente 9 milhões de itens.




     WorldCat




    Endereço eletrônico: https://www.worldcat.org




    Trata-se de um catálogo em linha gerido pelo Online Computer Library Center (OCLC) e considerado o maior catálogo em linha do mundo. Foi criado em 1971. O WorldCat alberga dados, registros e fichas de mais de 71 mil bibliotecas públicas e privadas de todo mundo. Em 2005, abarcava 73% do National Union Catalog (catálogo de livros anteriores a 1956). O WorldCat está disponível em muitas bibliotecas e redes informáticas de universidades; desde agosto de 2006, está disponível gratuitamente através de internet em WorldCat.org. Em 2009, a cifra de registos bibliográficos atingia 150 milhões em 470 idiomas.




     Rede Virtual de Bibliotecas – RVBI




    Endereço eletrônico: http://biblioteca2.senado.gov.br:8991/F/?func=find-b-0&local_base=sen01




    Trata-se de rede cooperativa de bibliotecas, coordenada pela Biblioteca do Senado Federal, que agrega recursos bibliográficos, materiais e humanos de 12 bibliotecas da Administração Pública federal e do governo do Distrito Federal, dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, com o objetivo de atender às demandas de informações bibliográficas de seus órgãos mantenedores.




    O acervo registrado na base de dados bibliográficos da RVBI tem como prioridade temática a área do Direito, especificamente doutrina, mas abrange, também, outras áreas das ciências humanas e sociais. Cada biblioteca da rede possui uma base administrativa com os dados particulares de sua coleção, usuários, fornecedores, etc. Essas bases, por sua vez, compõem-se de vários registros inter-relacionados e organizados de forma a atender às necessidades de informação dos usuários e para promover o intercâmbio e a interação dessas informações.




    O acervo digital é variado, dividindo-se entre livros, obras raras, artigos de revista, notícias de jornal, produção intelectual, legislação em texto e áudio, e outros documentos.




    Atualmente, 12 bibliotecas compõem a Rede Virtual de Bibliotecas - RVBI: Advocacia Geral da União – AGU; Câmara dos Deputados – CAM; Câmara Legislativa do Distrito Federal – CLD; Ministério da Justiça – MJU; Procuradoria Geral da República – PGR; Senado Federal – SEM; Superior Tribunal de Justiça – STJ; Superior Tribunal Militar – STM; Supremo Tribunal Federal – STF; Tribunal de Contas do Distrito Federal – TCD; Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios – TJD; e Tribunal Superior do Trabalho – TST.




     Biblioteca Digital do Senado Federal (BDSF) 




    Endereço eletrônico: https://www2.senado.leg.br/bdsf/discover




    A Biblioteca Digital do Senado Federal (BDSF) armazena, preserva, divulga e dá acesso, em formato digital, a mais de 250 mil documentos de interesse do Poder Legislativo, propiciando segurança e preservação da informação, maior visibilidade na internet, maior rastreabilidade em mecanismos de busca e rápida disseminação do conhecimento.




    O acervo digital é variado, dividindo-se entre livros, obras raras, artigos de revista, notícias de jornal, produção intelectual de senadores e servidores do Senado Federal, legislação em texto e áudio, entre outros documentos.




    As obras publicadas na BDSF são de domínio público ou possuem direitos autorais cedidos pelos proprietários, possibilitando acesso e download gratuitos das obras.




     Biblioteca Digital do STF - BDJur 




    Endereço eletrônico: http://www.stf.jus.br/portal/biblioteca/pesquisarBibliotecaDigital.asp




    A Biblioteca Digital do Supremo Tribunal Federal disponibiliza conteúdos selecionados dentre as obras que compõem o acervo físico da Biblioteca Ministro Victor Nunes Leal. O usuário poderá acessar as obras apresentadas em seis coleções: Obras Completas de Rui Barbosa, Obras Raras, Domínio Público, Publicações Institucionais, Programa Teixeira de Freitas, Archivo Judiciário, Produção Intelectual de Servidores e Revista O Direito.




     Biblioteca Virtual




    Endereço eletrônico: http://www.bibliotecavirtual.sp.gov.br/




    A Biblioteca Virtual foi criada com o objetivo de oferecer apoio ao acesso às principais informações sobre a Administração Pública do estado de São Paulo, serviços públicos e alguns conteúdos de interesse da população, por meio das tecnologias de informação e comunicação, em especial da internet. Suas atividades tiveram início em agosto de 1997. Atualmente, é um programa de governo. Instituído pelo Decreto Estadual n.º 55.351/2010, vinculado diretamente à Subsecretaria de Comunicação da Casa Civil, localizado na sede da Administração do Governo do Estado, no Palácio dos Bandeirantes, em São Paulo.




     BID Plataforma Fórum de Bibliotecas Digitais




    Endereço eletrônico: http://www.bidforum.com.br/bidLogin.aspx?ReturnUrl=%2f




    Na Plataforma Fórum é possível encontrar os periódicos, informativos, livros, códigos e vídeos que reúnem o conhecimento gerado e sistematizado pela Fórum, com atualização diária e acesso simultâneo, ilimitado e permanente.




     RT Online 




    Endereço eletrônico: http://www.rtonline.com.br/




    É uma base de dados de pesquisa jurídica da Editora Revista dos Tribunais/Thomson Reuters que reúne: doutrina, jurisprudência, legislação, súmulas, notícias e outros conteúdos da área de Direito.




     Anuários da Justiça Online




    Endereço eletrônico: https://www.conjur.com.br/anuarios




    Publicações com foco nos Tribunais Superiores (STF, STJ, TST, TSE e STM), na Justiça Federal, nos Tribunais Regionais do Trabalho e na Justiça Estadual (TJ-SP, TJ-RJ, TJ-MG e TJ-RS), além de outros. Buscam mostrar o funcionamento de cada tribunal, contribuindo para a transparência do Judiciário, trazendo decisões recentes das principais Cortes do país, súmulas, sentenças, balanços, bem como o perfil dos juízes e ministros.




     Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertações




    Endereço eletrônico: http://bdtd.ibict.br/vufind/




    A Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertações (BDTD) integra e dissemina, em um só portal de busca, os textos completos das teses e dissertações defendidas nas instituições brasileiras de ensino e pesquisa. O acesso a essa produção científica é livre de quaisquer custos. A BDTD contribui para o aumento de conteúdos de teses e dissertações brasileiras na internet, o que significa maior exposição da produção científica nacional e difusão de informações de interesse científico e tecnológico para a sociedade em geral. Além disso, a BDTD também proporciona maior visibilidade e governança do investimento realizado em programas de pós-graduação.




     Banco de Teses da Capes




    Endereço eletrônico: http://catalogodeteses.capes.gov.br/catalogo-teses/#!/




    Neste sistema, a CAPES cataloga os trabalhos defendidos em programas de pós-graduação no Brasil e informa, entre outros dados, os respectivos resumos, palavras-chave e linhas de pesquisa. Embora nem todos os autores disponibilizem o arquivo com a versão integral de seus trabalhos, é possível contatá-los pelo e-mail fornecido no site, o que viabiliza o salutar networking acadêmico.




     LexML - Rede de Informação Legislativa e Jurídica




    Endereço eletrônico: https://www.lexml.gov.br/




    O LexML é um projeto conjunto entre países que buscam o estabelecimento de padrões abertos para intercâmbio, identificação e estruturação de informações legislativas e jurídicas. Participam atualmente dessa iniciativa alguns dos países que integram o sistema jurídico romano-germânico: Alemanha, Brasil, Espanha e Itália. No Brasil, o LexML reúne leis, decretos, acórdãos, súmulas e projetos de leis das esferas federal, estadual e municipal dos três poderes, revelando-se uma excelente opção para a consulta de legislação e jurisprudência.




     Portal de Periódicos CAPES/MEC




    Endereço eletrônico: http://www.periodicos.capes.gov.br/




    O Portal oferece acesso aos textos completos de artigos selecionados de mais de 21.500 revistas internacionais, nacionais e estrangeiras, e 126 bases de dados com resumos de documentos em todas as áreas do conhecimento. Em se tratando de Direito, há mais de 9 mil artigos científicos disponíveis, com diversas opções de refinamento da consulta. O acesso ao conteúdo do Portal de Periódicos é livre e gratuito para professores, pesquisadores, alunos e funcionários vinculados às instituições associadas à CAPES.




     SciELO – Scientific Electronic Library Online




    Endereço eletrônico: https://scielo.org/




    A SciELO é fruto de uma parceria entre a Fundação de Amparo à Pesquisa de São Paulo (FAPESP) e o Centro Latino-Americano e do Caribe de Informação em Ciências da Saúde (BIREME). Estão disponíveis para consulta no acervo digital do projeto mais de 450 mil artigos científicos publicados em periódicos de alto impacto. Destes, aproximadamente 3.600 tratam de variados temas jurídicos.




     JSTOR




    Endereço eletrônico: https://www.jstor.org/




    O JSTOR foi criado em 1995, nos Estados Unidos, com o objetivo de ajudar as bibliotecas a organizarem o cada vez maior número de periódicos acadêmicos. Mantido por uma organização sem fins lucrativos, o JSTOR reúne, em seu acervo digital, mais de 2 mil periódicos (disponíveis desde o primeiro volume). Sobre Direito, há mais de 800 títulos cadastrados, entre “journals”, livros e documentos. Alguns deles, frise-se, foram publicados no século XIX. O JSTOR também franqueia o acesso ao seu conteúdo a professores, pesquisadores, alunos e funcionários vinculados às instituições a ele associadas.




     Conselho Nacional de Pesquisa e Pós-Graduação em Direito (CONPEDI)




    Endereço eletrônico: https://www.conpedi.org.br/




    O Conselho Nacional de Pesquisa e Pós-graduação em Direito (CONPEDI) é a Sociedade Científica do Direito no Brasil, organizado através de uma associação civil com personalidade jurídica de direito privado e sem fins econômicos que incentiva e promove os estudos jurídicos e o desenvolvimento da pós-graduação em Direito no Brasil. Suas ações institucionais respondem ao desafio de projetar a pesquisa jurídica para o avanço social do Brasil. Com esse objetivo, apoia os Programas de Pós-Graduação nas instituições brasileiras de ensino, colabora com a definição de políticas para a formação de pessoal docente e discente da área jurídica, formula e propõe temas de interesse da pesquisa e da pós-graduação em Direito com autoridades educacionais, defende e promove a qualificação do ensino jurídico.




    Desde sua criação, em 17 de outubro de 1989, o CONPEDI realiza encontros e congressos nacionais que oferecem visibilidade à produção científica em Direito. Através dos eventos, já oportunizou a publicação de milhares de artigos jurídicos e apresentações de pôsteres produzidos por pesquisadores brasileiros acerca das mais diversas temáticas. A partir de 2014, em associação com Instituições Internacionais de Ensino, passou a internacionalizar a instituição e a projetar a produção desenvolvida nos Programas de Pós-Graduação em Direito brasileiros para os continentes americano e europeu.




     GlobaLex




    Endereço eletrônico: https://www.nyulawglobal.org/globalex/index.html




    O GlobaLex é um premiado portal organizado pelo Hauser Global Law School Program, vinculado à New York University School of Law. No GlobaLex, o pesquisador pode encontrar valiosas informações sobre o sistema jurídico dos mais diversos Estados. É uma base de dados especialmente indicada para pesquisadores de Direito Internacional e Direito Comparado.




     Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anísio Teixeira (INEP)




    Endereço eletrônico: http://pergamum.inep.gov.br/pergamum/biblioteca/




    O INEP é uma autarquia federal vinculada ao Ministério da Educação. A plataforma digital Pergamum permite a busca de publicações registradas no instituto.




     Dialnet




    Endereço eletrônico: https://dialnet.unirioja.es/




    A Dialnet é um dos maiores portais bibliográficos do mundo, cuja principal missão é dar maior visibilidade à literatura científica hispânica. Centrado fundamentalmente nos campos das ciências humanas, jurídicas e sociais, o Dialnet constitui-se em uma ferramenta fundamental para a busca de informações de qualidade.




    Dialnet é um projeto de cooperação que integra diferentes recursos e serviços documentais: base de dados de conteúdo científico hispânicos (artigos da revista Dialnet, livros e artigos de livros coletivos, anais de congressos, teses de doutorado, resenhas de outras publicações na Dialnet); serviço de alerta bibliográfico que divulga, de forma atualizada, o conteúdo das revistas científicas hispânicas; hemeroteca virtual hispânica de caráter interdisciplinar, embora com predominância das revistas de ciências humanas, jurídicas e sociais; depósito ou repositório de acesso à literatura científica espanhola, com um claro compromisso de acesso livre e gratuito a ele.




    8. Legislação




     Portal da Legislação 




    Endereço eletrônico: http://www4.planalto.gov.br/legislacao/




    O Portal disponibiliza ao usuário a ferramenta de pesquisa de legislação, sendo possível buscar um ato normativo por palavra-chave, tipo de ato, número ou período de publicação. O Portal da Legislação disponibiliza apenas os textos integrais dos atos normativos, conforme publicados no Diário Oficial da União. Outros documentos, como exposições de motivos, podem ser solicitados por meio do Serviço de Informação ao Cidadão – SIC da Casa Civil da Presidência da República.




     Sistema de Informação do Senado Federal - SICON 




    Endereço eletrônico: http://legis.senado.leg.br/sicon/#/basica




    No Portal Legislação do Senado Federal é possível pesquisar todos os tipos de normas produzidas pelas Casas do Congresso Nacional.




    9. Diários Oficiais




    Diários oficiais são publicações realizadas de forma oficial pelo Estado para dar publicidade, validar e preservar as informações oficiais, ou seja, tornar público determinado conteúdo por meio de um instrumento de comunicação formal, no caso a Imprensa Nacional. Tem-se o Diário Oficial da União (DOU), que pode ser acessado virtualmente pela internet2 e fisicamente mediante compra em bancas de jornal.




    Existe um serviço que facilita o acompanhamento de matérias de interesse, chamado “In Busca Total”.3 Por meio dele, o usuário pode cadastrar um termo a ser constantemente procurado em uma das publicações e receber um aviso por e-mail quando este for encontrado.




    O DOU é dividido em três seções:




     Seção 1: atos normativos de interesse geral (leis, decretos, resoluções, instruções normativas, portarias e outros).




     Seção 2: atos de interesse dos servidores da Administração Pública federal.




     Seção 3: contratos, editais, avisos e ineditoriais (atos de governos estaduais, municipais e de terceiros que, por determinação legal, requeiram publicação).




    Além do DOU, estados e municípios também podem ter Diários Oficiais. Para facilitar o acesso para o Diário Oficial da União foi criado o E-DOU, que é um portal gratuito para consultas de diários oficiais que permite a consulta livre de custas de conteúdos divulgados pelo governo e pelo setor privado no DOU, além de diversas informações sobre os diários oficiais estaduais e municipais.4




    Vale lembrar que os municípios não são obrigados a ter Diário Oficial, sendo legítima a publicação de atos e leis municipais em jornal de grande circulação.5 Posto que os municípios sejam autônomos para determinar, mediante lei própria, o veículo oficial de divulgação da Administração Pública, seja em meio eletrônico, seja em meio impresso, ou em ambos, complementarmente.6




    10. Diário da Justiça




    Os Diários da Justiça eletrônicos são importantes instrumentos de comunicação oficial, publicação e divulgação dos atos processuais e administrativos do Poder Judiciário. Podendo se destacar:




     STF: http://www.stf.jus.br/portal/diariojusticaeletronico/pesquisardiarioeletronico.asp




     STJ: http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Processos/Diario-da-Justica-Eletronico




     TRF1: https://portal.trf1.jus.br/portaltrf1/publicacoes/diarios-da-justica/




     TRF2: https://www10.trf2.jus.br/consultas/diario/




     TRF3: http://web.trf3.jus.br/diario




     TRF4: https://www.trf4.jus.br/trf4/diario/index.php




     TRF5: https://www4.trf5.jus.br/diarioeletinternet/




     TRF6: https://portal.trf6.jus.br




     Acre: https://diario.tjac.jus.br/index.php




     Alagoas: https://www2.tjal.jus.br/cdje/index.do




     Amapá: http://tucujuris.tjap.jus.br/tucujuris/pages/consultar-dje/consultar-dje.html




     Amazonas: https://consultasaj.tjam.jus.br/cdje/index.do;jsessionid=AEE0D7388A5E3E25F12772777951D923.cdje2




     Bahia: https://diario.tjba.jus.br/diario/internet/pesquisar.wsp




     Ceará: https://esaj.tjce.jus.br/cdje/consultaAvancada.do#buscaavancada




     Distrito Federal e Territórios: https://pesquisadje.tjdft.jus.br/




     Espírito Santo: https://sistemas.tjes.jus.br/ediario/




     Goiás: https://www.tjgo.jus.br/index.php/processos/dj-eletronico




     Maranhão: http://www.tjma.jus.br/inicio/diario




     Mato Grosso do Sul:https://esaj.tjms.jus.br/cdje/index.do;jsessionid=7B258D94383FD74DCD5D1A9EDA88D120.cdje1




     Mato Grosso: https://www.tjmt.jus.br/dje




     Minas Gerais: https://dje.tjmg.jus.br/apresentacao.do




     Pará: https://dje.tjpa.jus.br/ClientDJEletronico/




     Paraíba: https://app.tjpb.jus.br/dje/paginas/diario_justica/publico/buscas.jsf




     Paraná: https://www.tjpr.jus.br/diario-da-justica




     Pernambuco: https://www.jusbrasil.com.br/diarios/DJPE/




     Piauí: https://www.tjpi.jus.br/site/modules/diario/Init.mtw




     Rio de Janeiro: https://www3.tjrj.jus.br/consultadje/




     Rio Grande do Norte: https://www.diario.tjrn.jus.br/djonline/inicial.jsf




     Rio Grande do Sul: https://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=dj




     Rondônia: https://www.tjro.jus.br/diario_oficial/




     Roraima: http://diario.tjrr.jus.br/




     Santa Catarina: https://busca.tjsc.jus.br/dje-consulta/




     São Paulo: http://www.dje.tjsp.jus.br/cdje/index.do;jsessionid=6997E37252076CB89E72C441E914E363.cdje3




     Sergipe: http://www.diario.tjse.jus.br/diario/internet/pesquisar.wsp?tmp.origem=EXTERNA




     Tocantins: https://wwa.tjto.jus.br/diario/pesquisa




    11. Bancos de dados




    Existem numerosos bancos de dados que podem ser utilizados, inclusive, on-line.




     Sistema de Estatísticas do Poder Judiciário (SIESPJ) 




    Endereço eletrônico: http://www.cnj.jus.br/sistemas/sistema-de-estatistica-do-poder-judiciario-siespj




    O banco de dados do Sistema de Estatísticas do Poder Judiciário (SIESPJ) fica disponível para consulta pública de forma permanente. Os arquivos são disponibilizados por ramo de justiça, com os dados de cada tribunal e ano de referência, desde 2009, sendo o banco de dados atualizado conforme a publicação do Relatório Justiça em Números.




     Acervo Judiciário do Arquivo Nacional 




    Endereço eletrônico http://arquivonacional.gov.br/br/component/tags/tag/acervo-do-judiciario.html




    Esta base de dados reúne os documentos judiciais provenientes de diversos órgãos do Poder Judiciário, englobando processos de habilitação para casamento, processos referentes a registros de nascimento, casamento e óbito, processos cíveis e comerciais pertencentes às Varas Cíveis, Varas Comerciais, Pretorias do Rio de Janeiro e Tribunais Superiores, bem como processos das antigas coleções, formadas ao longo dos anos no Arquivo Nacional, como Escravos, Terras, Inventários e Titulares. 




     Banco de dados de Súmulas 




    Endereço eletrônico: https://www.jurisway.org.br/v2/sumulas.asp




    Trata-se de um pequeno banco de dados de súmulas de vários tribunais, classificadas por área do Direito e tema tratado.




    12. Prática administrativa




    Apesar de importante, a prática administrativa dificilmente é acessível, muitas vezes, por não ser produzida de forma sistemática, nem tornada pública de forma contínua, existe ainda, no país, uma ausência de abertura, transparência e publicidade no que diz respeito as tomadas de decisões da Administração. Apenas é possível conhecer a prática administrativa de determinado ente quando se tem uma proximidade a ele, por ainda existir uma forma rudimentar de aglutinar as decisões. São poucos os entes administrativos que se estão organizando.




    No entanto a Lei de Acesso à Informação permite a qualquer interessado ter acesso aos dados que necessita solicitando-os por meio do portal e-SIC: https://esic.cgu.gov.br/sistema/site/index.aspx




    13. Casotecas 




    As casotecas ainda são pouco exploradas no Brasil, apesar da sua grande utilidade. Elas expõem casos construídos a partir da metodologia para auxiliar os estudantes na compreensão dos conceitos jurídicos da matéria.




     Auloteca de Direito Administrativo 




    Endereço eletrônico: https://www.auloteca.com.br




    A Auloteca é um acervo online de roteiros de aulas participativas de Direito Administrativo para livre consulta e utilização por parte de professores, alunos e interessados na disciplina. Ela conta com vários roteiros de aula produzidos por professores renomados.




     Casoteca DIREITO SP




    Endereço eletrônico: http://direitosp.fgv.br/casoteca




    A Casoteca DIREITO SP é um projeto desenvolvido pela Escola de Direito de São Paulo, da Fundação Getulio Vargas, e objetiva inovar e atualizar o ensino do Direito.




    A elaboração e difusão de boas práticas para a transformação do ensino jurídico têm sido um objetivo da DIREITO SP desde sua criação. Nesse sentido, a escola busca aplicar, em suas aulas, e divulgar, para todos os interessados, métodos participativos de ensino, para os quais o desenvolvimento de materiais didáticos alternativos aos já disponíveis são de fundamental importância.




    Em 2005, a DIREITO SP firmou parceria com o Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) para viabilizar a constituição de uma Casoteca, isto é, um acervo digital de casos didáticos. Em 2007, novo financiamento permitiu a produção de outra leva de casos, ampliando o acervo inicial. Finalmente, em 2011, deu-se a terceira rodada de casos. Além dos casos produzidos pelos pesquisadores selecionados por chamada pública, a Casoteca abriga também material produzido internamente para DIREITO SP.




    Os casos apresentam narrativas de situações reais envolvendo o Direito e podem ser usados tanto para aulas participativas que façam uso do método do caso quanto para pesquisas e estudos. Cada caso apresenta, além da narrativa da situação-problema e de documentos anexos, uma “nota de ensino”, que traz sugestões para seu uso em sala de aula.




     Casoteca de gestão pública - ENAP




    Endereço eletrônico: http://casoteca.enap.gov.br/index.php




    Neste site, você encontra um acervo virtual de casos de ensino com foco na Administração Pública. Os casos são de acesso gratuito e pretendem estimular o uso de técnicas inovadoras para o ensino, cobrindo temas como ética, políticas públicas, diversidade, gestão de programas e projetos, inovação e outras temáticas relacionadas à Administração Pública.




    Os casos de ensino são ferramentas de aprendizagem com potencial para transferência de conhecimentos e habilidades para estudantes, profissionais do setor público e pesquisadores, com foco em problema ou desafio, seja para superá-lo ou para documentar os esforços feitos para suplantá-lo. O que se pretende é abastecer o leitor com relatos, questões, problemas, escolhas e informações para que reflita sobre soluções, possibilidades de ação e tomadas de decisão, com isso, fazendo-o responder à questão-chave: o que você faria se tivesse de enfrentar as circunstâncias descritas no caso?




    Enfim, os casos são narrativas que apresentam um cenário que espelha a vida real, na qual decisões são tomadas e conclusões feitas com base no contexto apresentado. São formas de trazer a realidade para a sala de aula e de empregá-la como recurso importante para a aprendizagem em um ambiente controlado.




    14. Institutos de direito administrativo




    Além do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo, vários estados da federação possuem seus respectivos institutos. Esses institutos servem para colaborar com o Poder Público na tarefa de aperfeiçoamento deste ramo do Direito. A seguir, a lista dos institutos existentes:




     Brasil: Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (IBDA)




    http://ibda.com.br




     Acre: não existe




     Alagoas: Instituto de Direito Administrativo de Alagoas (IDAA)




    https://institutodireitoadm.wixsite.com/idaa




     Amapá: não existe




     Amazonas: Instituto Amazonense de Direito Administrativo (IADA)




    http://www.iada-am.com.br/




     Bahia: Instituto de Direito Administrativo da Bahia (IDAB) – Site não localizado




     Ceará: Instituto Cearense de Direito Administrativo (ICDA) – Site não localizado




     Distrito Federal e Territórios: Instituto de Direito Administrativo do Distrito Federal (IDADF) – Site não localizado




     Espírito Santo: Instituto de Direito Administrativo do Espírito Santo (IDAES) – site não localizado




     Goiás: Instituto de Direito Administrativo de Goiás (IDAG)




    http://www.idag.com.br/site/principal.php




     Maranhão: não existe




     Mato Grosso do Sul: Instituto de Direito Administrativo do Mato Grosso do Sul (IDAMS)




    http://www.idams.com.br/




     Mato Grosso: não existe




     Minas Gerais: Instituto Mineiro de Direito Administrativo (IMDA)




    http://www.imda.com.br/




     Pará: Instituto de Direito Administrativo do Pará (IDAPAR)




    https://www.instagram.com/idapar.oficial/




     Paraíba: Instituto de Direito Administrativo Paraibano (IDAP) – site não localizado




     Paraná: Instituto Paranaense de Direito Administrativo (IPDA)




    https://ipda.net.br/




     Pernambuco: não existe




     Piauí: Instituto de Direito Administrativo do Piauí (IDAP) – Site não localizado




     Rio de Janeiro: Instituto de Direito Administrativo do Rio de Janeiro (IDARJ)




    http://www.idarj.com.br/




     Rio Grande do Norte: Instituto de Direito Administrativo Seabra Fagundes (IDASF)




    https://idasf.org/




     Rio Grande do Sul: não existe




     Rondônia: Instituto Rondoniense de Direito Administrativo (IRDA)




    https://www.irda.org.br/




     Roraima: não existe




     Santa Catarina: Instituto de Direito Administrativo de Santa Catarina (IDASC)




    http://www.tce.sc.gov.br/tags/idasc




     São Paulo: Instituto de Direito Administrativo Paulista (IDAP)




    http://www.idap.org.br/




     Sergipe: Instituto Sergipano de Direito Administrativo (ISDA) – Site não localizado




     Tocantins: Instituto Tocantinense de Direito Administrativo (ITDA) – Site não localizado




    15. Arbitragem 




    Não se conhece nenhuma câmara arbitral brasileira que disponibilize as decisões (laudos) arbitrais realizadas. A legislação dispõe que a arbitragem que envolva a Administração Pública será sempre de direito, ou seja, os árbitros decidirão a controvérsia com base em regras de direito, não podendo ser arbitragem de equidade, e respeitará o princípio da publicidade, tal é oposto à confidencialidade e ao sigilo absoluto adotado pelas instituições arbitrais (art. 1º, §3º, Lei n.º 13.129/2015). Tal dispositivo é impreciso e não deixa claro o que deve ter publicidade, se é apenas o laudo arbitral, se são todos os atos do procedimento arbitral, etc.




    Como ainda não se tem a devida publicidade por parte dos órgãos e entes públicos que realizam arbitragem, e como atualmente é lícita a utilização de câmaras privadas de arbitragem para a solução de conflitos envolvendo até mesmo contratos administrativos, espera-se que, em breve, possa-se listar câmaras arbitrais brasileiras que disponibilizem tais informações.




    No entanto há duas iniciativas, uma por parte da União e outra do governo de São Paulo, que valem ser acompanhadas. A União, por meio da Advocacia-Geral da União, disponibiliza alguns atos dos procedimentos arbitrais em que a União atua. Já o governo de São Paulo, pela Procuradoria Geral do Estado, disponibiliza alguns atos dos procedimentos arbitrais instaurados para resolução de conflitos em que o Estado de São Paulo e suas autarquias sejam parte, ressalvadas as hipóteses legais de sigilo ou segredo de justiça.




     União Federal – Advocacia-Geral da União – Núcleo Especializado em Arbitragem




    https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/nucleo-especializado-em-arbitragem/casos-de-arbitragem-2




     Governo do Estado de São Paulo – Procuradoria Geral do Estado – Assistência de Arbitragens




    http://www.pge.sp.gov.br/Portal_PGE/Portal_Arbitragens/paginas/default.asp?TKU=&IDProc=2&#team




    Existe, também, uma associação civil, formada por professores, advogados e advogados públicos, interessada em fomentar debates para produção e difusão de conhecimento referente à arbitragem com a Administração Pública nas três esferas: União, Estados e Municípios.




     Centro de Estudos da Arbitragem com a Administração Pública (CEAAP)




    https://www.ceaap.com.br/repertório-arbital




    




    

      

        	2 Imprensa Nacional. Diário Oficial da União. Disponível em: www.in.gov.br.





        	3 Imprensa Nacional. Sistema IN BUSCA TOTAL. Disponível em: http://imprensa.in.gov.br/inbuscatotal /siscore.do?metodo=orientacoes





        	4 E-DOU – Consulta de Diário Oficial da União (DOU). Disponível em:  https://e-dou.com.br/.





        	5 Boletim de notícias. Município não é obrigado a ter Diário Oficial. Revista Consultor Jurídico. São Paulo, 15 out. 2009. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2009-out-15/municipio-nao-obrigado-diario-oficial-publicar-lei.





        	6 TAMBELLINI, Guilherme Luis da Silva. Publicação em Diário Oficial Eletrônico: exigências legais e técnicas. Revista Jus Navigandi, Teresina, Ano 16, n. 3093, 20 dez. 2011. Disponível em: https://jus.com.br/pareceres/20598.
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    CAPÍTULO XVIII




    MEIOS OU FORMAS DE MANIFESTAÇÃO DA VONTADE ADMINISTRATIVA
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    18.1 Manifestação da vontade sem liberdade e com liberdade




    As atividades administrativas regem a vida social, e toda a tomada de decisão realizada executa-se mediante uma prévia eleição e, deste modo, procede à satisfação das necessidades coletivas previamente definidas, selecionadas e ordenadas7.




    A aplicação das normas jurídicas consiste em uma satisfação das mais diversas necessidades coletivas, de interesses públicos concretos. Esses interesses públicos perseguidos pelas Administrações não são quaisquer tipos de interesses, mas sim os interesses concretos especificamente definidos pelas normas jurídicas.




    Por certo que, para exercer tal atividade, são necessários agentes que tenham poderes, faculdades ou prerrogativas indispensáveis para a consecução dos fins públicos. Uma vez possuidores de tais atribuições, as Administrações Públicas exercem distintas e múltiplas funções. Entre elas, como visto nos capítulos anteriores, tem-se a atividade ordenatória ou limitatória; a atividade prestacional/exploratória; e a atividade regulatória.




    Todas as atribuições (prerrogativas) e funções se inter-relacionam, dado que tais faculdades são os instrumentos por meio dos quais as Administrações executam suas funções.




    Para executar tais funções, as Administrações utilizam distintos meios para materializar sua vontade, diferentes modus operandi de cumprir seus fins, configurando-se como as formas de atuação das Administrações, que são: os atos administrativos unilaterais, bilaterais ou multilaterais; a coação administrativa; e a atividade técnica ou material administrativa.




    Além disso, a utilização de distintas atribuições (poderes, faculdades ou prerrogativas) são os instrumentos por meio dos quais as Administrações exercem suas funções e para executá-las utilizam distintos meios ou formas para manifestar suas vontades.




    Divergência 116 [image: ../../Desktop/Unknown-4.png]




    Vinculação e Discricionariedade como poder ou espécie de ato administrativo




    Corrente 1: A Vinculação e Discricionariedade são tratadas como poderes da Administração e como classificação de ato administrativo (OM; DCJ; FM; MA e VP; AM; MC)




    Corrente 2.1: Vinculação e Discricionariedade são tratadas, somente, como classificação de ato administrativo (ASA; RCRO)




    Corrente 2.2: Vinculação e Discricionariedade são tratadas como classificação de atos administrativos, mas rechaça-se suas abordagens como poderes (DFMN)




    Corrente 3: Vinculação e Discricionariedade são tratadas como classificação de ato administrativo, mas somente a Discricionariedade é um poder administrativo (IPN; JSCF)




    Corrente 4: Vinculação e Discricionariedade são formas de atuação administrativa, mas rechaça-se suas abordagens como poderes ou classificação de atos administrativos (MJF; CABM; MSZDP)




    

      [image: ]

    




    [image: ]Cada uma dessas atribuições, também chamadas poderes, faculdades ou prerrogativas, possui uma margem para sua aplicação: a subjetividade ou autonomia pública oriunda de toda e qualquer forma de atuação. Isso significa que a Administração, quando manifesta sua vontade, seja por meio de atos, coação ou atividade técnica ou material, seja outorgada de maneira explícita ou implícita8, está se utilizando de uma forma de manifestação sem liberdade (atuação vinculativa) ou de uma margem que se caracteriza pela subjetividade ou autonomia pública atribuída de quatro formas: conformadora, discricional, por meio de conceitos jurídicos indeterminados ou apreciativa.




    Percebe-se, portanto, que se defende aqui a existência de dois grandes grupos de manifestação de vontade administrativa (sem e com liberdade). Dentro do grupo que admite a manifestação da vontade com liberdade, que se denomina, genericamente, de subjetividades ou autonomias públicas, existem quatro formas de manifestação da vontade: a liberdade de conformação ou configuração; a discricionariedade administrativa em sentido técnico-jurídico; a margem de livre apreciação dos conceitos jurídicos indeterminados; e a apreciatividade administrativa.




    Diferentemente do que se costuma fazer na doutrina nacional, que trata a discricionariedade como poder ou como espécie de ato administrativo (Divergência 116), entende-se que o tema deve ser abordado como meios ou formas de manifestação da vontade administrativa.




    Além disso, como se demonstrará ao longo deste capítulo, este posicionamento da existência de dois grandes grupos e, dentro daquele que prevê subjetividade decisória, da existência de quatro formas de manifestação de vontade está longe de ser unívoco e até mesmo aceito pela doutrina nacional (Divergência 117). Uma parte diferencia, apenas, a atuação vinculada e discricionária, utilizando o termo discricionariedade como supraconceito. Já outros diferenciam a discricionariedade da margem de livre apreciação dos conceitos jurídicos indeterminados, sendo os conceitos jurídicos indeterminados incluso no âmbito da discricionariedade, desde que exista margem de escolha. Na doutrina especializada, há os que tratam de uma terceira forma, qual seja, a liberdade de conformação ou configuração, mesmo que não, necessariamente, seja denominada assim.




    Divergência 117 [image: ../../Desktop/Unknown-4.png]




    Espécies de subjetividade na manifestação da vontade administrativa




    Corrente 1: Discricionariedade e Conceito jurídico indeterminado, sendo este incluso no âmbito daquela, desde que permita margem de escolha (OM; ASA; CABM; DCJ; IPN; MA e VP; AM; MC)




    Corrente 2: Discricionariedade e conceito jurídico indeterminado, sem que estes se confundam (MJF; DFMN; JSCF)




    Não se posicionam: (RCRO; MSZDP)




    Não aborda: (FM)




    

      [image: ]

    




    Entende-se que a atuação administrativa necessita de certa liberdade, sendo tal margem inseparável e inescapável da essência mesma da ação humana. A característica da ação humana é precisamente a liberdade. Como se demonstrará, até mesmo na atuação vinculativa, dita sem liberdade, existe uma subjetividade aqui denominada de apreciatividade administrativa.




    Já se disse anteriormente que o Estado tem aptidão para manifestar vontades. Sua concretização se realiza por meio do exercício das funções, basicamente: administrativa, legislativa e jurisdicional. A administrativa, como já visto, recai na categoria da atuação administrativa, ou seja, toda atividade de gestão no interesse das coletividades.




    18.1.1 Tomada de eleição ou decisão




    Existem três formas de “pensamento efetivo ou aplicado”: (i) a tomada de decisões; (ii) a resolução de problemas; e (iii) o pensamento criativo9.




    A tomada de decisões faz referência ao feito de decidir que ação tomar, normalmente, implica ter de escolher entre diferentes opções. A resolução de problemas é uma solução, resposta ou conclusão a respeito da decisão tomada. Sempre deriva do resultado da tomada de decisões. As decisões criam problemas. E o pensamento criativo são as novas ideias que podem proceder das decisões realizadas. A “chuva de ideias” é uma técnica útil para gerar ideias. Passa-se a verificar a primeira destas formas, ou seja, a tomada de decisão.




    A tomada de decisão na Administração Pública é, de acordo com K. J. DE GRAAF, J. H. JANS, A. T. MARSEILLE e J. DE RIDDER10, “fact of life: members of the public are confronted with them all the time”. Sendo assim, para tais autores, a qualidade das decisões administrativas obviamente importa a todos em ao menos três sentidos: “First of all, when issuing administrative decisions, public authorities should treat citizens according to their rights, including the right to equal treatment and the right to legal certainty. Secondly, the rights of third parties should be protected; for instance, they should not suffer from the external effects of an administrative decision without adequate compensation. Thirdly, the public is entitled to the protection of general public interests”.




    Possuir liberdade ao decidir, ou seja, alguma forma de subjetividade ou autonomia pública é, em sua essência, ter uma margem de liberdade/autonomia/volição para eleger ou decidir entre atuar ou não, ou seja, entre tomar ou não uma decisão, por isso, é importante estudar o processo, método e técnicas da tomada de eleição/decisão para diferenciar melhor os institutos relacionados à forma ou meio de manifestação da vontade administrativa.




    A tomada de eleição/decisão não é uma ciência exata, mas a arte de tomá-la de uma maneira eficaz foi muito estudada, inicialmente, pelos economistas e psicólogos, principalmente no tocante a problemas com negócios, administração e políticas públicas, mas, atualmente, por juristas e sociólogos.




    18.1.1.1 Distinção entre eleição e decisão




    [image: ]O primeiro ponto que se deve mencionar é a distinção existente entre eleição e decisão. Para que exista qualquer uma das duas deve haver uma diversidade de alternativas ou opções suscetíveis de serem eleitas livremente11, feitas por meio do reflexo condicionado, impulso, indiferença, ação consciente ou avaliação razoável12.




    Elege-se entre várias alternativas ou opções quando não se é capaz de quantificar os resultados13. Estar-se-á elegendo sempre que houver uma análise qualitativa14 de um problema e pensa-se que uma das opções é melhor que a outra. Ou seja, só existirá eleição nos casos em que todas as alternativas ou opções se refiram a um mesmo fenômeno, e ditas alternativas ou opções sejam excludentes e comparáveis entre si.




    Decidir, contudo, é ser sabedor de um problema, é se sentir envolvido por ele e atuar com liberdade, isto é, utilizando o livre-arbítrio para escolher a alternativa ou opção que se considere a mais adequada15. Assim, basicamente, formulado o problema e estudadas as alternativas/opções, eleger-se-ão aquelas mais adequadas para alcançar os objetivos e, por fim, tomar-se-á a decisão propriamente dita16.




    Estruturalmente, a eleição vem antes da decisão. A tomada de decisão se apresenta como a sucessão de uma série de eleições sobre valores e objetivos a perseguir. Não é mais que uma série de decisões encaminhadas à realização dos fins e objetivos estabelecidos. Em ambas as formas (eleição ou decisão), o sujeito parece vinculado a duas ideias: por um lado, a ideia de liberdade, pois, onde não há liberdade, não há eleição ou decisão; e, por outro lado, a ideia de que somente há eleição ou decisão se há diferentes alternativas ou opções17. Do conjunto de alternativas ou opções de uma eleição ou decisão se costuma predicar duas propriedades: seu caráter exaustivo e seu caráter excludente. O caráter exaustivo do conjunto supõe que este inclui a totalidade de ações, que são alternativas ou opcionais nessa eleição/decisão. Enquanto o caráter excludente estabelece que a execução das ações que compõem esse conjunto é impossível de forma simultânea.




    Segundo ARISTIDE POLICE18: “la decisione, come tale, postula una volontà ed una scelta o, meglio, una volontà che si esercita in relazione ad una scelta. Applicando alle Amministrazioni pubbliche tale nozione di decisione, propria della scienza politica, si potrebbe dire, in generale, che tutti gli atti della p.a. sono decisioni amministrative e che tutte le attività ne sono conseguenze”.




    18.1.1.2 Decisão administrativa




    A decisão administrativa é, consequentemente, um processo de sucessivas operações em uma unidade de tempo resultante da interação entre o sujeito da decisão, o sistema e seu ambiente. É o resultado de um processamento de informações baseado na divisão do trabalho, que, a partir o ponto de vista prático, nunca conduz a uma solução exata e única, senão sempre e apenas a um conjunto de soluções defendíveis, satisfatórias e úteis. Como um processo de operações sucessivas dentro de uma unidade de tempo, a decisão é um processo em várias etapas, que conduz à solução por meio de sucessivas tentativas19.




    Em outras palavras, afirma ARISTIDE POLICE20: “in altri termini, la decisione amministrativa non appare più come un evento istantaneo, ma si presenta piuttosto come un processo evolutivo definito da una serie di interazioni e di adattamenti reciproci, attraverso i quali si disegna la disciplina degli interessi in gioco rispetto ad un certo problema del vivere comune. Più che in un punto conclusivo del procedimento amministrativo, dunque, il fenomeno della decisione diventa ora identificable in una linea variamente configurata e non unidirezionale, la quale percorre l’intero processo decisionale e fa emergere la decisione in misura variable a seconda dell’andamento procedimentale”.




    18.1.2 Ambientes decisório




    Toda a tomada de eleição ou decisão possui distintos ambientes nos quais pode se desenvolver. MIGUEL CÓRDOBA BUENO21 classifica três ambientes:




     ambiente de certeza, quando são conhecidas com certeza todas as alternativas/opções e os resultados que delas se derivam;




     ambiente de risco, onde se conhecem as possíveis alternativas/opções, mas os resultados que delas se derivam podem manifestar-se de diferentes maneiras, em função de uma determinada lei de possibilidade; e




     ambiente de incerteza, onde se conhecem as possíveis alternativas/opções, mas os resultados que delas se derivam podem manifestar-se de diferentes maneiras, mas não se trata de um fenômeno de probabilidade ou se desconhece a lei de probabilidade pela qual se rege.




    18.1.3 Aspecto temporal da decisão




    Na problemática eleitoral ou decisória, o esquema temporal também é importante. O que parece ser uma simples decisão, quase sempre, afeta a um número maior e mais completo de decisões. É importante, também, ter em conta que uma decisão feita em um ponto do processo pode afetar a decisão subsequente. Logo, haverá eleição ou decisões que se explicam de formas estáticas e outras que se explicam de forma dinâmica ou sequencial. Ademais, essas segundas podem supor a existência de fatores que alterem as condições iniciais.




    M. POLANYI22 discorre sobre o que chama “polycentric problems”. Segundo este autor, os problemas policêntricos implicam uma complexa rede de relações que interatua com os pontos de influência. Cada decisão se comunica a outros centros de decisão, mudando as condições de modo que uma nova base deve ser encontrada para a próxima decisão. Quase todos os problemas são policêntricos, pois suas soluções, de alguma forma, modificam a base sob a qual futuras decisões serão tomadas23.




    Deste modo, um processo de decisão sequencial é a concatenação temporal de um conjunto de eleições/decisões com um vínculo comum, que tenha como objetivo a resolução de um problema. Uma decisão não é feita de maneira independente, sobretudo no caso de se ter em conta as implicações de outros casos.




    ROBERTO BIN24 cita que existem “decisioni amministrative complesse” e descreve-as como situações nas quais se percebe, com maior facilidade, as subjetividades ou autonomias públicas. Segundo o autor, as características das decisões administrativas complexas são:




    1) L’aspetto più impresionante delle decisioni amministrative complesse è l’inconsueta vastità degli effetti che ne derivano e, perciò, degli interessi coinvolti [...]




    2) Che decisioni amministrative di tale complessità debbano essere fondate su una base di informazioni eccezionalmente sviluppata e, a sua volta, complessa, non occorre certo dimostrarlo [...]




    3) La terza caratteristica delle decisioni amministrative complesse riguarda il loro fondamento legislativo. L’esigenza che esse siano corredate da elementi previsionali non è che la conseguenza del fatto che la legge le “programma finalisticamente” attraverso l’indicazione di obiettivi e risultati da perseguire. La legge non determina il quadro dei “fatti rilevanti” descrivendoli nella fattispecie, ma delega all’amministrazione il compito, non solo di raccogliere ed elaborare le informazioni, ma persino di selezionarle, riucendone la complessità. La relazione tra enunciati legislativi programmatici, decisioni complesse e “prognosi” è duque molto stretta, e si ambienta all’interno della nozione di “programma di scopo”, giè ampiamente illustrata e più volte ripressa nel corso di questo studio. [...]




    4) Decisioni complesse implicano procedimenti decisionali complessi; questi provocano la moltiplicazione degli atti del provvedimento che trovano posto tra norma di legge e provvedimento finale.




    18.1.4 Sujeito que decide




    Outra possibilidade que também deve ser mencionada é que as eleições/decisões podem ser tomadas por um indivíduo ou por um grupo de forma colegiada.




    Há eleições/decisões que serão realizadas por determinados agentes, que a exerçam de forma unipessoal, o que implica uma concentração de responsabilidade. Por sua vez, podem ser realizadas pela composição de vontade de vários agentes, ou seja, por um órgão colegiado. Na última forma indicada, os agentes exercem a tomada de decisões em casos abstratos ou concretos, privilegiando, sempre, a regra do consenso ou da maioria, utilizando, cada um, sua subjetividade ou autonomia pública de forma paralela, sendo a decisão final apenas uma decisão subjetiva/autônoma, mas que se originou de muitas decisões individuais subjetivas/autônomas. Em caso de que a maioria não prevaleça, deverá haver uma negociação para que a decisão seja apresentada como a decisão do grupo.




    Vale mencionar que a doutrina fomenta a tomada de decisões de maneira colegiada, pois uns são melhores em determinados mecanismos que outros, assim, a união de pessoas lograria um melhor resultado ao analisar, sintetizar e valorizar. JOHN ADAIR25, por exemplo, afirma que: “cuanto más se comparten las decisiones, más probabilidades hay de que la calidad de la decisión sea alta. Además, la gente tiende a estar mucho más motivada para implementarlas si han podido colaborar en la toma de esta decisión, sobre todo si está directamente relacionada con su vida laboral. Aun así, las exigencias de cada situación –poco tiempo y el factor crisis- muchas veces restringen el alcance de la colaboración. Y también tiene que recordar que cuanto más comparta una decisión, menos control tendrá sobre la calidad y la dirección resultante”. Ademais, há de se evitar a tendência de mesclar as emoções e aspectos políticos no processo. IRVING L. JANIS e LEON MANN26 destacam modelos habituais de respostas que diminuem [image: ]a racionalidade para suas decisões. Estes modelos são os seguintes: (i) evasão defensiva (adiantamento excessivo das decisões); (ii) sobrerreação (adoção impulsiva de decisões com o intuito de escapar do estado de ansiedade); e (iii) hipervigilância (acumulação obsessiva de informação em lugar de adotar a decisão).




    18.1.5 Processos, métodos e técnicas para tomada de eleição/decisão 




    No processo de tomada de eleição/decisão, existem 3 (três) mecanismos de pensamento: analisar, sintetizar e valorizar (essas são as principais funções do cérebro).




    Quando se analisa, está separando-se um todo em suas diferentes partes constitutivas, utilizando a dedução e a indução. Sintetizar é o processo contrário. É reunir várias coisas para criar um todo, portanto, utiliza-se a imaginação. E valorizar se confunde aqui com estabelecer regras de êxito, avaliar, estimar rendimentos e julgar pessoas (Figura 52).




    

      [image: ]

    




    Fonte: elaboração própria




    Tais mecanismos são utilizados todos os dias e em todos os momentos. Uma tomada de decisão ótima se deve realizar por meio do que JOHN ADAIR27 chama de “mente profunda”, que significa trabalhar tais funções – analisar, sintetizar e valorizar – ao nível do inconsciente.




    Há quem denomina esta fase de processo de decisão (analisar, sintetizar e valorizar), de ordenação, por estar vinculada com a ordenação da pluralidade de alternativas ou opções. Logo, escolher ou decidir é estabelecer uma relação entre as diferentes alternativas/opções com o objetivo de superar dita pluralidade. O resultado da fase de ordenação é, ao menos, uma ação que pode ser caracterizada como aquela que o sujeito seleciona entre o conjunto de alternativas/opções28.




    [image: ]Aqui sempre terá de desenvolver 4 (quatro) níveis de competência: (i) consciência dos problemas ou da necessidade de uma decisão; (ii) compreensão atinente a onde se encontra em relação ao problema ou decisão; (iii) habilidade para formular as perguntas corretas à pessoa correta no momento oportuno; e (iv) ser capaz de submeter à prova as respostas para encontrar seu verdadeiro conteúdo.




    ROY SAINSBURY29 discorre sobre as grandes características do processo de decisão: “accuracy” e “fairness”. A primeira tem que ver com a busca de informação e sua aplicação na decisão, ou seja, relaciona-a com o resultado da decisão. A segunda se compõe por quatro outros elementos: “promptness” – que se relaciona com o tempo necessário para produzir uma decisão, devendo ser feita no prazo mais breve possível e sem atraso; “impartiality” – em que todos os sentimentos de parcialidade ou prejuízos, por parte do decisor, não devem ter nenhuma incidência na decisão tomada; e “accountbility” – que tem o propósito de fazer com que os indivíduos entendam o porquê de certas decisões tomadas em seu confronto com o fim de que as aceitem. E isso demanda que o agente deve dar tanto uma explicação de sua decisão como das razões que o motivaram a decidir-se daquela forma. Para o autor, se aqueles que tomam decisões sabem que devem prestar contas de suas decisões, estarão motivados a ser mais diligentes e assíduos em suas tarefas. Termina afirmando que: “the qualities that a decision process ought to exhibit, which provide arguments for the acceptability of its decisions, are the ability to provide accurate decisions and the ability to produce them in a manner which is fair, by being prompt, impartial, and allowing claimants to participate and receive accountable decisions”.




    Toda eleição ou decisão implica emitir um juízo sobre a adoção de um risco. Por isso, é importante, aqui, visualizar algo sobre as teorias, sobre o processo administrativo de tomada de decisão. O moderno enfoque é de MAX WEBER30 e sua noção de racionalidade formal desenvolvida no contexto das organizações burocráticas. Outro importante autor é F. W. TAYLOR31, que demonstra que a administração poderia ser uma verdadeira ciência com claras definições de leis, regras e princípios, e que a ciência da administração poderia ser aplicada a qualquer organização32. No entanto, tais teorias são muito criticadas, primeiro, pela diferença existente entre política e administração33; segundo, porque se subestima a administração informal em distintos ambientes, esquecendo as complexidades dos comportamentos organizacional e humano.




    18.1.5.1 Racionalidade delimitada 




    Assim mesmo, deve-se ter em conta o estabelecimento de princípios. Foi HERBERT A. SIMON quem, em 1947, ao estudar os processos de conduta e cognitivos da tomada racional de decisões humanas, modificou a forma de pensar de muitos estudiosos34.




    Esse autor desenvolveu a noção de racionalidade delimitada e aproximou-se, primeiramente, da abordagem sobre a tomada de decisões administrativas propriamente ditas. Assumindo que as autoridades administrativas “are formed with the intention and design of accomplishing goals”.




    [image: ]Argumenta esse autor que a Administração não poderia ser entendida por si só se tomam em consideração os princípios científicos. O processo de tomada de decisão, para o autor, pode ser racional se respeita as matérias fáticas. Sustenta que a decisão seria perfeitamente racional se a Administração pudesse examinar todos os caminhos possíveis, traçar as consequências de cada alternativa ou opção e, ali, separadamente, avaliar os custos e benefícios de cada situação. Como é impossível saber tudo isso, o processo de decisão é, por natureza, delimitado, devendo a decisão ser apenas “satisfice”35, o que significa que as decisões devem ser tomadas com as melhores opções, circunstâncias e elementos possíveis36. 




    18.1.5.2 Incrementalismo




    Uma alternativa ou opção proposta, inclusive mais realista, é a ideia do “incrementalismo”37, que consiste em encontrar uma solução a determinado problema tentando acomodar os conflitos de interesses do melhor modo possível. É um processo que acontece de maneira natural na organização administrativa. Significa que, além de cautela, é preciso proceder passo a passo para resolver os problemas conforme se apresentam, confiando na sabedoria passada para abordar as questões novas. 




    18.1.5.3 Planejamento compreensivo




    Ainda mais moderna, porém, é a ideia de planejamento compreensivo, que representa a mais elevada ideia de ação racional. Trata-se de, inserido no ambiente, compreender todos os fatores e dificuldades e logo, com um plano global e coordenado, realizar a decisão38.




    18.1.5.4 Trocas justas




    É certo, também, que algumas decisões são fáceis por ter só um objetivo. No entanto, no caso de que se pretendam conseguir vários objetivos, a decisão deixa de ser simples, sendo necessária a adoção de soluções de compromisso. Em toda tomada de decisão, portanto, um dos desafios mais difíceis e importantes é a adoção de boas soluções de compromisso, que dependerá não de um elevado volume de soluções, senão de diversos objetivos de diferentes alternativas/opções.




    Um sistema que proporciona uma maneira prática de alcançar soluções de compromisso entre diversos objetivos de diferentes alternativas é o denominado sistema de trocas justas. É um sistema desenvolvido por JOHN S. HAMMOND, RALPH L. KEENEY e HOWARD RAIFFA39. Na essência, este método sugere pensar sobre o valor de um objetivo a partir do ponto de vista do outro. Sua função não é eliminar alternativas, mas, objetivos. Quanto mais objetivos se eliminem, menos comparações se precisará fazer, e mais fácil será o resultado da decisão. Para tanto, é preciso ter em evidência as alternativas ou opções das quais se dispõe e as consequências que teriam cada um de seus objetivos. E para atingir tal intento, o melhor é fazer uma “tabela de consequências”, empregando uma terminologia uniforme na hora de descrever as consequências e objetivos.




    Uma vez realizada a tabela, deve-se eliminar as alternativas ou opções “dominadas”, isso significa que é preciso excluir a alternativa ou opção que tenha desvantagens sem aportar vantagem alguma, “dominadas na prática”, de forma que as vantagens apontadas são tão ínfimas que descartam a alternativa/opção. Para tanto, deve realizar uma análise para cada objetivo, determinar a consequência que melhor satisfaça o objetivo e substituir a mesma pelo número 1, a seguir, deve localizar a segunda consequência que melhor permita alcançar o objetivo e substitui-la pelo número 2; continuando assim até que tenha classificado todas as consequências. Em caso de empate, não se deve utilizar o mesmo número (o 2, por exemplo) ou o número seguinte (que seria o 3), senão, o número 4.




    A seguir, deve executar a troca justas. A etapa mais complicada é determinar o valor relativo das diferentes consequências. Para facilitar, deve começar pelas trocas/permutas mais simples. Também deve concentrar-se na quantidade de trocas/permutas e não na importância aparente do objetivo em geral e buscar informações adequadas. Portanto, deve estandardizar um dos objetivos com a mesma valorização e compensar as consequências de tal estandardização em um dos demais objetivos. Assim, tornará o objetivo estandardizado irrelevante para sua decisão. Com esse procedimento, chegará um momento que uma das alternativas/opções “dominará” outra e será então eliminada. Deve-se repetir tal procedimento até chegar a uma única opção. Recorda-se que o valor de uma modificação marginal depende de qual seja o ponto de partida. Ademais, deve sempre realizar trocas/permutas coerentes.




    18.1.5.5 Adoção de decisões humildes 




    Outro método de tomada de decisão é a adoção de decisões humildes40. Trata-se de um método adequado para o caso de sobrecarga de dados e de trocas/permutas precipitadas. Implica uma combinação de exames de dados superficiais e detalhados e consiste na consideração geral de uma ampla variedade de dados e opções, seguida de uma análise detalhada de um subgrupo concreto de dados e opções. Este método está constituído basicamente por 8 (oito) normas: (i) o ensaio-erro enfocado, que consta de duas partes, saber onde começa a busca para uma intervenção eficaz e comprovar os resultados a cada certo tempo ao objetivo de se ajustar e modificar a intervenção; (ii) a provisionalidade, ou seja, o compromisso de revisar o rumo quando necessário, para que reajuste a intervenção se o resultado for ineficaz ou contraproducente, assim não se compromete com um diagnóstico inicial, pois considera cada intervenção como provisória ou experimental; (iii) o adiantamento das decisões; (iv) o escalonamento das decisões; (v) o fracionamento; (vi) a divisão de riscos; (vii) a manutenção de reservas estratégicas; e, finalmente, (viii) as decisões reversíveis41.




    18.1.6 Etapas passos ou fases-chave nas tomadas de eleições/decisões




    Visualizados os distintos métodos para a tomada de decisão, entende-se que, na atualidade, pode-se indicar que há 10 (dez) etapas, passos ou fases-chave que podem resultar extremamente úteis ao tomar uma eleição/decisão42, não significando que se deverá utilizá-los sempre, mas há de entendê-los como um processo em espiral43.




     1º passo: classificar o problema que pode ser genérico ou excepcional e único44;




     2º passo: definir a situação45;




     3º passo: definir o objetivo, ao qual se quer chegar, as mínimas metas; isso é útil e essencial para a tomada da eleição/decisão46;




     4º passo: identificar, analisar e sintetizar as alternativas ou opções dando a cada uma um peso e valorização;




     5º passo: recolher a informação importante e necessária, o que implica analisar a informação disponível e tomar medidas para encontrar as que faltam. É um bom princípio não tomar eleições ou decisões enquanto faltar informações47, mas também é verdade que, muitas vezes, essas não são possíveis;




     6º passo: gerar opções de formas e meios viáveis, vez que é necessário passar de uma grande quantidade de possibilidades a um grupo reduzido de opções preferentes e viáveis, aquelas que são, de fato, praticáveis ou capazes de ser realizadas conforme os recursos disponíveis. Há de se recordar que, se viável, tem grande possibilidade de ser factível. Começa-se com o que é correto em lugar do que é aceitável;




     7º passo: determinar o momento da utilização das formas e meios selecionados e escolhidos para o fim almejado;




     8º passo: fazer a eleição ou decisão, que será tomada focalizando-se determinados critérios: necessidade imperativa, aconselhável e desejável48;




     9º passo: converter a decisão em ação49. Deve implementar, ou seja, aplicar as formas e meios optados aos fatos. Trata-se de convertê-la em ação, assegurando-se não somente de que alguém fique claramente responsabilizado da ação, senão, também, de que a pessoa designada seja capaz de realizá-la;




     10º passo: avaliar ou controlar os resultados (informe, cifra, estudos)50.




    A Figura 53 demonstra a evolução no processo de tomada de decisão, evidenciando a evolução em forma de espiral, aumentando o conhecimento e a possibilidade de uma decisão adequada conforme o respeito de cada uma das etapas mencionadas. Além disso, traz, na parte inferior, o modelo da armadilha para lagosta, pois, ao passar por cada um dos passos descritos, reduzirá, a cada novo passo, as opções existentes até chegar à opção escolhida.




    

      [image: ]

    




    Fonte: elaboração própria (parte superior) e ADAIR, John. Toma de decisiones y resolución de problemas. Barcelona: Nuevos Emprendedores, 2008, p. 37 (parte inferior)




    [image: ]Salienta-se que não eleger/decidir é eleger/decidir e que uma má eleição/decisão é diferente de uma eleição/decisão incorreta. Inclusive, a mais eficaz eleição/decisão pode converter-se em obsoleta em um curto ou longo prazo. A realidade nunca permanece estática por um longo período.




    No que diz respeito à tomada de decisões administrativas, K. J. DE GRAAF, J. H. JANS, A. T. MARSEILLE e J. DE RIDDER51 aludem que seu processo possui uma ordem cronológica: as atividades que precedem a decisão podem ser qualificadas como preparatórias, uma vez que a decisão foi tomada, uma segunda rodada de atividades surge, é a implementação da decisão, por fim, a execução da decisão pelo órgão administrativo, por si mesma, também, pode ser considerada parte desse processo52.




    18.1.6.1 Condutas comissivas e omissivas 




    Até o momento, tratou-se apenas das condutas que consistem em uma ação, mas também existirá subjetividade nas condutas omissivas. KENNETH CULP DAVIS53 afirma: “a public officer has discretion whenever the effective limits of his power leave him free to make a choice among possible course of action or inaction”. A conduta é, aqui, o principal pressuposto das subjetividades ou autonomias públicas, sendo um de seus elementos nucleares. O termo conduta constitui o gênero em cujo contexto se situam as espécies: ação e omissão. Conduta é, assim, o comportamento humano que se exterioriza por meio de uma ação ou omissão, produzindo consequências jurídicas.




    A ação é a forma habitual de exteriorização da conduta; trata-se de um movimento corpóreo, comportamento positivo, diverso da omissão, a qual se caracteriza pela inatividade, pela abstenção em relação a algo ou alguém. A omissão poderá ser genérica ou específica. Será genérica quando não há um dever específico de atuar, e específica quando ele exista.




    Há de levar em conta que toda a conduta administrativa possui uma variedade de comportamentos. Haverá situações as quais o próprio Estado chama para si a responsabilidade de fazer cumprir a norma jurídica ou a ordem pública, ou algum administrado solicita a presença do Estado para fazer cumprir a norma jurídica ou a ordem pública.




    No primeiro caso, o Estado invoca a norma ou a manutenção da ordem para satisfazer alguma função pública de transgressão. Ninguém solicitou sua intervenção, tampouco nenhuma pessoa demanda que o Estado proporcione um serviço específico. Nesse momento, o agente atuará com total liberdade, resolvendo o problema da maneira que lhe pareça mais “oportuna ou conveniente”, baseado em suas convicções particulares e, inclusive, em suas próprias atitudes e comportamentos, pois, afinal de contas, não há ninguém controlando sua conduta, principalmente, diante de agentes de rua.




    Na segunda hipótese, o administrado é quem inicia ou solicita a presença do Estado para sanar uma situação de violação da norma ou ordem social, a ausência de uma solicitação clara, seja do administrado ou inclusive do superior hierárquico, significa que as atitudes, percepções e suposições do agente se converteram em uma parte importante da conduta desse, pois ele atuará conforme as suas crenças pessoais, os seus prejuízos, as suas percepções e, inclusive, por seu estilo. Nessa hipótese, o agente atuará com menos liberdade de resolução, pois terá um controle do administrado que o invoca; esse possui expectativas que devem ser reconhecidas e levadas em consideração. Também estará limitado pela ideia de manutenção das boas relações públicas que seus superiores hierárquicos o obrigam a ter e pelo público em geral que deseja uma boa conduta em suas formas de atuação ou omissão.




    18.1.6.2 Decisão administrativa subjetiva




    Vistos os métodos e as 10 (dez) etapas, passos ou fases-chave das tomadas de decisão, passa-se a transcrever as etapas desenvolvidas por AFONSO RODRIGUES QUEIRÓ54 – que ilustra como se chega a uma tomada de “decisão administrativa criadora” (Figura 54).




    Para o autor, primeiro, o tomador de decisão administrativa precisa determinar os elementos que devem ser ponderados. Repare que alguns elementos são excluídos, estão fora do círculo, no caso os elementos B, H, I, J, L. Significa que quem decidirá levará em conta apenas os elementos A, C, D, E, F, G, K (parte superior da figura).




    Em seguida, deve o tomador de decisão atribuir um valor a cada um dos elementos reunidos, de - 100 (menos cem) a + 100 (mais cem). Perceba que houve atribuição dos seguintes valores: C (+ 90), A (+ 80), D (+ 50), F (+ 40), E (- 40), K (- 60), G (- 80). Bem como o autor estabeleceu + 40 como a fronteira da “dignidade de tomada em consideração”. Abaixo de tal valor, seria o elemento descartado (parte central da figura).




    Por fim, a decisão administrativa, em sentido estrito, seria realizada por meio de uma operação aritmética (parte inferior da figura). No gráfico, consta que a média aritmética seria + 50 e, por conseguinte, a decisão que deveria ser tomada equivale ao seu correspondente ou ao mais próximo do seu correspondente, no caso, a opção D.




    

      [image: ]

    




    Fonte: QUEIRÓ, Afonso Rodrigues. O poder discricionário da administração. 2. ed. Coimbra: Editora Coimbra, 1948.




    18.2 Classificações em torno dos diversos grupos de subjetividade ou autonomia pública




    Não obstante os muitos esforços da doutrina administrativista nacional e internacional, não se conseguiu ainda uma estruturação, uma tipificação, uma caracterização material e uma delimitação sistemáticas das diferentes formas de manifestação da vontade administrativa.




    Passa-se a analisar algumas classificações distintas daquelas vistas na doutrina nacional, no início deste capítulo.




    18.2.1 Vinculado, discricional ou graciável




    Sustenta CECILIO GÓMEZ CABRERA55 que uma vez concedido normativamente um poder, o grau concreto de submissão de seu exercício ao direito pode variar em função do poder ser, mais ou menos, vinculado, discricional ou graciável.




    No vinculado, o grau de submissão à lei é pleno, no sentido de que seu exercício se traduz simplesmente em uma aplicação automática da norma aos fatos. Aquela define perfeitamente de forma acabada e completa as atribuições conferidas à Administração, pelo que se exclui qualquer apreciação subjetiva ou voluntarismo administrativo. A solução mais adequada aos interesses públicos é a que resulta da norma.




    A norma nem sempre determina de forma plena e acabada as atribuições que conferem à Administração, de tal modo que o ato ou atuação que proceda resulte de maneira automática da vontade normativa. Pode ocorrer que esse ato ou atuação que proceda à luz das circunstâncias concorrentes seja remetido pela própria norma ao juízo subjetivo da Administração no “an”, no “quando” ou no “quomodo”, dando lugar ao que o autor chama de discricionariedade.




    Por fim, os poderes graciáveis são, na realidade, prerrogativas, ou melhor, atos de liberdade, de generosidade e, portanto, o ato resultante de seu exercício depende única e exclusivamente do possuidor da vontade investido com ela. Não está submetido nem à lei nem ao Direito. Trata-se de um ato cuja outorga tampouco está ligada à apreciação de interesse público. Constituem, assim, a mais flagrante negação do Estado de Direito, não sendo possível sua existência, pois, na atualidade, toda a atuação administrativa está submetida plenamente à lei e ao Direito e há de ser exercida em função dos interesses públicos. O termo, segundo o autor, somente pode ser utilizado como sinônimo de discricionariedade.




    Nota-se que, apesar de elencar três meios de manifestação de vontade, apenas dois seriam juridicamente válidos. Como se poderá perceber mais adiante, também, defende-se uma diferença entre a manifestação de vontade com liberdade e a arbitrariedade.




    18.2.2 Vinculado, facultativo ou faculdade e discricional




    GIORGIO ARDAU56, também acredita existirem três grupos no qual tradicionalmente a doutrina administrativista distingue a forma de manifestação de vontade da Administração, são elas: poder vinculado; poder facultativo ou faculdade; e poder discricional.




    Depois de definir o que chama de poder vinculado e discricional, afirma que, por eliminação, a noção de arbitrariedade é sinônimo de “poteri facoltativi”, sendo esse: “quale atto dotato di tale facoltatività da poter essere variamente indirizzato in concreto, ad nutum non solo, ma di poter anche essere esercitato o meno”. E acrescenta que a:




    Pubblica Amministrazione fossero sempre, almeno, discrezionali e non mai arbitrarie, questa ultima qualificazione va invece attribuita, di regola, agli atti dei privati. Quando perciò si rileva, da un punto di vista opposto a quello usato in principio, che un potere sicuramente non vincolato nè arbitrario è attribuito ad un soggetto il quale prima facie appare privato, deve dirsi che o non si tratta in realtà di una vera attività privata oppure che una valutazione teleologica viene inserita dall’ordinamento giuridico nell’azione del privato, i cui atti cessano perciò di essere innominati e partecipano al conseguimento di un interesse pubblico.




    Percebe-se, novamente, a delimitação das formas de manifestação da vontade administrativa em apenas duas: a vinculativa e a discricional. O que o autor chama de poder facultativo é sinônimo de arbitrariedade. Este autor, também, tem uma visão dual das formas de manifestação, ignorando subespécies de subjetividade ou autonomia pública.




    18.2.3 Conformadora, discricional e apreciativa 




    HANS JULIUS WOLFF, OTTO BACHOF e ROLF STOBER57 defendem existir uma “margen de actuación conformadora”, “margen de actuación discrecional” e “margen de apreciación” e formulam como modo de manifestação administrativa quatro hipóteses: “entre a Administração vinculada à lei de forma determinada e a Administração conformadora está a Administração vinculada de forma indeterminada, a Administração vinculada por “normas-deve” e a Administração discricionária em geral”.




    A Administração vinculada determinada por lei existe sempre que a submissão da Administração alcance seu máximo limite, ou seja, quando se verifica uma situação de fato que corresponda à previsão da lei, o ente ou órgão administrativo competente deve realizar um efeito jurídico claramente determinado pelo legislador. Os autores o chamam “Administração vinculada por normas jurídicas determinadas”.




    A Administração vinculada de forma indeterminada à lei existe quando se encontra diante de: conceitos jurídicos indeterminados; conceitos empíricos e de jurisprudência; e, conceitos técnico-normativos.




    A terceira forma de manifestação administrativa é a Administração discricional vinculada à lei, que é a clássica discricionariedade administrativa que se estudará mais adiante. Aqui se diferencia entre “discricionariedade de dispensa”, outorgada por uma autorização de exceção, ou seja, em casos atípicos que permitem que a Administração se desvie da realização dos efeitos jurídicos fixados na norma, por razões comprovadas de especial relevância; e “pretensa discricionariedade”, que se classifica como um subtipo da primeira, mas com a distinção de que nesta o legislador prescreve expressamente uma vinculação discricional em uma determinada direção, estabelecendo regras na própria norma discricional.




    Como quarta e última forma referem-se os autores à Administração conformadora. Afirmam que neste caso se outorga o maior grau de liberdade à Administração, pois esta não está obrigada a uma execução vinculada. Nestes casos, confia-lhes, como em qualquer outra atuação jurídica, o estabelecimento dos fatos. Fala-se de espaço de conformação e de infraestruturação. Afirmam os autores que uma característica especial da Administração conformadora é a chamada discricionariedade de planificação.




    18.2.4 Vinculada, discricionariedade e margem de livre apreciação de conceitos indeterminados




    A classificação mais difundida entre os doutrinadores brasileiros é a que delimita três formas de manifestação da vontade: vinculativa, discricional e margem de livre apreciação de conceitos jurídicos indeterminados.




    A atividade vinculativa da Administração é aquela que tem sua execução inteiramente definida na lei. A lei dispõe sobre todos os elementos do ato a ser praticado pelo agente. E a este não é concedida qualquer liberdade quanto à atividade a ser desempenhada, por isso deve submeter-se, por inteiro, ao mandamento legal.




    Já a atuação discricional ocorre quando a lei não é capaz de traçar rigidamente todas as condutas de um agente administrativo. Ainda que procure definir alguns elementos que lhe restrinjam a atuação, o certo é que, em várias situações, a própria lei oferece-lhe a possibilidade de valoração da conduta. Nesses casos, pode o agente avaliar a chamada conveniência ou a oportunidade dos atos que vai praticar na qualidade de administrador dos interesses coletivos58.




    Costuma-se definir a existência de um poder discricionário como a prerrogativa concedida aos agentes administrativos de elegerem, entre várias possíveis, a conduta que traduz maior conveniência ou oportunidade para os interesses públicos59.




    [image: ] No Brasil, a discricionariedade é, tradicionalmente, relacionada com o objeto da atuação administrativa (ou seja, com a conveniência administrativa em relação à adequabilidade, o que é justo, razoável, eficaz, apropriado e moral) e com o motivo da atuação administrativa (neste caso, no tocante à oportunidade administrativa relacionada com o melhor momento para a tomada de decisões, que atende às circunstâncias envolvidas no momento, como a celeridade de atuação, a gravidade e o modo de alcançar melhor a eficiência administrativa). Mais à frente, especificar-se-á este tema e demonstrar-se-á que, na atualidade, admite-se discricionariedade na finalidade e na forma da atuação administrativa.




    Também se analisa a discricionariedade, no Brasil, no ato administrativo, assim como se fazia, conforme percebe-se no próximo tópico, quando se começou a estudar o tema. JEAN-CLAUDE VENEZIA60, por exemplo, refere que o estudo do poder discricional na atuação administrativa pressupõe um estudo desse poder no ato administrativo, sustenta que: “La délimitation du domaine du pouvoir discrétionnaire dans l’action de l’administration ne pourra donc être opèrée qu’après que l’on aura délimité le domaine de ce pouvoir dans l’acte administratif”. O citado autor não deseja analisar “por que” tais atos estão marcados por tal poder, mas sim “como” a presença do poder discricional se manifesta nos atos. Portanto, analisa a existência de discricionariedade em três elementos do ato administrativo: objeto, motivo e fim. Conclui a primeira parte de seu trabalho afirmando que61: “Cette étude nous a permis de constater que les éléments de l’acte administratif se ramênent essentiellement à son objet et à ses motifs, et que le pouvoir discrétionnaire, quel que soit son point d’insertion dans l’acte adminsitratif, s’analyse en un libre adéquation de l’objet de l’acte à ses motifs”.




    Por fim, alguns doutrinadores distinguem a discricionariedade dos conceitos jurídicos indeterminados. Ressalta-se, porém, que ainda há aqueles que tratam esses conceitos somente como unidade. Quando o distinguem, afirmam que os conceitos jurídicos indeterminados são termos ou expressões contidos em normas jurídicas que, por não terem exatidão em seu sentido, permitem que o intérprete ou o aplicador possa atribuir certo significado – mutável em função da valoração que se proceda diante dos pressupostos da norma62.




    Essa divisão, como se costuma observar na nossa doutrina, é comum em outros países. Portanto, convém citar apenas um doutrinador para não se estender demasiadamente. ALEJANDRO NIETO63, enumera três distintas relações entre a norma e a conduta administrativa: “a) La Administración se limita a aplicar la norma poco menos que mecánicamente (actividad reglada); b) La norma maneja conceptos jurídicos indeterminados, que, en cuanto indeterminados, no pueden ser aplicados mecánicamente: a la Administración se encomienda su determinación en cada caso concreto, mediante un proceso valorativo de subsunción, que sólo admite una solución correcta; c) La norma autoriza expresamente a la Administración para que ésta actúe a su albedrío (discrecionalidad): se trata de un proceso volitivo y son posibles diversas soluciones, todas correctas”. 




    Recentemente, tem-se dado visibilidade a outras concepções que serão objeto de análise e crítica mais adiante. É o caso, por exemplo, da visão de GUSTAVO BINENBOJM64 que sustenta existirem diferentes graus de vinculação dos atos administrativos à juridicidade e na escala decrescente de densidade normativa vinculativa: (i) atos vinculados por regra, onde existe o dever imediato para o administrador de adotar uma determinada conduta prescrita pela norma. Esses possuem um alto grau de vinculação à juridicidade, mas não um absoluto grau, pois, em situações excepcionais em que a aplicação da norma se revele contrária à finalidade subjacente que lhe dê suporte ou ao princípio sobrejacente que lhe serve de norma, não tem o administrador obrigação de cumprir de forma estrita a obrigação; (ii) atos vinculados por conceitos jurídicos indeterminados, que proporcionam um grau intermédio de vinculação à juridicidade, pois em virtude de sua estrutura peculiar existem valorações ou avaliações técnicas dos administradores como condição para sua concretização; (iii) atos vinculados diretamente por princípio, impropriamente, segundo o autor65, denominados atos discricionais. Aqui a vinculação direta, a princípio, proporciona o mais baixo grau de vinculação administrativa à juridicidade.




    Também se vem dando atenção à concepção de SÉRGIO GUERRA66, que trata de uma “reflexividade administrativa” constituída não apenas para representar a “reflexão” que deve fazer o regulador público diante de opções administrativas regulatórias, mas também para englobar a capacidade do regulador de pensar a situação concreta em si mesma para estabilizar o subsistema e minimizar a insegurança jurídica, tudo sob uma nova base, a prevenção e a mediação. Segundo o autor67, a ideia de oportunidade e conveniência ligada ao conceito de discricionariedade não é mais compatível com os complexos casos submetidos à regulação estatal. Neste caso, devem ser levadas em consideração, além do disposto nas normas jurídicas, os custos e benefícios para a solução dos conflitos sociais, entre outros aspectos. A proposta desse autor afirma que o regulador deve deixar de fazer suas eleições apenas com base no que se entende por conveniência e oportunidade. Deve encarar todo caso concreto de modo sistemático e transparente, além de fazer uma interpretação analítica e empírica.




    Afirma que68: “na regulação, não há permanente discricionariedade para a administração integrar a definição de uma conduta, há uma faculdade de ponderar, dentro de um espaço de opções deslegalizadas criado pelo legislador, para a integração do qual não se exige mais que a observância de princípios e de standards balizadores da deslegalização”. Discrepa-se de tal autor, pois a ponderação não é uma faculdade, mas um dever de atuação da Administração, um limite. E, portanto, é errada a premissa utilizada pelo autor de que a ponderação é uma faculdade.




    Por sua vez, a consequência de tal premissa é que se deve admitir a regulação como uma nova categoria de eleição do direito administrativo, também é errônea. Catalogar a eleição regulatória como uma categoria de direito administrativo compatível com a pós-modernidade é uma incorreção. A dita “reflexividade administrativa”, novo instrumento do regulador, segundo o autor69, que pretende que seja possível e melhor controlável a observância de mecanismos de prevenção dos riscos e a articulação e mediação de interesses, apenas é um limite a diferentes formas de subjetividades ou autonomias públicas existentes.




    Percebe-se, por fim, que, na classificação majoritariamente adotada no Brasil, não se inclui, como nas anteriores observadas, a concepção de arbitrariedade. Crê-se que a arbitrariedade é a conduta produzida fora dos limites da lei ou em direta ofensa a esta. Conduta, portanto, ilegítima e suscetível de controle. Não deve, dessa forma, estar entre os tipos de subjetividades ou autonomias públicas existentes.




    Observa-se, de maneira conclusiva, que não existe a consolidação de uma terminologia uniforme de reconhecimento geral das diversas formas de subjetividades ou autonomias. Para entender melhor o porquê e o que se defende nesta obra, precisa-se demonstrar como tais liberdade mudaram ao longo do tempo.




    18.3 Fases evolutivas e cronologicamente distintas das subjetividades ou autonomias públicas




    Toda e qualquer tomada de decisão ou eleição tem sua origem no termo latino arbitrium, mas, na atualidade, quando a tomada de decisão ou eleição é feita pelo Poder Executivo, sua origem deriva da palavra, também latina, discretĭo, que conjuga os sentidos de reserva e discernimento.




    
18.3.1 Arbitrium e a origem da terminologia arbitrariedade





    Arbitrium ou livre-arbítrio, para os que acreditam que exista70, pode ser entendido como consciência, vontade, poder ou faculdade. O primeiro vem descrito na fórmula “habere potestatem disponendi et providendi secundum conscientiam”, já o segundo elemento indica que “non est arbitrium sine voluntate”, a diferença é que o arbitrium é uma “voluntas iustificata”. O elemento poder se caracteriza como a capacidade de obrar por reflexão e eleição, é a crença que sustenta que os humanos têm o poder de eleger e tomar suas próprias decisões. Trata-se de um poder que todo o indivíduo possui71. Por fim, o arbitrium como facultas mostra a capacidade de produzir efeitos válidos72.




    MASSIMO MECCARELLI73 aborda a morfologia da noção de arbitrium, cujo principal aspecto extraído das distintas fontes analisadas pelo autor é o da unilateralidade da noção, ele afirma que tal unilateralidade possui três perfis descritivos: o primeiro consistente na neutralidade do arbitrium, o segundo, que se encontra na característica de modulabilidade aplicativa do arbitrium e o terceiro, que está constituído na sua duplicidade estrutural. O termo neutralidade indica idoneidade na intervenção do superior hierárquico ou de uma terceira parte. Por modulabilidade, há de entender a idoneidade que deve ser utilizada por módulo ou com relação a cada etapa de exercício do poder jurídico. Aduz que o arbitrium se polariza em uma duplex tipologia: “arbitrium est dúplex, plenum videlicet et regulatum” ─ e complementa74 que o arbitrium não é uma atividade predeterminada, ou seja, que seu conteúdo não é preliminarmente definível. Além do que é um poder teleologicamente orientado e objetivamente atribuído, um poder de concretização do sistema e um poder autossuficiente. Sendo assim, afirma75 que “l’arbitrium appare come un dispositivo sistematico consistente in una capacità di valutazione e qualificazione giuridica di fatti e situazioni, applicabile indifferentemente ai settori dell’ordinamento dedotti dalla funzione cui è oggettivamente destinato, sempre in coordinamento con un sistema superiore di principi ispiratori e di orientamento, dai quali, o, in base ai quali, risulta disciplinato”. Para o autor, mais que uma definição, é uma primeira delimitação conceitual.




    ALEJANDRO NIETO76, em breve excurso histórico, infere que é mais comum a utilização do termo arbítrio que discricionariedade nos textos antigos. Refere-se, inclusive, a duas terminologias muito utilizadas na época, “juicios de albedrío o de arbitrio” e “juicios de corazón”, que deixavam, por sua própria natureza, um amplo leque de soluções “justas”. Segundo o autor, entre os séculos XII e XVIII, os conflitos judiciais eram resolvidos, a princípio, de acordo com a lei e, às vezes, pelos costumes. Então, nos casos de ausência ou insuficiência destas fontes diretas, o juiz resolvia de acordo com seu próprio e pessoal arbítrio. Desta forma, existiam dois tipos de decisões judiciais, as resolvidas segundo as leis e as resolvidas conforme o arbítrio, a consciência ou a prudência. Há de advertir que o arbítrio se configura, portanto, como um modo ou estilo de decidir (por arbítrio), ou melhor, como um critério da tomada de decisão. Para o autor77:




    [...] el juez adopta sus resoluciones siguiendo o bien un criterio de legalidad o bien un criterio de su propio arbitrio o bien – como es lo más frecuente – combinando ambos de tal manera que la decisión es fijada con su arbitrio dentro de las posibilidades que le ofrece la legalidad. Si la ley diera una solución precisa y unívoca al conflicto, no habría lugar para el arbitrio. Pero como esto sucede muy pocas veces, dado que la naturaleza general y abstracta de la ley no le permite entrar en las peculiaridades del caso concreto, es imprescindible la intervención de un ser humano que conecte ambos polos de la relación – la ley y el caso – utilizando al efecto primero la técnica de la interpretación de la norma y luego su adaptación al caso concreto. El arbitrio opera, por tanto, como un puente que enlaza lo abstracto y lo concreto, lo general y lo particular. Sin el arbitrio personal del juez la ley no podría ser aplicada a un conflicto que ella no ha podido prever. El arbitrio es el factor humano que el juez añade a los datos aportados por el ordenamiento jurídico. El arbitrio es fruto del árbol de la prudencia, madurado al sol de la justicia (del sentimiento de justicia) con el transcurso de la experiencia. El arbitrio hace que la sentencia sea una obra humana y no el mero resultado de una ecuación lógica o de un proceso mecanicista. Rechazar el arbitrio no es sólo desconocer una práctica manifiesta, es negar la condición ética del juez, del que se desconfía hasta el punto que se supone que cuando se introduce un elemento distinto de la lógica tradicional, se despeña inevitablemente en la arbitrariedad.




    Já TOMÁS-RAMÓN FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ78 enuncia que originalmente “arbitrarius” era referente ao árbitro, que era: “el ciudadano romano al que el pretor asigna la decisión en la fase apud indicem de un proceso, cuyos términos concretos el propio pretor ha fijado previamente en la fase in iure, de forma que aquél sólo tiene que comprobar la realidad de los hechos generadores del litigio y aplicar a lo que resulte probado la fórmula preestablecida”. Assim, observa-se que a liberdade do árbitro era mínima, pois vinha estabelecida em critérios previamente determinados, a vontade não era inteiramente livre, tinha limites. Segundo o autor, somente com o surgimento do Império Romano que o adjetivo “arbitrarius” começou a adquirir as conotações de caprichoso, vago ou infundado, incorporando-se progressivamente ao mesmo “desde la facultad de decidir en justicia sin atenerse a reglas y formas preestablecidas, como el árbitro de equidad de nuestros días, hasta los significados claramente peyorativos que identifican arbitrario con despótico o tiránico o con actuación “sin fundamento alguno, ni de razón, ni de experiencia”, pasando por el significado neutral de voluntario, en el sentido de espontáneo o no forzado”. Termina o autor afirmando que esta pluralidade de significados heterogêneos vencerá no século da razão e das luzes ao lado dos significados de caráter pejorativo.




    ALEJANDRO NIETO79 confirma tal extremo ao afirmar que:




    [...] no es que el arbitrio haya tenido dos connotaciones – una neutral y otra peyorativa – y que al final haya terminado imponiéndose esta última, sino que inicialmente y por muchos siglos, la nota peyorativa estaba reservada únicamente a la arbitrariedad como exceso del arbitrio. La mutación – o sea, la absorción del arbitrio en el seno de la arbitrariedad – se inicia y va madurando lentamente en el siglo XVII para afirmarse en el XVIII y convertirse en una de las banderas de la ideología ilustrada que, después de su victoria, se instaló definitivamente en el positivismo legal. Este desgraciado proceso de oscurecimiento ha propiciado una confusión bastante generalizada, de tal manera que el arbitrio (lícito) ha terminado borrándose al ser absorbido por la arbitrariedad (ilícita), hasta tal punto que, a falta de otro nombre más propio, el adjetivo arbitrario se considera derivado de arbitrariedad y no de arbitrio para el que hay que utilizar ahora, con objeto de evitar equívocos, la voz de “arbitrado”. En su consecuencia llamo “resolución arbitrada” a aquella que se ha adaptado utilizando el arbitrio lícito que corresponde al juez, y “resolución arbitraria” a la que es resultado de un ejercicio ilícito del arbitrio.




    MASSIMO MECCARELLI80 esclarece que a terminologia moderna de arbitrium não corresponde à noção medieval. O primeiro equívoco é a assimilação do conceito de arbitrium e de arbitrariedade, sendo esta o poder jurídico livre de regras e indício de patologia no sistema. No seu aspecto negativo, reenvia à noção de poder absoluto, despótico e tirânico. Segundo o autor, a correspondência arbitrium-arbitrariedade é o fruto de uma estratificação histórica que foi maturada progressivamente entre o século XVII e XVIII81.




    [image: ]Arbitrium e discretĭo, como se pôde depreender, não são sinônimos. A discrição, como se terá oportunidade de visualizar mais adiante, distingue-se do arbitrium porque, distintamente de ser um poder, é uma eleição realizada com reserva e discernimento, ou seja, enquanto o arbitrium é a consciência, vontade, poder ou faculdade de tomada de uma decisão ou eleição; a discricionariedade [aqui se utilizando do termo em sua concepção original, como supraconceito de liberdade de ação] é a habilidade de tomada de decisões sensíveis, concernentes à experiência e ao conhecimento e cientes do bem e do mal. A chamada discricionariedade é resultado de um processo racional e intelectivo no qual, sem dúvida, terão de ser valoradas as circunstâncias que podem dar lugar e contribuir a que essa decisão seja adotada com a melhor vontade e bom critério, distinguida, portanto, do livre-arbítrio ─ que é fruto de uma decisão carente de motivação e fundamento. Segundo MASSIMO MECCARELLI82, “il contenuto della discretio è la facoltà di discernere, anche l’arbitrium si vede riconosciuti i caratteri del “discernimento”, che stanno nel distinguere, discernere, riconoscere, oltre che nel separare e dividere”.




    
18.3.2 Discretĭo e o surgimento do termo discricionariedade





    Visualizando os aspectos relacionados à etimologia da palavra arbitrium, passa-se a analisar o termo discretĭo. Este significa a habilidade de tomar decisões sensíveis e conceder boas sugestões por conta da experiência e do conhecimento que se tem, isto é, fazer um bom juízo relativo aos meios, é a medula da prudência. Conota, portanto, qualidades pessoais como são a prudência, a reflexão, a sensatez ou o bom juízo.




    É difícil precisar a exata origem do termo discricionariedade, palavra derivada, como mencionado, de discretĭo. Observa-se sua utilização, ao longo da história, como nos principais estudos antigos sobre funções e poderes estatais, onde PLATÃO83 já falava do uso da discricionariedade como modo de decisão e no início da idade moderna; também, em clássicos como “O príncipe” de NICOLÓ MACHIAVELLI84, “Leviatã” de THOMAS HOBBES85 e “Dois tratados sobre o governo civil” de JOHN LOCKE86. O termo, no entanto, só começou a aparecer nos dicionários no final do século XVII87.




    Como instituto, o termo discricionariedade foi, a princípio, utilizado pela Igreja Católica Apostólica Romana ao outorgar uma margem de liberdade aos membros da Inquisição88. Na mesma época, também se atribuía o termo discricionariedade ao jovem que poderia discernir entre o bem e o mal. Na atualidade, de acordo com o Canon 891 do Código de Direito Canônico, exige-se haver chegado à “idade da discrição de juízo”, salvo que a Conferência Episcopal determine outra idade para que uma pessoa receba o sacramento da Confirmação89.




    [image: ] No mundo jurídico, a expressão discricionariedade teve grande força, inicialmente, no que se refere aos testamentos. No entanto, no direito público, o termo começou sendo aplicado ao Poder Judiciário90, como o poder que os juízes tinham para tomar a decisão de realizar ou não um castigo corporal e que castigo deveria de ser imposto91.




    Desse modo, acerta DENIS J. GALLIGAN92 ao afirmar que: “according to its etymological origins, the idea of discretion is judgment, in particular good judgment. In its modern legal usage, however, discretion has come to connote, perhaps unfortunately, rather autonomy in judgment and decision. To have discretion is, then, in its broadest sense, to have a sphere of autonomy within which one’s decisions are in some degree a matter of personal judgment and assessment”93.




    A expressão poder discricional (discretionary power) surgiu no Direito anglo-saxão como um poder absoluto, ilimitado ou sem fim94. Vê-se a referência ao termo poder discricional em ADAM SMITH95 e, já no século XVIII, algumas referências à terminologia96.




    No entanto, somente com o surgimento do Estado moderno97 que começaram a empregar distintos tratamentos do uso da expressão98.




    18.3.2.1 Estado liberal ou mínimo e a absoluta discricionariedade 




    A ideia de Estado concebida pela Revolução Francesa, mais que implantar a Teoria da Separação dos Poderes, marcou o advento do Estado Liberal ou Mínimo, definindo o fim do Estado mercantilista. Tal Estado, que se poderia denominar como Estado liberal de direito, tinha como característica básica a livre iniciativa em proveito do empresário, a propriedade privada e a autonomia da vontade.




    [image: ] Nesse período, o detentor da discricionariedade, e aqui interessa visualizar somente o caso da Administração Pública, poderia fazer não somente o que a lei expressamente autorizasse, mas também tudo aquilo que a lei não proibisse ou não previsse99. Ou seja, a Administração poderia utilizar o que, nessa época, denominava-se discricionariedade em todos os pontos que a lei não havia regulado, operando no espaço deixado livre pela lei. Além de operar nas normas que atribuem expressamente um reconhecimento à determinada possibilidade de eleição, como é óbvio, e também na valoração e aplicação de critérios técnicos (hoje chamados conceitos jurídicos indeterminados100) nos que a Administração não poderia ser substituída. Apesar de estar amparada na lei para qualquer ato que realizasse (princípio da legalidade), não é certo afirmar, como faz SÉRGIO GUERRA101, que “não havia muitos espaços para a escolha administrativa”. À Administração somente se lhe proibia atuar por meio de sua autoridade quando existia uma lei que estabelecesse uma proibição expressa.




    ALEJANDRO NIETO102 ensina que, durante esse período, surgiu o termo discricionariedade. Segundo o autor, o positivismo jurídico, ao mesmo tempo que reconheceu um fenômeno incongruente, concedeu à Administração, sem ressalvas, uma posição superior à dos membros do Poder Judiciário. Sustenta o autor que, naquela época, “no se tomó otra precaución que la de proceder a una alteración semántica, bautizando al proscrito arbitrio con el nuevo nombre de discrecionalidad que de momento no levantaba suspicacia alguna”.




    O certo é que, na cultura do princípio da legalidade, existe uma preeminência do Poder Legislativo e, por conseguinte, um “modesto espaço e papel coadjuvante” do Poder Executivo103, mas não é verdade que a Administração possua um mínimo espaço para o exercício da eleição administrativa. É certo que o Executivo deve cumprir a norma com exatidão, além de ser este o único e possível comportamento que o administrador deve adotar diante do caso concreto, assim, nesse sentido, realmente não existiram espaços discricionais para o juízo subjetivo, mas, por sua vez, onde a lei não regulasse, a Administração poderia atuar com total liberdade.




    Cabe mencionar alguns dos doutrinadores desse período. Assim, JEAN DOMAT104 dizia que o poder discricional, em geral, estendia-se a todo “ce qui n’est pas défendu par la loi; mais il ne peut aller jusqu’à contrarier les dispositions imperatives ou prohibitives de la loi”105. ÉMILE MASSEUX VICTOR FOUCART106, no entanto, sustentava que poderia haver casos em que o poder discricional estivesse autorizado por lei, sendo obrigatório exercê-lo, quando se estivesse habilitado, dentro dos limites que a lei fixou. Em concreto, apontava: “Mais le pouvoir discrétionnaire dans ce cas est autorisé par la loi et ne s’exerce que dans les limites qu’elle a fixées”. ALEJANDRO OLIVÁN107 afirmava que, sempre que fosse possível, teria de haver legislação que sinalizasse, e enquanto possível fosse, traçasse as regras de conduta:




    [...] teniendo la administración en todo lo discrecional que las leyes no han podido minuciosamente prescribir, que dar cuenta y responder siempre que en las asambleas legislativas fuese interrogada ó reconvenida. Porque la legislación que ordena la sociedad, y que encarga á la administración responsable la realización del pensamiento público ó social, así en grande como en pequeño, indica y previene á esta misma administración, que es su agente, el modo con que debe desempeñar su cometido Con mala legislación es imposible una administración buena; con buena legislación es difícil que la administración sea mala; como que la legislación es á la administración lo que el precepto á la obediencia lo que la voluntad á la acción lo que el impulso al movimiento.




    [image: ] Nesse período liberal, começou-se a diferenciar doutrinariamente a discricionariedade da arbitrariedade108. 




    MARC-ANTOINE JULLIEN109 colocava que a discricionariedade foi, durante muito tempo, confundida com a arbitrariedade. No entanto, dizia existir uma diferença essencial entre ambas: “L’acte arbitraire est celui qui a lieu sans avoir égard aux règles établies. L’acte discrétionnaire est celui qui a lieu sans règles, dans les matières qui n’en comportent pas, et en vertu d’une autorisation expresse, quoique générale, donnée à cet effet.” ALESSANDRO MANZONI110, em um tom mais forte, declarava: “Ciò ch essi chiamavano arbitrio era in somma la cosa stessa che per iscansar quel vocabolo equivoco e di tristo suono fu poi chiamata poter discrezionale cosa pericolosa ma inevitabile nell applicazion delle leggi e buone e cattive e che i savi legislatori cercano non di togliere che sarebbe una chimera ma di limitare ad alcune determinate e meno essenziali circostanze e di restringere anche in quelle più che possono”111. Vale, ainda, mencionar WILLIAM WHITING112, que, ao questionar o verdadeiro sentido da palavra arbitrariedade, apontava:




    When used to characterize military arrests it means such as are made at the mere will and pleasure of the officer, without right and without lawful authority. But powers are not arbitrary because they may be discretionary. The authority of judges is often discretionary; and even if discretion be governed by rules, the judge makes his own; rules yet no one can justly claim that such judicial authority is arbitrary.




    The existence of an authority may be undeniable, while the mode of using it may be discretionary. A power is arbitrary only when it is founded upon no rightful authority, civil or military. It may be within the discretion of a commander to make a military order; to dictate its terms, to act upon facts and reasons known only to himself; it may suddenly and violently affect the property, liberty, or life of soldiers or of citizens; yet such an order, being the lawful use of a discretionary authority, is not the exercise of arbitrary power. When such orders are issued on the field, or in the midst of active operations, no objection is made to them on the pretence that they are lawless or unauthorized, nor for the reason that they must be instantly and absolutely obeyed.




    Para terminar, EMANUELE RAPISARDI113, já quase no final do século XIX, afirmava que a discricionariedade possuía três características: pessoal, facultativa e revogável. Com relação à primeira característica, afirmava que a discricionariedade não pode ser delegada; e a Corte somente pode examinar a legalidade ou ilegalidade do exercício, constituindo-se ou não em excesso de poder, mas não poderia analisar se havia ou não oportunidade ou conveniência. Quanto à segunda característica, enunciava que o exercício da discricionariedade não poderia ser caprichoso ou arbitrário, porém o exercício ou não deveria ser motivado. E aduzia que, se a decisão fosse caprichosa ou arbitrária, a mesma poderia ser revogada. Assim, sustentava que “tre sono le condizioni necessarie per l’esercizio di questo potere, cioè: 1º Dev’essere esercitato durante il dibattimento; 2º Debe sorgere dal dibattimento la necessità o l’utilità di questo esercizio; 3º Può essere esercitato in tutto ciò che non è prescritto, o non è vietato della legge sotto pena di nulittà”.




    [image: ] Durante o Estado liberal ou mínimo se começou – nas primeiras obras relacionadas com o direito administrativo propriamente dito – a diferenciar os atos discricionários dos vinculados. VICENTE SANTAMARÍA DE PAREDES114 ressaltava que “ha empezado á distinguirse científicamente lo discrecional de lo reglado [...] Y esta potestad imperativa es de dos clases, discrecional ó reglada”. Para ALEXANDRE FRANÇOIS AUGUSTE VIVIEN115, “le pouvoir de l’administration se trouve ainsi limité et défini; elle tient en quelque façon en ses mains deux sortes d’autorités, l’une discrétionnaire, l’autre réglée; l’une intelligente, l’autre passive; l’une libre et soumise dans son exercice à toutes les vicissitudes des temps et des lieux, l’autre contrainte et dominée par la loi, le réglement ou le contrat qui la régit”. VICENTE PEREIRA DO REGO116 esclarecia que, entre os poderes administrativos, existia “um discricionário, inteligente e livre; e outro passivo, regulado e dominado pela Lei”. E, segundo ANTONIO GONZÁLEZ SARAVIA117, “la potestad de mando la puede ejercer la administración de una manera discrecional, si obra libremente; ó reglada, si se sujeta á los límites ó requisitos”. Essa diferenciação foi a primeira forma de se reduzir o limite da discricionariedade118.




    Começou-se tal distinção por questões de apresentação de reclamações perante os juízes119. Foi a questão da jurisdição contencioso-administrativa, um dos grandes temas jurídico-públicos do século XIX, cuja origem se encontra na Lei francesa de 7-14 de outubro de 1790. O fato de tentar separar as questões que deveriam ou não ser controladas pelos Tribunais administrativos, atraiu o interesse dos administrativistas pela discricionariedade, fazendo surgir uma distinção que dura até hoje. Nas origens do contencioso-administrativo, o conflito entre Administração e Tribunais e a afirmação da independência e autossuficiência daquela frente a estes, foram os elementos dinamizadores da construção do sistema administrativo contencioso. Esse conflito foi sobrepondo-se, pouco a pouco, à contradição entre Administração ativa e contenciosa120.




    Para ter uma ideia sobre a discussão existente na época, cita-se JULIÁN PELÁEZ DEL POZO121, o qual defendia categoricamente que “no pertenecen á lo contencioso-administrativo las reclamaciones dirigidas contra los actos del poder discrecional”. DENIS SERRIGNY122, no mesmo sentido, completava que “si l’acte émané de l’autorité exécutive ou administrative est l’exercice d’un pouvoir discrétionnaire qui lui est confié, il est de pure administration et ne peut donner lieu au recours contentieux”. O problema residia em saber que atos emanavam do poder discricional da Administração123. Além dos atos discricionais, também os políticos estavam excluídos do controle judicial124. Resumindo, o discricional e o governativo ficavam excluídos do contencioso-administrativo. A diferença do ato vinculado era a chave para definir o âmbito do contencioso-administrativo. Por isso, cogitava-se a respeito de dois tipos de jurisdição: jurisdição voluntária ou graciosa e jurisdição contenciosa125. FERNANDO COS-GAYÓN e EMILIO CÁNOVAS DEL CASTILLO126 explicavam que, contra um poder discricional não era possível contradizê-lo em juízo, mas simplesmente impugná-lo pela via hierárquica ou governativa, “posee una jurisdicción contenciosa para garantizar el interés social salvando de paso su independencia aun en los casos en que renuncia á su libertad de acción en favor de los derechos privados y una jurisdicción especial que le está atribuida por la ley para proteger más directamente sus intereses o el fomento de ciertos ramos ó para la corrección de ciertas faltas que afectan al bienestar común pasemos ahora á desenvolver esta complicada teoría con el fin de facilitar su conocimiento”127. 




    [image: ] Diante a diferenciação entre atos discricionais e vinculados, a doutrina passou a afirmar que a discricionariedade não se refere à totalidade dos elementos de um ato (ato em bloco), mas apenas a alguns de seus elementos. Assim, o discricional é qualidade não dos atos, mas de determinados elementos de um ato, passando a ganhar força a ideia de poder discricional. JEAN LODOVICI128 enunciava: “Dès la fin du XIXe siècle d’ailleurs [...] nous avons assisté à une évolution de la notion de pouvoir discrétionnaire, solidaire d’une régression de la notion d’acte discrétionnaire, au moment où a été dégagé le grief nouveau de détournement de pouvoir, et nous avons pu déjà entrevoir la possibilité, sinon la nécessité, d’un abandon de cette notion rigide d’acte discrétionnaire. Cet abandon devait être définitif le jour où l’analyse juridique devai prendrè conscience que tout acte peut comporter des éléments discrétionnaires”. A doutrina seguinte a esta defendia que só os elementos vinculados poderiam ser fiscalizáveis, mas essa vertente apenas passa a aparecer no final do século XIX.




    Apesar de ser entendida como um vício, ANTONIO GUEROLA129 sustentava que “la discrecionalidad revela á primera vista un vicio de organización administrativa”. Naquela época, também era muito comum encontrar quem visualizasse a discricionariedade como uma margem necessária para o exercício da Administração ─ que poderia incluir na ordem econômica ou social do Estado. FRANÇOIS-THOMAS DELBARE130 expressava claramente “un pouvoir discrétionnaire est donc devenu nécessaire, et ce pouvoir ne peut être mis que dans les mains de la commission du Gouvernement”. Outros como CHARLES JAMES FOX, WILLIAM PITT, HAUVRY DE JANVRY e LAURENT PIERRE DE JUSSIEU131, em um contexto mais específico, referiam que “il doit être alloué à ce pouvoir exécutif comme à tous ceux qui existent un pouvoir discrétionnaire absolument nécessaire surtout quand il s agit d un pays aussi éloigné du Gouvernement en chef mais cependant les actes provenant de ce pouvoir discrétionnaire doivent être soumis au conseil suprême aux ordres duquel le gouvernement de l’Inde doit obéir”. MICHELE BERTETTI132, por sua vez, argumentava que “il governo, come amministratore dello Slato, e le particolari amministrazioni delle provinole e dei comuni, possedono un potere discrezionale allo scopo di procurare, ciascuno nella cerchia delle rispettive attribuzioni la maggior somma possibile di benessere e prosperità sociale, salvo l inviolato eserci io della privata libertà e proprietà. Ma nell’adoperare questo potere discrezionale è facile che il Governo o le particolari amministrazioni non soddisfacciano i gusti di tutti gli amministrati; allora sorgono conlroversie”133. 




    Além disso, existiam vozes sobre os limites da discricionariedade, principalmente no que se refere às leis naturais. ÉDOUARD LOUIS JOSEPH BONNIER134 sublinhava que “il potere discrezionale ha nondimeno i suoi limit; sebbene il testo, il quale vieta di scegliere i periti fra’ giurati e fra’ giudici”. THOMSON GALE135 afirmava que a coroa possuía poder discricional para o bem geral (general goods), no entanto a nação tem o direito de autopreservar-se, seja em tempo de guerra ou de paz, mas essa autopreservação não era absoluta, estava limitada por leis da natureza136: “A state cannot make laws, or confer privileges on its Head which are capable of being so handled, or applied, as to deprive the subject of his life, or of the enjoyment of any of those great natural rights on which his life depends, except in those case where he shall do something which amounts to a forfeiture, for such an effect is absolutely forbidden by the law of nature”. Por isso, enunciava137 que “the discretionary power of the Crown therefore over peace and war for the general good cannot be exerted at the cost of the life of an unoffending individual. The preservation of the life of man is as plainly the primary consideration, as that of the general good is secondary”. Também, indicava um direito de contestar as decisões e citava VATTEL, que colocava: “the perfect obligation is that which gives the opposite party the right of compulsion; the imperfect gives him only the right to ask”. Isto significava que todos deveriam ter direitos de contestar as decisões da comunidade, o que significava do governo. Tudo se deve à ideia de “common advantage”, existente em qualquer sociedade.




    [image: ] Foi exatamente a ideia dos limites à discricionariedade que fez surgir, em meados de 1850, a noção de “détournement de pouvoir” como a forma de atuar de um agente quando “tout en faisant un acte de sa compétence et en suivant les formes prescrites par la législation use de pouvoir discrétionnaire pour un cas et pour des motifs autres que ceux en vue desquels ce pouvoir a été attribué”138.




    Pode-se perceber que é em pleno período liberal quando se desenvolve a teoria do controle jurisdicional da discricionariedade administrativa. JEAN LODOVICI139, ao tratar o tema na segunda metade do século XIX, colocava: “L’on puet dire que la préoccupation constante de tous les juristes de cette première période a été de chercher le critère permettant de distinguer, de ce point de vue, les matières contentieuses des matières non-contentieuses”. Naquela época, os órgãos consultivos do Estado determinaram os casos em que não eram admissíveis recursos, estabelecendo, a contrario sensu, os atos que o Executivo poderiam executar em virtude de suas faculdades discricionais e contra os quais não procediam recurso ao Poder Judiciário.




    Tal rol era conhecido como o método de enumeração, o clássico “sistema de lista”, consignando os casos ou matérias aos quais não procedia recurso. Tal método dava à matéria um caráter casuística e especialmente dificultoso, o que provocou, posteriormente, a doutrina a criticar sua aplicação. SANTOS ALFARO Y LAFUENTE140, um dos que criticava o método, demonstrava como funcionava tal “sistema de lista”. Defendia, em outra obra141, que a lista não era fixada por disposições legislativas, nem poderia fazer-se sem faltar ao espírito de generalização, assim que era disposta por decisões do Conselho de Estado que, segundo sua jurisprudência, colocava em uma lista os atos que o governo poderia executar em virtude de suas faculdades discricionais e contra os quais não procedia o recurso contencioso-administrativo.




    [image: ] Depois do “sistema de lista”, a história concede à EDOUARD LAFERRIÈRE142 o mérito de formular duas categorias de atos administrativos: os de autoridade ou de poder e os de gestão. Afirma esse autor que só os atos de autoridade davam lugar a disputas submetidas, em princípio, à jurisprudência administrativa, posto que os conflitos originados pelos atos de gestão correspondiam aos Tribunais ordinários. Esta diferenciação obteve uma aceitação generalizada e nela se encontrou as bases da jurisdição contencioso-administrativa clássica.




    Há de acrescentar-se que, durante o Estado liberal ou mínimo, os indivíduos ficavam ao bel-prazer dos governantes, dependentes de uma aplicação justa e prudente das normas por parte destes. LUIS A. PANIGO143 enunciava, em 1810, de maneira clara e sucinta que “nada queda, pues, deferido a la discrecionalidad de los gobernantes, sino que éstos han de estar sujetos al fiel y bueno uso de sus facultades”.




    Em meados do século XIX, percebia-se um grande avanço no estudo da discricionariedade. E, ao final desse século, começaram a surgir os primeiros livros específicos sobre o tema144. Nos anos seguintes a 1850, desenvolveu-se um período de reflexão sobre este novo instituto que, somente um século depois, como se terá oportunidade de estudar, ganhou notoriedade145.




    18.3.2.2 Estado intervencionista e a maturação da discricionariedade 




    Com o fim do Estado liberal ou mínimo, surgiu o modelo de Estado intervencionista em seu triplo aspecto – distributivo, produtivo e provisional – que se reforçaria ainda mais para alcançar seu auge em meado do século XX: primeiro, com a grande crise que colocou o mercado em colapso (o crack da Bolsa de Nova Iorque), depois, com as sucessivas guerras mundiais que o reforçariam política e militarmente (agregando os conceitos de mobilidade e de segurança nacional)146.




    As mudanças existentes naquela época e os problemas experimentados pelo modelo liberal motivaram sua substituição por uma espécie de antídoto. Dois são os modelos intervenientes surgidos: o chamado Estado Social ou Intervencionista, que tomou para si a tarefa de produção da riqueza e sua distribuição à sociedade, desconhecendo a propriedade privada e a autonomia contratual; e o Estado do bem-estar social que, equidistante de ambos, busca elementos do Estado liberal e do Estado intervencionista, sendo que este se caracteriza, portanto, pela proclamação da livre iniciativa e da intervenção em proveito da sociedade, da existência de uma tutela da propriedade privada dotada de uma função social e por possuir um dirigismo contratual para a correção da assimetria.




    [image: ] De acordo com ANTONIO MOZO SEOANE147, o conceito que persiste, ao longo do tempo, como válido e aceito, de que a discricionariedade implicava a ausência de norma, legal ou regulamentária a que submete a atuação administrativa, com o Estado Intervencionista, deixa de existir. Nos modelos intervencionistas de Estado, não se admite mais a confusão entre a falta de norma de discricionariedade e a lacuna legal148. Ademais, assume uma postura dentro da concepção da discricionariedade que revisa o fato de que esta deriva da ausência de previsão normativa. Portanto, somente existe discricionariedade se o ordenamento a atribui.




    Durante a maturação do direito administrativo como ramo independente e autônomo, a noção de discricionariedade se desenvolveu149. Inclusive, no início do século XX, observam-se estudos sobre a discricionariedade em outros ramos do Direito, distintos daquele administrativo. Os estudos se desprendem de terminologias gerais e começam a desenvolver-se em outros ramos específicos do Direito150.




    [image: ] Existiram duas etapas no estudo da discricionariedade como uma margem de liberdade concedida ao administrador público nessa nova etapa. Uma entre os anos de 1910-1916 e outra entre os anos de 1929-1932. Tudo depois da já mencionada primeira época (entre os anos 1866-1888), que caracterizou a evolução da noção de discricionariedade. Nesse período intervencionista, observa-se que os principais estudiosos sobre o tema foram os alemães (ao discutir a susceptibilidade do controle jurisdicional das matérias de polícia), os franceses (ao estudar o recurso por excesso de poder) e os italianos (ao tratar do mérito e da legitimidade).




    Os alemães falavam de um “poder discricional” (Ermessensgewalt) e entendiam que, no Estado moderno, não existia qualquer ato que, em todas as circunstâncias e em todo seu alcance, fosse inteiramente discricional. Fazia-se uma distinção entre pura ou “livre discricionariedade” e discricionariedade vinculada151. Mais adiante, introduziu-se a distinção entre “livre discricionariedade” (discricionariedade em sentido estrito) e certa discricionariedade, sustentada por GEORG MAYER152. Tais distinções já estavam coletadas por WILHELM KRAIS153, o qual afirmava que existia uma discricionariedade de direito (rechtliches Ermessen) – que poderia ser controlada pelo tribunal administrativo – e uma discricionariedade livre – que estaria fora desse controle. Desse modo, a discricionariedade pura era tida como uma liberdade de eleição absoluta, a autoridade decidiria de acordo com sua vontade154 ou seu arbítrio155. Eles também estudaram as estruturas das normas e a localização da discricionariedade na mesma e individuaram que todas as normas possuem duas partes: a hipótese (Tatbestand) e as consequências (Rechtsfolge). Hoje em dia, já se assinala uma terceira parte, que conecta as duas mencionadas156. A maior parte da doutrina afirma que a discricionariedade só existia na conexão e nas consequências. É por isso que asseveram que existem dois tipos de discricionariedade: uma quando a norma outorga ao agente competente a possibilidade para atuar ou não atuar, ou seja, aplicar ou não uma das consequências da norma (discricionariedade de atuação – Handlungsermessen); outra quando o agente pode eleger entre uma das várias opções que a norma lhe concede (discricionariedade de eleição – Entscheidungsermessen)157. Também estudaram a distinção entre “conceitos jurídicos indeterminados” e discricionariedade. Desde a década de 1950, analisa-se a questão de uma margem de livre apreciação (Beurteilungsspielraum) existente na zona de incerteza (ou auréola conceitual) dos “conceitos jurídicos indeterminados”158. Também, pode-se dizer que é mérito da doutrina alemã a criação da teoria da redução da discricionariedade a zero (Ermessensreduzierung auf Null o Ermessensschrumpfung). Esta teoria afirma que a margem de liberdade em uma norma abstrata é quase sempre maior que a mesma margem em uma situação concreta. Aplicando-se todos os limites da discricionariedade, poder-se-ia reduzir as opções/alternativas a um ponto em que apenas uma opção válida permanecesse. Quando isso sucede, os Tribunais não apenas poderiam anular sua aplicação ilegal, como também substituir a decisão administrativa tomada159.




    Os franceses, depois de “criarem” um amplo conceito de discricionariedade como liberdade diante dos Tribunais e do Legislativo, passaram por um longo processo de estreitamente do conceito que chega até hoje. O primeiro passo foi substituir a citada “zona de matérias discricionais” pelo conceito de “ato discricional”160. Tal ato possuía como único limite os direitos adquiridos, os quais se constituíam no único que se deveria respeitar. A Administração apenas estava limitada por tais direitos, portanto, sendo impossível o controle jurisdicional sobre qualquer ato que não vulnerasse os citados direitos. Ao mesmo tempo, para não sofrer um grande corte dos privilégios da Administração, surgiu a chamada “doutrina da alta polícia”, onde continuava a Administração totalmente livre para atuar como bem desejasse. Tais atos foram denominados posteriormente como “atos de governo”. GABRIEL DUFOUR explica161: “Ce qui fait d’acte de gouvernament, est le but que se propose son auteur. L’acte qui a pour but de défendre la société, prise en elle-même ou personifiée dans le gouvernement, contre ses ennemis intérieurs et extérieurs, avoués ou cachés, présents ou a venir, voilà l’acte de gouvernement et la mesure de haute police”. 




    EDOUARD LAFERRIÈRE162 formula, como já mencionado, duas categorias de atos administrativos: os de autoridade ou de poder e os de gestão. Também existiu quem fizesse a distinção entre atos de alta administração e atos de governo163. Assim, esse estudioso164 criou uma célebre distinção que consistiu em diferenciar o administrar e o governar: “Administrer, c’est assurer l’application journalière des loie, veiller aux rapports des citoyens avec l’administration centrale ou locale et des diverses administrations entre elles. Gouverner, c’est pourvoir aux besoins de la politique tout entière, veiller à l’observation de la constitution, au fonctionnement des grands pouvoirs public, aux rapports de l’Etat avec les puissances étrangères, à la sécurité intérieure et extérieure”. No entanto o grande passo da doutrina francesa foi quando esta começou a realizar um controle do vício de incompetência e da forma, e mais ainda quando houve o controle com base em um excesso e no desvio de poder, que foi expressamente consagrado no art. 8 da Loi du 23 mai 1872165. A progressiva ampliação da noção de légalité serviu a incrementar de forma crescente a extensão do controle judicial. Sendo assim, a evolução da teoria do poder discricional segue passo a passo a evolução do debate sobre a légalité. É a contraposição entre a noção de légalité e opportunité que corresponde à diferença entre compétence liée e pouvoir discrétionnaire. As noções de opportunité e pouvoir discrétionnaire são vista, na doutrina francesa, como termos absolutamente fungíveis, no sentido de que o exercício do poder discricional comporta sempre uma valoração da oportunidade. LEON DUGUIT166 sugeriu uma noção de “legalité pure”, fundada na premissa do direito objetivo e na unicidade da solução proporcionada ao problema administrativo em presença de certos fatos contemplados na previsão da norma. Além disso, a doutrina passou a entender que a discricionariedade não era o fenômeno de um determinado tipo de ato para passar a ser uma questão de fronteira entre competência vinculada e discricionariedade167. Desse modo, ROGER BONNARD168 entendia que “dans tout acte, on peut trouver un certain pouvoir discrétionnaire”. E, por isso, procedeu a individualização do núcleo do poder discricional, como limite ao controle judicial, na enunciação que a norma atributiva do poder logra do pressuposto de fato e de direito que condiciona a adoção do procedimento e sobre a base do qual a Administração exercita sua própria competência. Em particular, pregava-se que, quando o legislador não enuncia o motivo, ou o enuncia de maneira vaga, teria um poder discricional, sendo seu exercício incontrolável169.




    Os italianos faziam uma distinção entre a discricionariedade pura (nos mesmos termos que a doutrina alemã e francesa) e a discricionariedade técnica. Conquanto os austríacos já tivessem tratado da discricionariedade técnica170, cabe atribuir à doutrina italiana seu desenvolvimento. Para alguns, trata-se de um poder livre; para outros, de um poder vinculado que não é susceptível de ser controlado pelos Tribunais; também, há quem defenda como um poder vinculado, o qual deve ser, ainda que não integralmente, controlado judicialmente; e ainda, quem pense que sua natureza varia segundo o caso. Basicamente, pode-se dizer que a doutrina italiana sobre discricionariedade se divide em duas correntes, uma capitaneada por MASSIMO SEVERO GIANNINI171 e outra por COSTANTINO MORTATI172. O primeiro concebe como interesse público primário aqueles interesses que resultam diretamente de uma autoridade administrativa competente e interesse público secundário todos os restantes interesses, públicos ou privados, a respeito dos quais uma autoridade administrativa deva ponderar no tocante aos efeitos de tomar uma decisão. Segundo o autor, a discricionariedade consiste na ponderação comparativa de vários interesses secundários com a finalidade de privilegiar um, entre eles, a fim de satisfazer um interesse primário. Para COSTANTINO MORTATI, os pressupostos da discricionariedade são o caráter funcional do poder e a inexistência ou o inacabamento dos preceitos normativos relativos aos comportamentos a adotar para satisfazer nos casos concretos o interesse em atenção ao qual o poder é conferido. Sempre que a norma deixa incompleto um elemento da “fattispecie” e o preenchimento deva ser levado a cabo mediante um juízo de correlação entre as exigências consideradas pelo legislador, na formação da norma e a situação concreta, o intérprete deverá elaborar uma regra para o caso concreto perante a conjunção de uma série de pressuposições normativas em parte fortalecidas por lei e em parte pelo sistema de conhecimento extrajurídico, assumindo, estes, caráter jurídico ao servir para qualificar a relação. São fundamentalmente duas as direções em que se desenvolveu a doutrina italiana no que diz respeito à discricionariedade. Por um lado, procura esclarecer o procedimento lógico por meio do qual deverá a Administração chegar à formulação do ato discricionário. Por outro, tenta caracterizar a essência da discricionariedade por meio da definição do(s) elemento(s) que dá corpo ao momento valorativo173.




    Os espanhóis, apesar de não terem ganhado notoriedade como os anteriores por seus estudos sobre a discricionariedade, também, dedicaram muita atenção ao tema. Assim como nos demais países, nas discussões sobre a competência dos Tribunais contencioso-administrativos, começaram a diferenciar entre atuação discricionária e vinculada por meio do sistema de lista. A respeito, SANTOS ALFARO Y LAFUENTE174 se afastou do sistema de lista e inferia que a Administração, quando atua como tal, poderia exercer duas classes de autoridade: o poder de mando, que é discricional, livre de forma absoluta, e o poder de aplicar as disposições legais, que é a esfera em que a Administração está submetida à lei, vinculada por esta. No primeiro caso, poderia ter um duplo caráter, discricional, por natureza, submetida apenas às regras de justiça e equidade e presidida por critérios de retidão e imparcialidade; e discricional pelas circunstâncias, que apareceria frente a direitos particulares dos que têm de prescindir em um caso concreto. Esta última atividade estaria isenta de todo controle judicial, enquanto a atividade vinculada não o estaria. Esse foi o ponto de partida para todos os demais estudos na Espanha175. É nessa contraposição de poderes de mando versus poderes de aplicar a lei que se fundamentará a natureza da jurisdição contencioso-administrativa. Com base nos conceitos de poder discricional e vinculado, articula-se e compreende o que é a jurisdição contencioso-administrativa. Tanto é assim, que, em 1888, a chamada Lei para o Exercício da Jurisdição Contencioso-administrativa, de 13 de setembro (também conhecida como Lei Santamaría de Paredes), utiliza a dicotomia discricional-vinculado (como caráter geral sem empregar um sistema de lista) para determinar a procedência do recurso contencioso-administrativo. Essa legislação conformou a premissa de que a discricionariedade é a regra geral e a atividade vinculada a exceções, onde a primeira se caracterizava como um conceito negativo-formal, ao que se chegava por oposição ao vinculado e que, por conseguinte, via subtraída a competência do recurso contencioso-administrativo. No princípio do século XX, na Espanha, se existisse um direito subjetivo, ou seja, uma norma anterior estabelecendo um direito a favor do particular, não existiria discricionariedade. Esta somente existiria quando não houvesse direito subjetivo. Além disso, também se abordou, na Espanha, o tema dos atos de governo, designados como “cuestiones pertenecientes al orden político o de gobierno”; os conceitos jurídicos indeterminados que deixavam ao próprio juízo da Administração, sem sujeição a regras, a apreciação do conceito; a redução da discricionariedade por meio dos vícios de forma e incompetência, do abuso e desvio ou excesso de poder176. Com a Lei Jurisdicional de 1956, finalmente, o tema da discricionariedade ganhou, na Espanha, uma conceituação nova e abriu-se a possibilidade de um maior e mais genuíno controle dela, então, passando a discricionariedade a ser realmente fiscalizável apenas dos esforços jurisprudenciais e deixando de constituir uma fonte de imunidade judicial para a Administração. Podendo, desde a promulgação da tal lei, ser improcedente, mas não inadmissível as pretensões de anulação.




    [image: ] O Estado intervencionista confirma o fato de que a discricionariedade é uma característica necessária da Administração, que para administrar bem é necessária certa liberdade177. Além disso, assenta-se a ideia de que a discricionariedade apenas poderá existir se essa decorre da vontade do legislador178, no entanto questiona-se quando a atribui ao legislador. Foi, então, que se reconheceu a existência de uma “discricionariedade” implícita nos conceitos indeterminados. Chegou-se a presumir que o emprego desses conceitos corresponderia à manifestação da vontade de atribuir a discricionariedade179. Também se pensou que a discricionariedade derivava de um poder discricional inerente a qualquer ato que, ao final das contas, consistia em um poder de apreciação da oportunidade das medidas administrativas180. 




    [image: ] Naquela época, afirmava-se que a discricionariedade era uma questão de oportunidade e não de justiça181, e que seu núcleo fundamental consistia em uma maior ou menor liberdade de decisão, que era a delimitação individual de um conceito indeterminado, feito sem erro, assim, significando uma liberdade de conteúdo legal e, por conseguinte, limitada182, mas sempre sujeita ao controle dos chamados vícios da discricionariedade183. Logo, definia-se a discricionariedade administrativa como a liberdade de opções. Não há sentido em falar de vinculação a um fim, pois uma solução que não fosse coerente ao fim deixaria de fazer parte do leque de alternativas ou opções válidas. Voltar-se-á a tratar esse assunto mais adiante.




    Também houve quem fizesse a distinção entre a discricionariedade em atuar ou não atuar e quanto ao modo de atuar184. A primeira é a liberdade de tomada de decisão e a segunda a liberdade entre diversas condutas possíveis. Entendia-se que a discricionariedade era limitada pelos deveres funcionais da pessoa que a exercia, a qual deveria sempre atuar de forma justa e de acordo com o Direito, não sendo apenas um direito, mas também uma obrigação185. WALTER JELLINEK186 entendia que a discricionariedade somente podia ser entendida como discricionariedade vinculada, pois o agente que a detivesse deveria atuar de forma vinculada, mas o sentido de atuar de forma vinculada no caso concreto era o que a determinava. Assim, casos idênticos poderiam ser decididos de modos distintos, pois diferentes autoridades apresentariam opiniões pessoais distintas. MAURICE e ANDRÉ HAURIOU187 sustentaram que a moralidade administrativa atuava como um limite da discricionariedade, inclusive entendendo que era uma questão delicada por possuir essa uma natureza extrajurídica.




    Em resumo, pode-se entender que o poder discricionário, e não o ato discricional, evolucionou até o ponto de, em meados do século XX, afirmar-se que não havia limites próprios para o exercício desse poder porque dito poder representava a realização da vontade do legislador, que era “delegada” à Administração, que necessitava de flexibilidade e dinamismo para realizar uma boa administração. Ademais, entendia-se que somente os elementos vinculados do ato administrativo poderiam e deveriam ser controlados pelo Poder Judicial. O exercício do poder discricionário, isto é, a adoção de uma conduta permitida, enquanto executada por razões de política administrativa, era livre por expressa vontade do legislador, e aquilo que os legislados concederam não poderia o tribunal retirá-lo ou limitá-lo. Daí que se entende que o exercício do poder discricional não estava sujeito à fundamentação nem a qualquer tipo de limites. Tudo que a doutrina denominava limite estava situado em uma fase prévia ao momento que tem lugar o exercício de dito poder.




    
18.3.2.3 Estado pós-moderno e os novos enfrentamentos da discricionariedade





    Ambos os modelos intervencionistas (Estado social/intervencionista e Estado do bem-estar) entraram em crise na segunda metade do século XX. A alternativa foi partir para a reformulação dos dois modelos intervencionistas e, reivindicando, então, seus protagonismos, desenvolveu-se um modelo misto temperando a organização e a disciplina, até então atingida pelo Estado, com as potencialidades inesgotáveis de criatividade própria das sociedades livres. Hodiernamente, busca-se um Estado eficiente, com menos custos e melhores resultados. Tendo-se em conta as transformações que se está vivendo, pode-se afirmar que o aparato do Estado tende a perder sua histórica configuração piramidal para adotar o modelo reticular da pós-modernidade.




    Esse modelo de Estado pós-moderno, como visto no Capítulo I – Estado, Poder Executivo e Atividades Administrativas, encontra-se envolvido em um tripé juspolítico, que se caracteriza pelo novo constitucionalismo/neoconstitucionalismo, que possibilita a positivação das garantias fundamentais, a onipresença entre princípios e regras, a concessão de uma força vinculante/eficaz própria aos princípios, elevando-os ao patamar de uma categoria normativa autônoma, dotada de um sistema de eficácia própria; pela nova teoria do direito/pós-positivismo jurídico, que deslocou para a sede constitucional a dicção fundamental do interesse público, permanecendo com o legislador infraconstitucional a tarefa de especificá-lo; e pelo novo Estado/Estado de Justiça Democrático de Direito, que submeteu uma organização política, simultaneamente, à lei, ao interesse social prevalecente e à moral.




    Nesse modelo, a discricionariedade passa a não ser tão somente limitada pela lei, mas também pelo Direito, por valores unanimemente aceitos e por valores morais, ou seja, pelos interesses públicos, enfim, por todos os valores consagrados pelas Constituições188. Passa, não apenas a existir uma separação da administração política, que se vale da “discricionariedade pura” e que permanece nos órgãos de direção puramente político-partidária, da administração técnica, que se vale predominantemente da chamada “discricionariedade técnica” e que, por este motivo, submete-se a órgãos dotados de autonomia funcional e de independência constitucional, assim como permite que existam novas formas e modalidades de “discricionariedade”.




    MATTHEW DILLER189 chega a tratar de uma “new discretion”. Afirma o autor que os novos paradigmas do direito administrativo, que surgem do processo de reforma do Estado do bem-estar, caracterizam-se por um “return to discretionary forms of administration and an increase in the power that ground-level administrators wield over benefit recipients”. Incrementando a autoridade e a discricionariedade dos “ground-level administrators” ou “low-level administrators”, houve uma reinvenção das funções pessoais dos agentes públicos, principalmente no âmbito da motivação, de guias de conduta e supervisão dos destinatários, sempre promovendo a mensagem da autossuficiência. Essa nova perspectiva da discricionariedade constitui uma importante reestruturação da relação entre os administradores que têm contato direto com os administrados ou os servidores que atuam na linha de frente e os cidadãos. De acordo com o autor, a imposição de requisitos, exigências e prazos no trabalho, a criação de diversificados programas, o fortalecimento das sanções e a reorganização das funções do pessoal viabilizam uma consequência em comum: aumentar a autoridade e discricionariedade dos agentes públicos. Tal tendência, segundo o autor, pode produzir situações nas quais o agente “are handed vast amounts of discretionary authority along with the power to enforce their determinations”. E aduz que “the new administrative model emerging from the process of welfare reform bestows large amounts of discretionary authority on thousands of workers to make decisions that have major impacts on many lives”.




    Assim, todas essas transformações atuais e a mudança de um Estado moderno para um pós-moderno aumentaram o grau de emprego da discricionariedade administrativa e do que, como se observará, chamar-se-á apreciatividade190. Poder-se-ia dizer que se está vivenciando um dos grandes aumentos do uso da discricionariedade depois das revoluções inglesa, americana e, principalmente, francesa191.




    Para DENIS J. GALLIGAN192:




    [...] discretionary powers are not innovation of the modern state since any system of authority relies on discretion in varying ways and degrees; the argument is only that in recent decades the quantity of discretion has increased to make a more significant facet of state authority. This expansion can be seen not in powers expressly delegated, but also in the levels of unauthorized discretion, in the sense that officials assume to themselves the power to depart from, change, or selectively enforce authoritative legal standards”193.




    Por todo o exposto, pode-se referir que se experimentou com o tema da discricionariedade um ciclo ininterrompido de altos e baixos de espaços de atuação, tendo sempre como tela de fundo o eterno conflito entre o exercício de um dever-poder e os limites impostos ao seu exercício194. Ou seja, apesar de seu grande valor, em determinados momentos históricos, revelaram-se reduções específicas na livre atuação estatal, o que ocasiona uma maior participação do Poder Legislativo na condução da gestão estatal, tendo em conta que seus representantes são eleitos pelo povo, preferindo este que a gestão se realize por meio de seus verdadeiros representantes. Não obstante, tal encargo nas mãos do Legislativo conduz a uma crise da eficiência que, ao final, faz emergirem reengenharias estatais, cujo propósito é equilibrar a divisão tripartida dos poderes e retornar a eficiência do Estado. Aqui, surgem mudanças de políticas e de formas de Estado como atualmente se vivenciam.




    18.4 Distintas valorações subjetivas nas funções, formas e meios de atuação da atividade administrativa 




    A Administração Pública, para decidir, possui uma amplíssima margem de decisão sobre o estabelecimento de uma gama de assuntos. Como se sabe, para exercer a função executiva, em especial a atividade administrativa, o Estado necessita de um número expressivo de agentes que detenham poderes, faculdades ou prerrogativas que são indispensáveis para a consecução dos fins públicos.




    Deste modo, quando a Administração manifesta sua vontade, seja por meio de atos, coação ou atividade técnica ou material, estará utilizando de liberdade ou não. Caso atue sem liberdade, estar-se-á diante de uma atuação vinculada. Do contrário, atuando com liberdade, terá uma margem que se caracteriza por uma subjetividade ou autonomia pública atribuída, como já se observou, de quatro formas: conformadora, discricional, por meio de conceitos jurídicos indeterminados e de forma apreciativa.




    Como todo o poder serve a um determinado interesse público e toda a ação administrativa é ditada no exercício de um poder, interessa precisar juridicamente o alcance e a definição da ausência de liberdade e das valorações subjetivas. É dizer, independentemente das formas de atuação administrativa para cumprir com os interesses públicos, é certo que suas atuações podem dispor ou não de uma valoração subjetiva. Interessa, pois, precisar juridicamente o alcance e definição dessa faculdade.




    Assim, as diferentes formas de poderes, faculdades ou prerrogativas possuem distintas maneiras de atribuição, podendo ora ser vinculadas ou ora com subjetividade/autonomia (conformadora, discricional, apreciativa ou margem de livre apreciação). Tais opções valorativas dependerão das formas de atuação da Administração.




    18.4.1 Vinculatividade




    As condutas vinculadas são aquelas em que o ordenamento jurídico (e também a legitimidade e a licitude) estabelece as condições de sua realização. Nelas, não possui o administrador nenhuma liberdade, sua atuação fica adstrita às condições estabelecidas pela norma, pela legitimidade ou pela licitude, que dará o contorno de validez do ato.




    Os interesses públicos vinculam a uma única opção existente, ou a uma única opção entre as existentes. Daí que se entenda que se está diante de um dever, jamais diante de um poder, pois estabelece uma imposição de conduta.




    Na atuação vinculativa da Administração, o administrador não tem liberdade para decidir quanto à atuação. O operador deôntico da norma é impositivo ou proibitivo. Além disso, existe apenas um preceito/estatuição/consequência jurídica, ou seja, único comportamento possível, opção, a ser seguido pelo administrador diante do caso concreto; não há juízo de valores, o administrador não poderá analisar, sintetizar e valorizar com subjetividade ou autonomia sua atuação. Ele simplesmente é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo.




    Então, tal vinculação gera para a Administração Pública o dever de observação de determinados requisitos considerados essenciais para a validez e existência do ato. Tal exigência escapa da legalidade, da legitimidade ou da licitude, criando, no particular, um direito subjetivo de exigir da autoridade a execução de determinado ato. Nesse caso, os elementos do ato já estão previamente indicados pelo ordenamento jurídico, pela legitimidade ou pela licitude, com o que o agente público somente os reproduzirá195.




    Não há opções/alternativas, o administrador está amarrado ao mandamento legal/legítimo/moral. É como se a decisão já tivesse sido tomada, no caso, por aqueles que a Administração representa, ou seja, o povo.




    Exemplos




    Concessão da licença-paternidade; obrigação do servidor certificar o recebimento de determinado pedido dando recibo ao interessado; expedição de alvará de funcionamento de estacionamento comercial; aplicação de multa de trânsito; licença para construir; entre outros.




    

     [image: ]

    




    Fonte: elaboração própria




    A Figura 55 traz um improvável, porém didático, enunciado hipotético que dispõe: “quando a intensidade da chuva possa molhar o administrado acima da cintura deve a Administração conceder um guarda-chuva de 80 cm de diâmetro, encontra-se a norma a I b, em que: a = quando a intensidade da chuva possa molhar o administrado acima da cintura, I = deve (= impositiva), b = conceder guarda-chuva de 80 cm de diâmetro.




    Vê-se que a norma é impositiva e, portanto, não confere nenhuma liberdade ao seu aplicador. Caso a norma fosse proibitiva, estar-se-ia diante da mesma ausência de liberdade. Por tal motivo se alega que a vinculatividade pode impor uma obrigação de fazer para o administrador ou proibir, criando uma obrigação de não fazer.




    Agora, não é apenas o operador deôntico que confere alguma subjetividade ao aplicador do Direito, como se terá oportunidade de evidenciar mais adiante. O preceito/estatuição/consequência jurídico da norma também poderá outorgar liberdade a quem for aplicá-la. No caso hipotético apresentado, a consequência estabelece apenas uma opção, bem-definida, ao aplicador e, por isso, não existe qualquer liberdade, pelo contrário, o que há é uma obrigação, única opção, no caso, de fazer, por ser a norma impositiva, mas, como referido, poderia ser de não fazer, ou seja, proibitiva.




    Exemplos




    Lei n.º 8.429/1992:




    Art. 12 [...], Parágrafo Único [...] § 8º A sanção de proibição de contratação com o Poder Público deverá constar do Cadastro Nacional de Empresas Inidôneas e Suspensas (CEIS) de que trata a Lei n.º 12.846, de 1º de agosto de 2013, observadas as limitações territoriais contidas em decisão judicial.




    18.4.2 Subjetividades ou autonomias públicas




    Todos os poderes ou funções do Estado possuem uma carga subjetiva ou de autonomia, uma valoração guiada de subjetividades, derivada de uma tomada de decisões inerentes a quem possui um poder e precisa expressá-lo.




    Importa, pois, afirmar que as valorações subjetivas ou de autonomia permeiam toda e qualquer ação e possuem distintos níveis quando se as estuda sob o enfoque do Estado. Costuma-se distinguir, assim, uma subjetividade ou autonomia pública do legislador, do julgador e do administrador196.




    É certo, no entanto, que, para a ciência do Direito Administrativo, interessa analisar a margem da valorização existente dentro da função executiva, que, como se sabe, inclui basicamente a atividade diplomática, a política, a administrativa e a financeira.




    A razão da existência dessa subjetividade/autonomia do Poder Executivo está centrada na busca de um equilíbrio entre as prerrogativas da autoridade e os direitos individuais, principalmente os fundamentais. A atuação administrativa não é uma atuação automática, cujo papel é a mera aplicação da lei, mas é a satisfação dos interesses públicos, no entanto, submetida a essa. Essa subjetividade ou autonomia pública da função executiva funciona, portanto, como um pilar ou pêndulo que sustenta tal equilíbrio, tendendo ora para o lado dos poderes, faculdade e prerrogativas, ora para o lado dos direitos individuais.




    A diferença, no que diz respeito aos diferentes tipos de subjetividades ou autonomias públicas existentes (legislativo, judiciário e executivo), radica-se na existência ou não de um poder de eleição, no sentido de um ato voluntário que consiste em optar por seguir um curso de ação determinado quando existem distintas possibilidades reais de atuação mutuamente excludentes.197




    [image: ] No entanto isso não muda o que se deve entender por subjetividade ou autonomia, afinal de contas, a subjetividade ou a autonomia pública é o gênero, uma realidade mais ampla da qual os adjetivos qualificadores indicam ser espécies daquela.




    A maior dificuldade de se compreender os diferentes meios de manifestação da vontade administrativa decorre do fato da doutrina nacional e mundial chamar qualquer subjetividade ou autonomia administrativa de discricionariedade. O termo discricionariedade é usado, portanto, como um supraconceito – e é isso que se evita na presente classificação.




    

      [image: ]

    




    Fonte: elaboração própria




    Na Figura 56, constam as 4 (quatro) subjetividades ou autonomias públicas existentes. Passa-se, então, a discorrer sobre cada uma delas.




    18.5 Liberdade de conformação ou de configuração




    [image: ] A liberdade de conformação ou de configuração é a margem relativa de liberdade/autonomia/volição de quem cria direitos e obrigações ou que os elucida, por meio de atos legislativos, normativo-regulamentares, editalícios, contratuais, jurisdicionais e até mesmo por tomadas de decisões administrativas que tenham o condão de se transformar em normas jurídicas, além da criação, formulação e do desenho de políticas públicas decorrentes de legitimidade democrática para escolher os meios que reputar adequados e avaliar se, e em que medida, diferentes situações justificam a criação de um direito e uma obrigação ou de uma política pública. 




    Essa liberdade é comum no seio do legislador, como sujeito da atividade permanente e de caráter político de definição e elaboração de normas jurídicas com eficácia externa, quem conta com a mais ampla margem de valoração subjetiva para a definição e o estabelecimento de opções políticas e legislativas a partir da legitimidade com que conta por via da representatividade.




    [image: ] No entanto essa subjetividade ou autonomia não é exclusiva do legislador. Ela existe em todos os poderes ou funções do Estado. Especificamente na Administração Pública, observar-se-á essa liberdade de conformação ou de configuração quando se criam direitos e obrigação por meio do exercício da diplomacia, da formulação das políticas públicas, da criação de medidas provisórias, no exercício do poder normativo ou regulamentar, na elaboração de editais, contratos, etc.198.




    Essa subjetividade ou autonomia pública é exercida quando o Executivo se utiliza de sua atividade diplomática ou política realizada pelos órgãos superiores do Estado. Dentro do Executivo, essa atividade é atribuída aos órgãos de governos das Administrações.




    A atividade diplomática é um instrumento de política externa. Consiste em negociar, informar e representar a União em âmbito internacional. Ao negociar com outros Estados, o diplomata visa manter relações com o objetivo de concluir acordos em interesse do seu Estado. A tarefa de informar consiste no dever e na prerrogativa do diplomata de se inteirar das condições existentes e da evolução dos acontecimentos de determinado Estado e comunicá-las ao seu Estado. Por fim, a função de representar inclui a tarefa de se fazer presente em outro Estado ou entidade supranacional representando seu Estado.




    Exemplos




    Negociação de acordo para o estabelecimento de um mecanismo permanente de cooperação entre as autoridades competentes, na esfera consular, destinado a estabelecer um estreito entendimento para o estudo das questões de interesse da comunidade brasileira na França e da comunidade francesa no Brasil e a facilitar sua solução no clima de perfeita harmonia e fraternal amizade que caracteriza as relações entre os dois países.




    A liberdade de conformação ou de configuração fica evidente quando o diplomata, ao representar o Brasil, negocia o objeto e as condições dos acordos ou quando define o que informar ao seu país de origem.




    Além disso, é inegável que, no Estado, produzem-se atos que são anteriores às normas jurídicas ou independentes delas. São esses atos os realizados pela atividade política, esta definida pela orientação governativa em debates parlamentários ou conselhos de ministros, dessa maneira, estabelecendo programas de ação ou fixando objetivos que posteriormente serão perseguidos por normas jurídicas. Estabelece ideais coletivos, elege os objetivos concretos a realizar em cada época e os meios a empregar, mantém o equilíbrio constitucional, defende os interesses nacionais no âmbito internacional, garante a segurança do Estado, entre outras atribuições.




    Sua característica, portanto, é a liberdade de opções entre várias soluções possíveis que, ao tomá-las, automaticamente, denota a rejeição das outras opções. Significa o processo político de opção de prioridades para o governo ou para o Estado199, por meio de programas de ações para a realização de objetivos determinados em um espaço de tempo determinado ou não.




    Deste modo, configura-se como a persecução dos interesses públicos mediante a livre opção das direções ou das soluções consideradas preferíveis. Suas atuações, controladas pelo Parlamento, supõem uma modulação muito grande de controle judicial, mas não excluem esse controle per se.




    Não se pode negar, portanto, a existência de uma margem de liberdade ao se estabelecer as políticas sociais e econômicas. É o administrador, em conjunto com o legislador, quem deve encontrar remédios apropriados aos possíveis efeitos distorsivos do sistema, encontrando as opções convenientes e oportunas dentro de seu poder conformador ou constitutivo.




    Exemplos




    Política Nacional de Promoção da Saúde (PNPS); Política Nacional de Vigilância em Saúde; Política Nacional de Sangue, Componentes e Hemoderivados; Política de Saúde Mental; Política Nacional de Alimentação e Nutrição (PNAN); Política Nacional de Plantas Medicinais e Fitoterápicos; Política Nacional de Educação Popular em Saúde (PNEPS-SUS); entre outros. 




    Essa subjetividade ou autonomia pública também é exercida quando o Executivo pratica atipicamente outra função estatal, no caso, a legislativa. Ao editar uma Medida Provisória, está o chefe do Poder Executivo utilizando-se de uma liberdade de conformação ou de configuração. É muito comum a utilização da terminologia “discricionariedade legislativa ou normativa”, porém melhor seria colocar que o administrador dispõe de uma ampla margem de conformação, configuração ou constitutiva que deriva de sua posição de criador ou de elucidador de direitos e obrigações.




    Exemplos




    Medida Provisória n.º 1.121, de 7 de junho de 2022, que dispõe sobre o estabelecimento de barreiras sanitárias protetivas de áreas indígenas convertida na Lei n.º 14.458, de 2022.




    Outra forma em que a liberdade de conformação ou de configuração se faz presente é no exercício do poder normativo ou regulamentar da Administração Pública.




    Ambos serão mais bem tratados no Capítulo XIX – Deveres-Poderes da Administração Pública, mas cabe adiantar que o poder normativo é exercido pelas agências reguladoras para editar atos administrativos unilaterais abstratos (regulamentos) dotados de conteúdo técnico, respeitados os parâmetros legais em decorrência da deslegalização. Já o poder regulamentar é a prerrogativa de toda Administração de adotar normas gerais para complementar, precisar – e não alterar – as normas adotadas pela função legislativa e permitir sua efetiva aplicação.




    A conformação ou configuração está presente no exercício do poder normativo ao criar direitos e obrigações para aqueles envolvidos no setor, aproximando-se do Legislativo, visto que houve uma delegação do Legislador para o administrador, e do poder regulamentar ao oferecer complementação a uma norma legislativa e, também, para propor segurança ao ordenamento jurídico. Essa margem somente se exerce à luz de uma norma previamente adotada pelo Legislativo. São regulamentos emanados para que se executem fielmente as leis.




    Ao criar um ato administrativo unilateral abstrato, ou seja, ao normatizar ou regulamentar, a Administração Pública tem a possibilidade de criar os direitos e as obrigações necessários para o funcionamento adequado do mercado regulado ou escolher como regulamentará os direitos e as obrigações previstos em lei, tendo opções ou alternativas variadas e não predefinidas em norma para decidir como fazer.




    Exemplos




    Resolução Normativa ANEEL n.º 1.000, de 7 de dezembro de 2021, que estabelece as Regras de Prestação do Serviço Público de Distribuição de Energia Elétrica; Decreto n.º 7.217, de 21 de junho de 2010, que regulamenta a Lei n.º 11.445, de 5 de janeiro de 2007, que estabelece diretrizes nacionais para o saneamento básico.




    Outra situação em que a Administração Pública exerce a liberdade de conformação ou configuração é aquela em que elabora editais de concurso público ou de licitação, por exemplo, e contratos administrativos. A liberdade na escolha dos itens ou cláusulas e a inclusão de determinados direitos e obrigações farão lei entre as partes e, por tal motivo, ao criar tais direitos e obrigações, estar-se-á, quem assim o fizer, exercendo essa forma de subjetividade ou autonomia pública.




    Exemplos




    Itens sobre cotas para índios e transexuais em edital de processo seletivo ou concurso público; habilitação técnica em edital de licitação; cláusulas de dispute board em contratos administrativos; entre outros. 




    Percebe-se que essa subjetividade ou autonomia pública pode ser qualificada como política ou fortíssima. Apesar disso, esse tipo de subjetividade não é ilimitado, devendo sempre respeitar a proibição da arbitrariedade. Ao não ser tal margem total, absoluta ou incondicionada, em princípio, não corresponde ao Poder Judiciário, como se terá oportunidade de aprofundar no Capítulo XXV – Limites e Controle da Administração, interferir nesse âmbito de liberdade, intrometendo-se na dita conveniência ou na oportunidade da eleição feita por quem a detém, mas tão somente se comprovar que se ultrapassou a margem de liberdade, dando lugar a uma ação arbitrária.




    Devido ao seu conhecimento direto da sociedade e de suas necessidades, as autoridades administrativas estão, geralmente, em melhores condições que o juiz para apreciar quais são os interesses públicos, e, por isso, o Poder Judiciário deve respeitar a decisão diplomática ou política, e até mesmo a administrativa, a menos que essa seja arbitrária.




    Quando o administrador manifestar sua vontade por meio desse tipo de subjetividade ou autonomia pública, não poderá atuar sem nenhum tipo de limitação. A depender do caso, deverá respeitar o conteúdo básico dos direitos contidos na lei e na Constituição ou, ao menos, estar em consonância com as normas constitucionais.




    O Poder Judicial, indubitavelmente, está facultado para determinar se, no regime criado por meio dessa liberdade de conformação ou de configuração, o administrador ultrapassou ou não os limites de seu poder e dos princípios constitucionais aos que deve se ater. Ou seja, deve avaliar se os limites que condicionam o exercício legítimo de seu poder foram violados. Ultrapassados estes limites, começa a esfera jurisdicional. Sempre que se recorre ao Poder Judiciário, alegando que um direito foi lesionado por um ato de outro Poder, cabe a esse examinar se o direito existe e se realmente foi lesionado. Eximir-se desta função de controle com a escusa de estar diante de uma liberdade de conformação ou de configuração, seria fugir do dever da tutela judicial efetiva que a Constituição lhe impõe.




    Assim, ainda sendo indubitável que a Constituição reconheça ao administrador uma margem de liberdade ao conformar ou ao configurar suas opções, não é menos certo que também lhe submete a determinados limites. Não só o genérico limite da interdição da arbitrariedade dos Poderes Públicos, mas a todos os limites existentes no Direito.




    [image: ] O STF possui decisões em que utiliza a terminologia liberdade de conformação. Na ADI 5.062/DF, decidiu-se que as escolhas regulatórias na formulação de novo marco regulatório setorial encontram-se dentro da margem de conformação legislativa (Plenário, Rel.: Min. Luiz Fux, Julg.: 27/10/2016). Em outra oportunidade, afirmou-se que a gratuidade da emissão da primeira via da carteira de identidade não desborda da legítima liberdade de conformação normativa do Poder Legislativo, tratando-se de mero cumprimento, por parte do Poder Público Federal, de uma obrigação haurida das esferas constitucional e internacional (ADI 4.825/MS, Plenário, Rel.: Min. Ricardo Lewandowski, Julg.: 15/12/2016).




    A liberdade de conformação do legislador é conferida pela legitimidade democrática para escolher os meios que reputar adequados para a consecução de determinados objetivos, desde que eles não lhe sejam vedados pela Constituição nem violem a proporcionalidade (HC 122.694/SP, Plenário, Rel.: Min. Dias Toffoli, Julg.: 10/12/2014).




    18.6 Discricionariedade administrativa em seu sentido técnico-jurídico




    18.6.1 Multidisciplinaridade do estudo da discricionariedade administrativa e sua dificuldade de definição




    Existem muitos pontos de vista na doutrina mundial sobre a discricionariedade administrativa. Numerosos autores, e a própria realidade, coincidem em assinalar que foram os filósofos do Direito e os administrativistas aqueles que pesquisaram com maior profundidade a discricionariedade.




    Os filósofos do Direito têm se preocupado especialmente em esclarecer o conceito de discricionariedade e sua relação com as normas jurídicas. Outros estudos se preocupam mais com a discricionariedade como um problema de política pública e, em consequência, com seu potencial de injustiça200 ou para o progresso social201.




    Também, resulta essencial à contribuição da teoria geral do direito. Sem a pretensão de realizar um exame exaustivo das diversas teorias existentes, limitar-se-á, aqui, a analisar as construções mais importantes já conhecidas.




    Desde o surgimento do direito administrativo, o estudo sobre a discricionariedade administrativa vem madurando. A discricionariedade é um dos temas de maior reflexão e controvérsia do mundo jurídico. É evidente que o elevado número de obras sobre a discricionariedade é em si mesmo suspeito, como se fosse necessário reescrever sobre um objeto insaciável, cuja essência sempre parece escapar. Observam-se teorias diversificadas, linhas específicas de análise, distintas metodologias, para tratar de temas que, muitas vezes, já não são o que eram quando foram criados. Discricionariedade, assim, parece significar tudo e ao mesmo tempo nada.




    [image: ] Tal perspectiva se encaixa na advertência de TOMÁS-RAMÓN FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ202, que sustenta que a discricionariedade “ha sido, es y seguirá siendo el gran problema del Derecho Administrativo”, de EVA DESDENTADO DAROCA203, quando coloca que “el estudio de la discrecionalidad se ha convertido en una inacabada y quizá inacabable, pero, en todo caso, apasionante persecución del significado de un término cuya polivalencia dificulta su comprensión y oscurece los discursos en los que se emplea” e de BERNARD SCHWARTZ204, o qual, no mesmo tom, enuncia que “indeed, what is administrative law about if not the control of discretion?”. LUIGI BENVENUTI205, por sua vez, refere que “el problema della discrezionalità è certamente uno dei punti nodali di ogni riflessione critica sul diritto amministrativo del passato e del presente”206. Apesar de parecerem exageradas, tais afirmações são acertadas. Sem dúvida, o estudo da discricionariedade é uma tarefa apaixonante e complexa – de eternos debates.




    As subjetividades ou autonomias públicas do Poder Executivo sempre causaram problemas para o Estado em si e, por conseguinte, para o direito público207, pois é um dos principais meios de fazer um exercício unilateral e arbitrário do poder. Além disso, como bem-assinala K. H. WEBER208, “la delimitación de las competencias de los poderes del Estado gira, cuando se trata de las relaciones entre el ejecutivo y el legislativo (intensidad de la vinculación legal) y de las relaciones entre el ejecutivo y el poder judicial (alcance e intensidad del control judicial), en torno de la teoría de la discrecionalidad”.




    No mesmo sentido, salienta MIGUEL SÁNCHEZ MORÓN209, que é lógico que a discricionariedade administrativa seja “un problema siempre recurrente, sobre el que la polémica jamás parece agotarse”, porque: “entre otras cosas –añade– afecta de lleno al equilibrio de poderes, un equilibrio siempre inestable, modificado por la evolución de las circunstancias históricas y que, de tanto en tanto, si no continuamente, necesita recomponerse”. O mesmo autor210 aduz que não só é completamente natural a “amplitud de los poderes discrecionales de que goza cualquier administración moderna”, mas também “es necesaria en el Estado de derecho y tiene un fundamento constitucional”. 




    Há de recordar que, de acordo com HANS HUBER211, a discricionariedade é o “cavalo de Troia” no Estado de Direito (trojanisches Pferd des Verfassungsrechtsstaates). Tal metáfora parte da premissa que a discricionariedade é sinônimo de liberdade. Liberdade para decidir sem necessidade de aduzir um critério que suponha aquilo que se resolve. Adiante, observar-se-á que tal noção não é totalmente verdadeira. Assim, também, MARTIN BULLINGER212 afirma que “la discrecionalidad no es un cuerpo extraño en el Derecho administrativo de un Estado de Derecho sino [...] un elemento necesario de una Administración eficiente, en interés también de cada ciudadano”. MARCEL WALINE213 esclarece que “el poder discrecional de la autoridades administrativas es la primera condición de toda Administración y por tanto también de la vida del Estado” e DENIS J. GALLIGAN214 acredita que: “discretionary powers are important in any system of authority, that there are good reasons for having discretion, and that discretionary powers are neither necessarily nor typically in some way arbitrary and beyond the law”. A discricionariedade, dessa maneira, é ubíqua215 e parte inevitável da Administração Pública216, de modo que se constitui como uma das características definidoras da atividade administrativa.




    PETER NEYROUD e ALAN BECKLEY217 advertem que a discricionariedade não é algo maléfico que deve ser restringido ou eliminado. Antes, deve ser encarada como uma realidade que necessariamente existe e, em lugar de tentar limitá-la por meio de um controle rigoroso e de regras inflexíveis, deve-se ensinar a praticá-la corretamente, mediante um esforço de instalar nos elementos da atividade uma constante atitude de reflexão, ponderação e responsabilidade nas decisões que tomam, características indispensáveis para o desenvolvimento da função pública.




    18.6.1.1 Principais contribuições da filosofia e da teoria geral do direito




    HANS KELSEN218 afirma que a discricionariedade é exercida pela pessoa que possui a competência para ditar uma norma inferior ou para resolver um caso concreto no marco da indeterminação da norma superior. Para esse autor, existe discricionariedade porque a resolução que se adota não vem determinada pela norma e, portanto, só pode ser fruto de uma eleição conforme seus próprios critérios. Assim, na construção de HANS KELSEN, a discricionariedade é um fenômeno inerente ao próprio processo de concreção e aplicação do Direito, pois a eleição é adotada para a aplicação ou desenvolvimento da norma na margem que essa mesma deixou aberta.




    Segundo HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART219, a discricionariedade é exercida por diferentes operadores jurídicos dentro da margem de incerteza. Para ele, sua consequência deriva do caráter da linguagem, de sua vagueza, ou como afirma de um “open texture”. Seria a penumbra dos conceitos o que supõe o aparecimento da discricionariedade e por isso pensa que a discricionariedade apenas emerge em “hard cases”, nos quais a norma não prescreve uma única solução. Ao não estar determinada pela norma, se o caso concreto deve ou não ser incluído no conceito classificatório, a decisão de incluir ou não é fruto de uma eleição chamada pelo autor de discricionária. Assim, para HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART, a razão para a discricionariedade se encontra na incerteza da linguagem.




    RONALD DWORKIN220 sustenta que a discricionariedade é como o buraco de um doughnut, uma área de liberdade dentro de um marco de constrições, um espaço livre o qual as normas ou ordens ditadas por autoridades hierarquicamente superiores deixam para que seu aplicador decida sobre algum aspecto. Distingue, nessa perspectiva, três sentidos de discricionariedade, sendo dois fracos e um forte. No primeiro sentido fraco, faz referência a que os critérios que orientem o comportamento do aplicador não sejam suscetíveis de uma aplicação mecânica, mas que exijam uma operação de discernimento. O outro sentido da discricionariedade fraca faz referência ao aplicador que tem de tomar uma decisão definitiva em atinência a determinado assunto, de tal forma que essa decisão não possa ser, posteriormente, revista ou anulada por outra. A decisão é irreversível, não suscetível de controle a posteriori. A discricionariedade é, nesse sentido, a margem de decisão com caráter concluinte. E, finalmente, a discricionariedade forte, usada pelo autor para fazer referência às hipóteses em que a autoridade ou a norma atribua ao aplicador uma margem de decisão sem estabelecer qualquer tipo de critério que guie sua conduta, de tal modo que o aplicador não estará vinculado a nenhuma ordem ou pauta de comportamento (Figura 57).




    

      [image: ]

    




    Fonte: elaboração própria




    Parece que apenas acertaram em coincidir, a maioria dos autores, em um significado que se poderia chamar negativo da discricionariedade, como margem de liberdade. Além disso, as construções propostas são divergentes.




    Segundo ROBERT. E. GOODIN221, a discricionariedade admite dois tipos de caracterizações, uma positiva e outra negativa. Em sua caracterização positiva, um oficial pode dizer que tem discricionariedade se, e somente se, este “is empowered to pursue some social goal in the context of individual cases in such a way as he judges to be best calculated, in the circumstances, to promote those goals”. A caracterização negativa para o autor está representada muito bem pela metáfora de RONALD DWORKIN de que a discricionariedade é “like the hole in the doughnut”, onde não existe exceção na área aberta deixada por um cinto de restrições que a envolve. Nessa análise negativa, discricionária é uma noção residual e dita que: “discretion refers, negatively, to a lacuna in a system of rules”.




    18.6.2 Teorias, escolas, épocas ou conceitos de discricionariedade




    A doutrina classifica de diferentes maneiras as diversas correntes doutrinárias que teorizaram sobre a discricionariedade, agrupando os distintos teóricos em escolas, épocas ou conceitos.




    EVA DESDENTADO DAROCA222 classifica os diferentes postulados doutrinários em função do marco a que cada um dos autores coloca seus argumentos.




    18.6.2.1 Discricionariedade como consequência da relação entre a atividade administrativa e a lei




    O primeiro grupo mencionado pela autora é o que coloca que a discricionariedade administrativa é um fenômeno que surge como consequência da relação entre a atividade administrativa e lei, ou seja, da regulamentação que a lei realiza das atribuições administrativas. Liderando esse grupo, tem-se EDUARDO GARCÍA DE ENTERRÍA e TOMÁS-RAMÓN FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, que classificam as atribuições administrativas em atribuições reguladas e atribuições discricionárias. Em que estas últimas seriam as que a lei, na atribuição das mesmas à Administração, determina as condições de seu exercício tão só parcialmente, remetendo a fixação das não determinadas à apreciação subjetiva da Administração. Há, aqui, acordos básicos, quase unânimes, sobre o momento de eleição indiferente por parte da Administração, porque a maioria das definições dadas à discricionariedade integra-lhe o momento de eleição, e essa indiferença de soluções para eleger. Observa-se, assim, uma definição com dois elementos: momento de eleição e indiferença total de soluções.




    18.6.2.2 Discricionariedade como fruto do controle judicial da atividade administrativa




    O segundo grupo define a discricionariedade como fruto do controle judicial da atividade administrativa. Afirmam seus seguidores, ENRICO PRESUTTI, JEAN KAHN e FERNANDO GARRIDO FALLA, que o conceito de poder discricional faz referência à susceptibilidade ou insusceptibilidade de controle dos atos administrativos pelos Tribunais. Assim, uma atividade ou ato administrativo seria discricional quando não fosse objeto de controle judicial, sendo vinculada aquela atividade que se é suscetível de fiscalização por parte de juízes e Tribunais. Discricionariedade e insuscetibilidade de controle são conceitos distintos, mas é certo que o um está relacionado com o outro.




    KARL ENGISCH223:




    Ocasionalmente tem-se mesmo pretendido definir “decisões discricionárias” precisamente como aquelas que não são judicialmente sindicáveis. Do ponto de vista lógico, que para nós releva, porém, tem que se começar por esclarecer o conceito de discricionariedade sem olhar de imediato ao seu significado para a sindicabilidade dos actos discricionários. Só em seguida surge a questão do chamado “rigor do controlo”, isto é, a questão de saber se tais actos estão e em que medida sujeitos ao controlo judicial, para o que não contará então apenas a “essência” da discricionariedade, mas também podem ser decisivas considerações processuais específicas que, p. ex., decorrem da estrutura da decisão atacada e da instância que a emite, ou da função da revisão.




    18.6.2.3 Discricionariedade como âmbito de independência da Administração 




    O terceiro grupo identifica a discricionariedade administrativa como o âmbito de independência da Administração frente ao Poder Judicial e ao Poder Legislativo, ou seja, que discricionariedade é sinônimo de liberdade e independência da Administração com respeito aos outros poderes do Estado. JUAN ALFONSO SANTAMARÍA PASTOR distingue duas vertentes dessa liberdade: uma primeira vertente positiva, que “consiste en la delimitación por la norma de un ámbito funcional o conjunto de actividades inherentes a la personalidad de un sujeto dentro de las cuales éste puede actuar sin constricción alguna”; e uma segunda vertente negativa, na qual a liberdade implica uma proibição geral pelo ordenamento jurídico aos demais sujeitos de Direito, de interferir ou perturbar a atuação do sujeito “Administración”, dentro de seu âmbito de liberdade. Pode-se dizer que esse posicionamento quase intocável da Administração frente aos demais poderes foi defendido também por LUCIANO PAREJO ALFONSO e MIGUEL SÁNCHEZ MORÓN.




    18.6.2.4 Discricionariedade como núcleo de decisão final




    Um quarto grupo identifica a discricionariedade administrativa como o núcleo de decisão final delimitado por duas variáveis: a lei a atividade dos Tribunais. Assim, a discricionariedade supõe uma apreciação subjetiva das condições de exercício dos poderes administrativos e “un ámbito de decisión final libre, ausente de control”. Esse âmbito de livre decisão não é consequência de que existe um âmbito de independência privativo da Administração, mas sim que se configura como um reduto final que fica como consequência de que os Tribunais não o controlam. Autores como JEAN-MARIE AUBY, ROLAND DRAGO, STAVROULA KTISTAKI, RENÉ CHAPUS, DANIEL LABETOULLE, mas principalmente DENIS J. GALLIGAN, pois entendem que a concepção da discricionariedade é dinâmica, a propósito da qual o juiz exerce uma função essencial. Sublinham que é impossível ter uma concepção monista do dito poder discricional, pois este, na maioria dos casos, depende da interpretação que o juiz faça dele. Afirmam que o sentido da discricionariedade não pode se identificar somente a partir da conhecida variável atividade administrativa-norma.
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