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    APRESENTAÇÃO




    O trabalho que ora se apresenta é fruto de dissertação de mestrado, oferecida a julgamento no ano 2001, que agora é revista.




    O aguardo desses anos fez-se de propósito para testar no tempo as premissas aqui lançadas, na crença firme de que os valores fundantes do Direito só são validados quando resistem ao tempo.




    Seria pretensioso dizer que a presente obra é disruptiva, mas em verdade ela está longe de se associar aos modelos dogmáticos que fazem fortuna no Direito administrativo.




    Iniciou-se o primeiro capítulo com um traçado sobre a arbitrariedade e os recursos mal-empregados para combatê-la, entre eles a razoabilidade.




    Nesse desiderato, resolveu-se revisitar os conceitos arraigados da discricionariedade e vinculação, com descarte firme sobre a chamada “margem de liberdade”.




    O desvio de finalidade que compõe o segundo capítulo também é alvo da crítica acadêmica em busca do rompimento de estereótipos cultuados ao longo da história desse ramo do Direito.




    O desvio de procedimento quase nunca é estudado, porque não se percebe que o meio para o Estado representa um fim para o cidadão.




    O chamado silêncio administrativo envolve a inércia nefasta da administração pública com graves consequências para a cidadania, inclusive sob a perspectiva da manifestação tardia.




    Em um Direito construído em volta do Estado, aventura-se a exibir as chamadas prerrogativas indevidas e o uso indevido de prerrogativas.




    De igual, a administração do Estado frequentemente pratica o enriquecimento ilícito, cuja ênfase não é dada pelas razões da chamada supremacia “do interesse público”.




    A conclusão faz um alinhamento de todos esses tópicos convergindo para o título que emprestou-se ao livro.


  




  

    PREFÁCIO




    UM FAROL QUE ILUMINA VÁRIAS GERAÇÕES




    Foi com imenso júbilo e honra que recebi o convite para prefaciar a dissertação do professor e advogado Celso Luiz Braga de Castro, intitulada “Desvios da Conduta da Administração Pública”, em que recebeu o título de mestre em direito econômico pela Universidade Federal da Bahia. Celso Castro, como comumente é chamado, é uma pessoa indefectível. Calmo, de gestos amáveis e solenes, se destaca como poucos quando começa a discorrer sobre qualquer assunto, tanto pela sua oratória, cuja combatividade é um contraponto a sua polidez, quanto pelo raciocínio, profundo e concatenado.




    Celso é advogado, um publicista reconhecido em todo o Brasil. Igualmente é professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia (UFBA), tendo exercido com destaque os cargos de Diretor da Faculdade de Direito e Presidente da Fundação Faculdade de Direito da Bahia, instituição responsável pela administração financeira dos cursos de pós-graduação lato sensu da UFBA.




    Configura-se difícil definir se Celso é mais professor ou advogado. Creio que, nesse caso, uma hipótese raríssima, conjugam-se, em igualdade de condições, o advogado e o professor, pois como advogado encontra-se como um dos mais respeitáveis advogados baianos há várias décadas, sendo o seu escritório uma referência nacional. Como professor, obteve o título de doutor pela Universidade Federal de Pernambuco em 2004, entregou-se às atividades administrativas e acadêmicas da UFBA, sendo o seu trabalho reconhecido pelas comunidades discente e docente.




    Conheci Celso Castro no início dos anos 2000, quando fui convidado por ele para ministrar a cadeira de direito constitucional em um curso de pós-graduação, em sentido lato, na UFBA. Sob sua direção, a faculdade se transformou em um centro de formação de excelência. Todos os grandes nomes do Direito estavam solícitos para ministrar aulas por lá, não apenas pelos atrativos da capital soteropolitana, ou muito menos pela remuneração, mas porque reunia a mais fina flor dos profissionais do Direito com destaque naquele período. Pelo seu carisma, inteligência e prodigalidade, logo me tornei seu admirador e amigo, começando uma parceria que duraria vários anos, com a publicação de alguns livros, coordenação de especialização e muitas aulas. A Bahia me proporcionou a primeira aula de pós-graduação fora de Pernambuco, em Ilhéus, abraçou-me e eu retribui também de forma acalorada. Aliás, nada na terra de Jorge Amado pode ser feito sem afetuosidade e intensidade.




    O objeto fulcral da dissertação consiste no fenômeno dos desvios de conduta da Administração Pública, que, na tipologia da classificação de abuso de poder, se revela uma das mais complexas, pois é o abuso teleológico que necessita de análise intrínseca, pois a afronta está em fugir da finalidade fixada para a concretização do ato administrativo. Sua aferição não é tautológica, no que se exige maiores análises e fundamentação em sua limitação.




    O primeiro capítulo, sobre a arbitrariedade, inicia a conceituá-la como a ação administrativa não lastreada em uma causa racional e eficiente à sua adoção, definida como gênero cujas espécies são os desvios de conduta. Como escudo contra essa arbitrariedade, aponta o critério de interpretação que seria excludente a essa possibilidade, a razoabilidade, tecendo um apanhado histórico, jurisprudencial e de direito comparado sobre esse critério.




    No tópico sobre “A liberdade na Administração Pública: um mito perigoso”, planteia que a administração não possui nenhuma liberdade, haja vista que tem que obedecer aos marcos legais, mas, ao estabelecer parâmetros e limites para uns, cerceia a de outros. Ensina que não há conduta plenamente vinculada, havendo margens para arbitrariedades, já que a vinculação e a discricionariedade são muito mais uma questão de grau do que de qualidade. Ainda nesse caminho, sustenta que o mito da discricionariedade teria o âmbito de uma margem de escolha e nutriria o escopo de conceber liberdade de ação para o administrador, que é negada nos atos vinculados. Todavia, expressa que há decisões que somente convergem para um único vetor, envolvendo uma interpretação única e razoável, para além da qual remanescerá o puro arbítrio.




    O segundo capítulo concentra-se no desvio de finalidade, em que se ultrapassa a necessidade de cumprimento do dever porque o objetivo é a concretização de finalidades que não são agasalhadas pelo ordenamento jurídico. Começa tentando soerguer a construção dogmática do desvio de poder, com a utilização da doutrina pátria e estrangeira, através de alguns nortes, como os conceitos de autoridade, ilegalidade, imoralidade e desproporcionalidade. No tópico sobre a irrelevância da intenção no desvio de finalidade, defende que o que importa na existência do desvio é o descompasso entre a finalidade e o ato praticado, podendo haver desvio com extrema boa-fé do agente, mas sem a visão adequada da finalidade da lei. Quanto ao desvio de finalidade e imoralidade, ressalta a separação entre Direito e moral, acrescentando que o controle jurídico sobre os atos administrativos, em prol da certeza e para não criar falsas prisões nem falsas liberdades, deve afastar-se do padrão de moralidade. Aprofundando ainda mais a discussão, sinaliza que são raras e apoucadas as referências ao estudo do desvio de finalidade nos atos legislativos, citando balizas que devem nortear o interesse público.




    O terceiro capítulo se atém ao desvio de procedimento, variação parental do desvio de poder, de criação francesa, que ocorre quando se detecta um fim legítimo e um meio inadequado para sua concretização, sendo esse um traço diferencial entre o desvio de finalidade e o desvio de procedimento. Considera que essa modalidade de desvio emerge da própria lei, sendo uma decorrência do ato administrativo. No tópico sobre os precedentes na jurisprudência brasileira, elenca exemplos notórios de desvio de procedimento, no sentido de evidenciar a característica do desvio de procedimento como um caminho na persecução de um fim objetivamente legítimo.




    No capítulo quarto, disserta sobre o silêncio administrativo em suas possibilidades de manifestações. A inércia administrativa genérica é um conceito resultante do não pronunciamento governamental em face de ato provocativo do administrado. Ainda nessa temática, distingue o silêncio negativo do silêncio positivo, em que neste a abstenção administrativa importa na concessão da pretensão deduzida. O silêncio negativo resulta em admitir-se como rechaçada a pretensão que não foi respondida ou resolvida no tempo previsto na lei. Registre-se que, ao se referir ao silêncio positivo, deve-se contar com lei expressa, ao contrário do que defendo quando se cuida do silêncio negativo. No tópico sobre a manifestação tardia da administração, discute-se da possibilidade de o Estado vir a atuar em processo administrativo findo o prazo que a lei lhe concedeu e quando, portanto, já se podem extrair os efeitos do silêncio. Não se olvide que o desfazimento de atos, sobretudo com afetação ao administrado, jamais dispensa a instauração de regular processo, em que se oportunize o contraditório substancial, o devido processo legal e a ampla defesa.




    O quinto capítulo enfoca as prerrogativas indevidas e o uso indevido de prerrogativas. Nessa seara, o autor utiliza-se de duas angulações. A primeira resulta de concepções legislativas que não instituem direitos em favor dos agentes públicos mecanismos que lhes permitam alcançar as finalidades previstas legalmente, mas, na verdade, conferem-lhes privilégios inaceitáveis. A segunda angulação diz respeito a um posicionamento adequado no ordenamento jurídico cujo manejo pela administração revela-se incorreto, razão por que se denomina de uso indevido de prerrogativas. A primeira tem sua mácula em sua gênese, a segunda tem seu menoscabo em sua aplicação. No tópico sobre a administração pública em juízo, disserta sobre os fundamentos dos privilégios da fazenda pública em juízo, baseando-se nos princípios da isonomia e eficiência.




    No sexto capítulo, analisa o enriquecimento ilícito da administração pública. Inicia desenvolvendo as ideias de equidade e Justiça, fazendo a evolução no trato da matéria que bifurcou a chamada gestão de negócios como causa específica de restituição e o enriquecimento ilícito como fenômeno ensejador da ação denominada de “rem in reverso”, uma visão geral sobre o assunto. Para Celso Castro, o enriquecimento sem causa é fonte de restituição nos exatos limites do aproveitamento pela administração, não se podendo atrelar o enriquecimento ilícito à gestão de negócios, porque, nessa última hipótese, poder-se-á verificar um enriquecimento sem causa, embora com solução específica.




    O seu capítulo de conclusão tem o título de “A administração Pública brasileira e o enriquecimento ilícito”, em que acentua que o desvio de conduta, tipificado no gênero de arbitrariedade, igualmente pode ser uma forma de realização da conduta ilícita de enriquecimento ilícito. Explicita que não houve a intenção de estabelecer um rol exaustivo de desvios, mas tão somente o de conferir uma análise sistemática e uniformizadora da chamada patologia comportamental administrativa, para o que se lançou mão das figuras que se mostraram mais significativas do ponto de vista do enriquecimento de uma teoria geral.




    Dessa forma, vê-se que a presente dissertação conseguiu esmiuçar com esmero os objetivos almejados, inserindo-se em um assunto muito importante para descurar o desvio de conduta da Administração Pública. Mesmo sem ser o autor um Tirésias para divinar o futuro dos desvios de conduta na Administração Pública, esta dissertação, mesmo escrita alguns anos atrás, não perdeu sua atualidade e seu interesse, haja vista que os institutos jurídicos permanecem os mesmos, os conceitos jurídicos idem e o contexto fático-teorético não se transmutou de forma substancial.




    O farol da Barra, que faz parte do Forte Santo Antônio da Barra, construído antes mesmo da própria cidade de Salvador, não é apenas mais um cartão postal, mas igualmente simboliza um instrumento para arrefecer a escuridão que frequentemente tenta sufocar as terras brasileiras. Da mesma forma, mesmo com toda sua simplicidade, Celso Castro paira na vida acadêmica e na advocacia como um farol, que, por intermédio de seu exemplo e de sua notoriedade, inspira advogados e estudantes do passado, presente e futuro, tomando como sacerdócio o postulado de que as trilhas do amor ao saber, da retilineidade e da dedicação podem possibilitar o aprimoramento do espírito humano.




    Recife, Jaqueira, 04/07/2023.
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    INTRODUÇÃO




    O primado da legalidade na ambiência da administração pública tem sido enfatizado em toda a literatura clássica como garantia da efetividade dos direitos de cidadania.




    Tornou-se corrente afirmar que, enquanto a relação do particular com a lei é simplesmente de não contradição, ao revés, o administrador público deve pautar sua conduta subsumido ao ordenamento, ficando estabelecido, pois, um vínculo de conformação.1




    Isso não tem impedido que a visão prismática do Estado se faça pela ótica preferencial da relação de Poder.




    A partir dos textos constitucionais, encontra-se nítida a ênfase da potestade tripartida em Executivo, Legislativo e Judiciário; enquanto, no âmbito administrativo, vasta parte do estudo jurídico tem se debruçado sobre os poderes da administração.




    O presente trabalho parte do pressuposto de que o poder é simplesmente um meio, e não um fim em si mesmo.




    Sua posição é ancilar ao papel de maior relevância que se concede a um ente público, qual seja, o cumprimento do dever.




    Todo poder que não seja devoto de uma função social revela-se como opressor e conspira contra o Estado de Direito.




    Na axiologia jurídica, o primado da liberdade cede espaço à autoridade, tanto quanto esta devolva, em troca, o grau necessário de segurança e de bem-estar à sociedade.




    Considera-se, a partir daí, uma medida inevitável, segundo a qual todo poder é mero instrumento de cumprimento do dever e só assim, e com essa restrição, é que ganha foros de legitimidade.




    Para que não se exceda no seu raio de ação, desvirtuando-se da destinação que lhe é própria, imperioso é que o exercício do poder seja vigiado e controlado.




    Apesar de tudo, os que se acercaram de parcela de mando cuidaram historicamente de hipertrofiá-la em conotações que variam de grau ao longo da história da humanidade.




    Sob o império do absolutismo, o reinado confundia-se com a soberania, não havendo qualquer espaço reivindicatório deferido aos súditos.




    Prevaleceram, por muito tempo, as máximas “quod principi placuit habet legis vigorem” (A vontade do príncipe tem força de lei) e “the king can do no wrong” ou “le roi ne peut mal faire” (o rei não erra).




    O princípio da legalidade, que veio a ser consagrado, não afastou o fantasma da opressão.




    Sua pauta é um avanço sensível, mas o seu estreitamento conceitual pode transformá-lo em uma verdadeira cortina, capaz de interditar a nitidez da visão de aspectos patológicos no comportamento público, não flagráveis “prima facie”, como uma violência direta à própria lei.




    As resistências a um controle que alce voo para além da “lex” exibem-se protegidas, não raro por falsos dogmas, entre eles, quiçá, o mais forte – o da separação dos Poderes.




    O certo é que a veneração do poder em altar mais nobre do que aquele em que se processa o culto da liberdade é, provavelmente, a fonte mais rica dos desvios de conduta sobre os quais se debruça este estudo.




    Em uma contribuição ao exame do que se denominaria, em sentido amplo, “teoria da arbitrariedade”, procurar-se-á, aqui, desfiar as mais pujantes manifestações do descaminho da administração.




    O ponto de abertura dá-se, exatamente, a partir do estudo genérico da figura do arbítrio, marca reveladora do descompasso entre a administração e o interesse público e de cuja figura emergirão as demais outras.




    A sequência de trabalho enfrenta uma reabordagem do chamado desvio de finalidade, apontando-lhe nuances novas e questionando-lhe aspectos dados como assentados.




    Em seguida, cuida-se do desvio de procedimento, figura quase ignorada no nosso sistema jurídico, não obstante o seu relevo, sua significação e a necessidade de aprofundamento de estudo.




    Em especial, foi dado destaque ao silêncio administrativo como manifestação específica da inércia administrativa genérica, por se revelar como pauta de procedimento juridicamente reprovável por parte da administração.




    Agindo ou omitindo-se, a administração pública ora exerce prerrogativas que lhe são conferidas indevidamente, ora faz uso indevido daquelas que com legitimidade lhe são outorgadas, conspirando, em um e em outro caso, contra o interesse público.




    Nesses descaminhos, encerra-se o debate com o estudo do enriquecimento ilícito, meio pelo qual a administração desequilibra as relações societárias, operando uma injustiça na distribuição da carga pública e traduzindo uma forte quebra no princípio do tratamento igualitário entre os cidadãos.




    A presente obra tem como propósito básico o enfeixe sistematizado de figuras que estão a merecer um tratamento teórico uniformizado, para que melhor se possam compreender os seus pontos comuns e em sequência desenvolver uma profilaxia adequada.




    É sentida a falta de um estudo sistematizado, aqui denominado emanações patológicas da administração, um pouco a exemplo do que se dá no Direito civil com a chamada “teoria dos vícios” nos negócios jurídicos – essa é a despretensiosa contribuição que se julga poder oferecer nessa área tão palpitante do Direito administrativo.




    A ótica de enfrentamento levou em conta, deliberadamente, aspectos estruturais de cada uma das figuras, de modo a se delinearem os traços mais significativos, as evidências mais palpáveis, os sinais mais visíveis, deixando-se de lado cogitações mais pontuais ou setorizadas.




    O Direito positivo brasileiro é trazido com frequência, mas, sobretudo, como exemplo e como forma de inserção no contexto maior do Direito administrativo em geral.




    O estudo da jurisprudência mereceu destaque especial, pela íntima crença em que a visão mais atualizada da interpretação jurídica é aquela que se colhe nos tribunais.




    De outro lado, abandona-se um pouco a dedução, para construírem-se categorizações a partir de um processo indutivo, tomando-se em conta as realidades emergentes. Afinal, o Direito administrativo, historicamente, foi construído mais pelos juízes do que pelos doutrinadores.




    Nesta hora, o que se fez foi juntar esforços.




    Bem se sabe que a abordagem de segmentos não explorados, ou pouco visitados, envolve riscos muito grandes.




    O primeiro desses riscos concerne em não se encontrar a reflexão crítica prévia como termômetro capaz de aferir o acerto ou desacerto das ilações desenvolvidas.




    O segundo entrave conecta-se, exatamente, à imperfeição metodológica na abordagem, já que as trilhas não se encontram abertas.




    Um último ponto diz respeito à dificuldade na busca das fontes que, por natural, tornam-se inexistentes ou escassas.




    É genuíno o convencimento da existência desses obstáculos, mas, por igual, tem-se o alento pela possibilidade de trazer algo com alguma valia.




    Menos pelos acertos que este trabalho possa conter, mas, muito mais pela provocação que possa gerar uma reflexão global e sistematizada em relação aos desvios de conduta da administração pública e a busca dos corretivos adequados, encontrou-se a motivação para idealizá-lo.




    Que venha a crítica! Será mais do que bem-vinda. Será essencial.




    




    

      

        1 Vide MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2ª ed. p. 13.


      


    


  




  

    CAPÍTULO I




    Da Arbitrariedade




    Toma-se como arbitrária a ação administrativa não lastreada em uma causa racional e eficiente à sua adoção.




    Nesse sentido, a expressão é colhida, também, como gênero, do qual são espécies todos os desvios de conduta – daí o porquê da primazia da abordagem que se concede agora.




    A arbitrariedade, como um vírus que destrói o organismo social, aloja-se, de forma quase sempre disfarçada, em atitudes ou ações revestidas de um grau de aparente legitimidade.




    Pretende-se demonstrar que determinadas categorias aceitas como suporte de uma doutrina geral do Direito administrativo não estão imunizadas contra a inoculação arbitrária, revelando-se, muito ao contrário, como terreno propício à sua disseminação.




    Da Razoabilidade




    Que os fetichismos sejam abandonados para compreender-se com mais facilidade que, em torno da matéria, o cerne da questão está em que a solução jurídica busca a razoabilidade como critério de interpretação excludente da arbitrariedade.




    A conduta administrativa será arbitrária se não vier atrelada a um traço de razoabilidade, cuja presença é o aval indispensável de sua legitimidade.




    É que se deseja estabelecer, para maior alcance do conceito da arbitrariedade, o contraponto com a razoabilidade, de tal sorte que a presença de uma exclua a da outra.




    O enfrentamento de tal postura reclama um estudo da natureza do Direito, de ordem a encontrá-lo como ciência dedicada ao comportamento humano, do que resultante, necessariamente, da sensibilidade aos valores que são intrínsecos ao alvo de enfoque.




    Efetivamente, nas ciências ideais, como nas naturais, a perspectiva da valoração não contribui absolutamente para a riqueza do conhecimento, distintamente do saber da cultura, cuja compreensão passa necessariamente por esse patamar.




    Se alguém tece considerações estéticas sobre a figura geométrica considerando o círculo como símbolo da perfeição, em nada acresce à descoberta matemática das propriedades que tal figura guarda.




    No mesmo passo, é irrelevante, do ponto de vista do naturalista, que se projete conceito de formosura sobre um certo animal ou de fealdade em relação a outro, porquanto, efetivamente, a tal segmento específico só importarão classificações de ordem biológica, tais como: a filiação a uma determinada espécie, a um certo gênero ou mesmo a um dos três reinos.




    Com a cultura, na qual se insere a massa de modelagem do jurista, passa-se fenômeno inteiramente diferente.




    Nenhum hermeneuta do Direito conseguirá realizar a subsunção da norma à conduta, se não fotografar os valores que circundam o trajeto interligador entre o fato e a norma em questão.




    Daí, para conceituar um procedimento como furto, o operador jurídico verificará que, na comunidade onde se desenvolve a incriminação de tal prática, considera-se reprovável a subtração da coisa alheia móvel.




    Esse conceito de reprovabilidade não é absolutamente o do agente, mas aquele inerente aos valores societários imantados.




    Não fosse isso, poder-se-iam ter posturas inteiramente díspares, como a de um juiz, supostamente marxista extremado, que considerasse toda propriedade como algo de coletivo, não vendo mal algum em que se tomasse coisa alheia para uso, visto que, necessariamente, não seria privada, mas destinada ao desfrute comum de todos.




    Esse hipotético juiz absolveria o acusado de tal conduta.




    Ao revés, um julgador devoto rigoroso do capitalismo veria na agressão à propriedade individual o mais hediondo dos crimes, optando, certamente, pela imposição da pena capital ao transgressor desse ícone sagrado.




    Deve-se convir, em qualquer circunstância, que independentemente do perfil ideológico, enquanto juízes, um e outro, em uma comunidade como a nossa, não podem desconsiderar a ilicitude da conduta, como, por igual, não lhes cabe o exacerbamento da pena além do marco legal.




    Com esse raciocínio, pretende-se demonstrar que a tarefa no Direito não é a de projetar valores sobre determinado objeto, mas encontrar aqueles que lhe são próprios.
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