



  

    [image: Direito Administrativo Contemporâneo]

  






  

    [image: Direito Administrativo Contemporâneo]

  




  

    [image: imagem]

  




  

    [image: imagem]

  




  

    Copyright © 2025 by Isabella Macedo Torres; Pedro Luiz Ferreira de Almeida;




    Raphael Lobato Collet Janny Teixeira; Rafael Lucas da Silva Santos; Alexandre




    Costeira Frazão




    Categoria: Direito Administrativo




    Produção Editorial




    Centro para Estudos Empírico-Jurídicos (CEEJ)




    Diagramação: Centro para Estudos Empírico-Jurídicos (CEEJ)




    Capa: Julia Almeida




    O Centro para Estudos Empírico-Jurídicos (CEEJ) não se responsabiliza pelas opiniões emitidas nesta obra, pelo seu autor, bem como esclarece que o padrão ortográfico e o sistema de citações e referências são prerrogativas do seu autor.




    É proibida a reprodução total ou parcial, por qualquer meio ou processo, inclusive, quanto às características gráficas ou editoriais. A violação de direitos autorais constitui crime (Código Penal, art. 184 e §§, e Lei n.º 6.895, de 17/12/1980), sujeitando-se à busca e apreensão e indenizações diversas (Lei n.º 9.610/1998).




    Todos os direitos desta edição reservados ao Centro para Estudos Empírico-Jurídicos (CEEJ)




    Impresso pela Bok2




    Livro Digital: Cumbuca Studio




    Catalogação: Daniele Ferreira Alvarenga - CRB7 6873/RJ




    Torres, Isabella Macedo




    Direito Administrativo Contemporâneo: Estudos em homenagem ao professor André Saddy / Isabella Macedo Torres; Pedro Luiz Ferreira de Almeida; Raphael Lobato Collet Janny Teixeira, Rafael Lucas da Silva Santos, Alexandre Costeira Frazao [orgs.]. – Rio de Janeiro: CEEJ, 2025.




    646 p.




    e-ISBN:  978-65-84958-99-9




    Inclui tabelas, notas e referências.




    1. Direito Administrativo Contemporâneo 2. André Saddy – homenagem 3. André Saddy - obras. I. Título. II. Série.




    CDD – 341.3


  




  

    PREFÁCIO




    Conheço o André Saddy há quase vinte anos. Em Outubro de 2006, o André entrou na minha sala de aula como um dos meus estudantes de mestrado. Tinha-se licenciado há pouco mais de um ano no Brasil e ia começar os seus estudos pós-graduados na Europa, mais precisamente em Lisboa, numa Faculdade de um país distante e, como rapidamente percebi, com uma intensa ambição inata. Não foram precisas muitas aulas para perceber que se tratava de um aluno diferenciado, pleno de interesse nas aulas, uma enorme vontade de aprender e um aguçado espírito crítico. A actividade lectiva durante todo esse ano foi muito gratificante: o André fazia parte de uma turma de elevada qualidade, tendo sido um dos responsáveis pelo alto nível académico das discussões tidas entre discentes e docente. Pode dizer-se que a aprendizagem, aí, foi claramente bidireccional.




    O termo das sessões de mestrado coincidiu com o início da fase de elaboração da respectiva dissertação, tendo o André solicitado a minha supervisão. Foi nessa qualidade de orientador que comecei a conhecer melhor o André e a perceber que se tratava de um jovem de enorme talento e com invulgar capacidade para o pensamento abstracto que a ciência jurídica convoca. Logo na elaboração da dissertação de mestrado pude ver que continha todas as qualidades necessárias para a produção de conhecimento sobre o direito: não dar nada como certo até à respectiva demonstração, capacidade de trabalho, disciplina, rigor e, essencialmente, criatividade. Não foi nenhuma surpresa para mim, assim sendo, a alta classificação que o André obteve na prova final.




    A partir daí o André seguiu o seu percurso e eu apenas acompanhei à distância; uma distância ocasionalmente interrompida com encontros muito agradáveis, quer em Lisboa, quer no Rio de Janeiro. Esse acompanhamento à distância não prejudicou, no entanto, que tenha observado a carreira que o André desenvolveu depois da aventura lisboeta. Fez um doutoramento em Madrid e um pós-doutoramento em Oxford, em ambos os casos com notável sucesso. Chegou, desse modo, ao fim do seu processo formativo formal (o material nunca termina), fazendo-o com experiências de aprendizagem variadas, em sistemas normativos distintos, recolhendo ensinamentos que lhe permitem ter horizontes largos e olhar para o direito brasileiro, porventura de uma maneira quase única, com a capacidade de o apreender por dentro e de o observar criticamente por fora.




    O André tornou-se um advogado com prestígio no Brasil. No domínio do direito administrativo, tem trabalhado nas mais diversas áreas e, acredito, deve ser reconfortante para um cliente tê-lo do seu lado. É que, nas intricadas complexidades dos litígios jurídicos actuais, é garantidamente uma mais-valia estar representado por um jurista que, para além da capacidade de trabalho e do espírito combativo, tem um enorme background teórico, o que, imagino, não deverá ser muito frequente na compartimentada advocacia actual, tanto no Brasil como em qualquer outro lugar do mundo. Associar as qualidades que fazem um bom advogado com as que fundam um bom universitário é, naturalmente, a chave para uma prática jurídica que se quer sólida, responsável e bem-sucedida.




    A advocacia não é, contudo, a actividade profissional do André que mais me impressiona. Ao mesmo tempo, o André conseguiu construir-se como um excelente académico. É hoje um distinto professor universitário, membro do corpo editorial e revisor de múltiplas publicações científicas e, essencialmente, autor de uma obra considerável, repartida entre monografias, artigos de revista e tratados, numa quantidade efectivamente avassaladora (pode até mesmo dizer-se « frenética»). Mas sempre, contudo, tanto em obras de pendor mais pedagógico como nas de investigação mais vertical, com um grau de qualidade que justifica plenamente que se afirme que a ciência do direito administrativo brasileiro não seria tão rica sem a obra do André Saddy.




    Passaram quase vinte anos desde que conheci o André. Depois deste tempo todo, e com as mudanças que a vida sempre traz nos caminhos de cada um, é com discreta satisfação que posso dizer que tenho no André um amigo. Apesar da sua esgotante vida profissional, é uma pessoa que está do lado certo da nossa civilização e que distribui a quem o rodeia uma mundividência de grande generosidade. Como esta iniciativa editorial o comprova, acredito que o André deixará uma marca muito própria nos seus estudantes e que o seu percurso será inspirador para todos eles. Da minha parte, continuarei a acompanhar à distância, satisfeito por ver que a Universidade é um lugar de formação com infinito potencial e que traz um efectivo retorno a quem aí investe o seu esforço.




    David Duarte




    Lisboa, 19 de Março de 2025


  




  

    PREFÁCIO




    Recebi com enorme satisfação e felicidade o convite do Grupo de Pesquisa, Ensino e Extensão em Direito Administrativo Contemporâneo para escrever o Prefácio da obra coletiva organizada para homenagear o Professor André Saddy. Atribuo o convite a minha conhecida relação de amizade e admiração com o nosso homenageado, aproveitando a oportunidade para congratular o Grupo pela ideia da obra. Justa e merecida.




    Conheci o Saddy (não consigo chamar de André) ainda jovem (eu também era) como estagiário no Escritório Juruena e Associados, boutique especializada em Direito Administrativo, conduzida pelo nosso querido mestre e amigo Marcos Juruena Villela Souto e que tinha como consultor o Professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto, outra referência profissional e afetiva das nossas vidas. O escritório era bastante especializado e tinha como principal característica o fato de sermos poucos, mas muito amigos. Eram bons aqueles tempos...




    Saddy logo se destacou pela sua inteligência, entusiasmo, esforço e iniciativa. Curioso que era outro o tempo do Direito Administrativo. Julgo que ali começamos a vivenciar a transição das ideias que hoje parecem óbvias, e consolidadas, mas que à época ainda eram bastante contestadas na própria academia (a consensualidade, entre tantos outros exemplos). Saddy se beneficiou (assim como eu) do convívio diário com Marcos e Diogo que, como notório, criaram uma Escola de Direito Administrativo no Rio de Janeiro, com uma forma de pensamento prospectiva e contemporânea. Não tenho a menor dúvida que essa escola influenciou diretamente a vida profissional e acadêmica do Saddy.




    Outro aspecto relevante e determinante da vida do Saddy foi a vivência que o nosso homenageado teve na Espanha, tendo completado o seu doutoramento na prestigiada Universidade Complutense de Madri, quando teve a oportunidade de investigar a fundo o complexo tema da discricionariedade administrativa. Foi durante a sua estadia europeia que nasceu a sua vocação acadêmica. Teve incursões em outras universidades europeias, com especial destaque para Portugal e Inglaterra. A sua trajetória bem demonstra os sólidos alicerces de conhecimento que foram sendo construídos durante a sua carreira.




    Em determinado momento das nossas vidas e quando do seu regresso ao Brasil, acompanhei a carreira do Saddy à distância. Ora vendo o seu nome em eventos importantes, ora recebendo elogios de alunos e orientandos que, não raro, sequer sabiam da nossa relação profissional e pessoal, o que legitima ainda mais a referência. Era gratificante constatar a abordagem contemporânea do Direito Administrativo estampada nos seus livros (impressionante a sua produção) e palestras, honrando a Escola do Marcos e Diogo.




    Destaco, entretanto, outro aspecto que também aprendemos juntos naquela época do Escritório: a sua dedicação e generosidade na transmissão do conhecimento. Bonito ver como aquele garoto (vascaíno, é verdade) tinha se transformado em um Professor por excelência, além de ter desenvolvido a sua própria boutique de Direito Administrativo.




    Para os mais jovens, entretanto, fica aqui uma dica. Nada disso foi fácil. Tudo foi conquistado com muito esforço. Acompanhei de perto vários desafios pessoais e profissionais da vida do Saddy. A construção de uma carreira profissional e acadêmica sólida como a desenvolvida pelo nosso homenageado não é mediúnica, mas fruto de muita transpiração e esforço pessoal. Vitórias e derrotas fazem parte da vida de todos nós e o sucesso não vem por acaso.




    Registro, por fim, que escrevo esse prefácio na qualidade de mero representante dos queridos e saudosos Marcos Juruena Villela Souto, Paulo Cesar Melo da Cunha e Diogo de Figueiredo Moreira Neto, que assim como eu e Aline (minha esposa e também Professora de Direito Administrativo) tivemos a sorte de ter o Saddy como estagiário e amigo. Este prefácio é mais sobre amizade do que sobre Direito Administrativo...




    Flávio Amaral Garcia




    Rio de Janeiro, 17 de abril de 2025


  




  

    HOMENAGEM DA ORGANIZADORA




    Não há como redigir esta homenagem ao meu estimado professor-orientador André Saddy sem falar um pouco sobre minha trajetória.




    Não é exagero se eu disser que, ao olhar para trás, me sentia extremamente insegura e incapaz de manifestar minhas ideias e pensamentos no mundo jurídico e em ambientes institucionais, embora quem convivesse comigo sempre tenha dito o oposto e visto segurança – e até certa altivez – em minhas colocações.




    Tenho a certeza de que alguns me chamarão de piegas por parafrasear Belchior, mas, apesar de carioca, me identifico como uma garota latino-americana e vinda do interior devido às minhas andanças por municípios de São Paulo e Rio de Janeiro, mais especificamente da região Sul Fluminense, local onde estão as inúmeras cidades onde residi por mais da metade de minha vida e onde me formei – em minha alma mater de natureza jurídica privada.




    Creio que foi justamente por conta disso que carreguei um estigma por boa parte de minha vivência profissional, sobretudo quando era questionada por reconhecidos juristas com quem eventualmente me encontrava em eventos acadêmicos: “Você se formou onde, mocinha?”, perguntavam eles, e a resposta vinha tímida, lacônica, muitas vezes ensurdecedora.




    Nada disso, porém, senti quando meus caminhos cruzaram os de nosso professor homenageado, com quem me identifiquei – e me inspirei – pelo de jeito de ser, pela forma de encarar o trabalho, a vida acadêmica e a seriedade e o entusiasmo com que levava adiante a pesquisa. Não à toa, hoje posso dizer que tenho em sua figura mais que um professor e orientador, mas um mentor (ou maestro, como ele mesmo gosta de dizer), que me aconselha em diversos aspectos, e a quem frequentemente recorro quando enfrento momentos de dúvidas. É uma relação que se fortaleceu ao longo dos cinco anos desde que começamos a trabalhar juntos nos idos de 2020, quando iniciei minha tão jovem vida acadêmica, ao ingressar no mestrado na Universidade Federal Fluminense.




    Quando observo os ínfimos progressos que fiz até este momento, tenho a certeza de que muitas das portas que consegui abrir se deveram ao meu constante trabalho e resiliência, contudo, tantas outras foram abertas devido à confiança que o professor Saddy depositou em mim, por ter ciência de minha dedicação e por reconhecer minha capacidade, não apenas como orientanda, mas como pessoa e profissional. Não há como deixar de reconhecer.




    É raro, principalmente no ramo do Direito Administrativo, um universo ainda eminentemente masculino, ver homens depositando sua confiança em mulheres para que estas despontem como expoentes profissionais e acadêmicos. E posso, particularmente, observar nas atitudes do professor Saddy estes gestos, de modo a preconizar o mérito, o trabalho, a entrega e a dedicação daqueles que o rodeiam, independentemente do sexo e da origem. Somos todos tratados de forma isonômica – motivo pelo qual acabei olvidando do que me envergonhava no passado e que hoje é motivo de orgulho: o local onde me formei, de onde vieram meus alicerces e cujos rumos me trouxeram até aqui.




    Talvez, se minha história fosse diferente, meus caminhos não teriam sequer cruzado os do professor, e eu seria alguém com conceitos e valores totalmente distintos dos que tenho e prego atualmente. Todavia, tenho a certeza de que, mesmo que de outra forma, este livro ainda assim existiria, pois esta obra representa apenas parte do resultado do trabalho diuturno de nosso homenageado.




    O legado do professor André Saddy se materializa, também, em nosso grupo de pesquisa (o GDAC, Grupo de Pesquisa, Ensino e Extensão em Direito Administrativo Contemporâneo), em suas inúmeras obras publicadas – com ênfase ao “Curso de Direito Administrativo Brasileiro” –, nos cursos que ministra e coordena, nas publicações de suas orientadas e seus orientandos, e, principalmente, no progresso cotidiano de cada um de nós que está ao seu lado, ouvindo suas palavras e contando com seus conselhos e sua dedicação para conosco.




    Professor: são imensuráveis a satisfação e a alegria que tenho em escrever estas palavras. Espero de coração que fique feliz igualmente, e que guarde com carinho esta singela homenagem que conseguimos fazer. Sabemos que este livro, definitivamente, não está à altura do que vem construindo ao longo dos anos, mas esperamos que possa lembrá-lo de sua importância em nossas vidas.




    Rio de Janeiro, 22 de março de 2025.




    Com carinho e admiração,




    Isa


  




  

    HOMENAGEM DO EDITOR




    Conheci o Professor Saddy em 2020, quando ingressei no Grupo de Pesquisa, Ensino e Extensão em Direito Administrativo Contemporâneo – GDAC e no Centro para Estudos Empíricos Jurídicos – CEEJ, ambos sob sua coordenação. Desde então, pude testemunhar de perto sua incansável dedicação ao ensino, à pesquisa e à difusão do conhecimento jurídico, sempre com um olhar crítico e inovador sobre o Direito Administrativo.




    Minha admiração por ele cresceu ao longo do tempo, não apenas pelo seu rigor acadêmico e capacidade de formar novas gerações de juristas, mas também pelo compromisso em transformar o estudo do Direito em algo vivo e dinâmico. Foi essa inspiração que me levou, posteriormente, a assumir a gestão das redes sociais do GDAC e do CEEJ, colaborando para ampliar o alcance dos debates e pesquisas promovidos nesses espaços.




    Inicialmente, assumi a tarefa de cuidar das redes sociais do CEEJ/GDAC. Logo eu, alguém que é extremamente “low profile” nas redes pessoais, assumi o compromisso de divulgar os trabalhos do Centro e do Grupo de Estudos nas redes, então eram instagram, linkedin e facebook. Mas a questão é que esse desafio me obrigou a ser criativo e a me comunicar com diversos membros do GDAC. Foi essa ocasião, em 2022, que me fez ir conversar com a Professora Amanda Figueiredo de Andrade, que tinha acabado de defender sua dissertação de mestrado na Universidade Federal de Uberlândia, feito que eu iria divulgar nas redes sociais do CEEJ/GDAC.




    Posteriormente, em razão dessa função de “media manager”, acabei ainda me inserindo cada vez mais no grupo e na cena carioca do GDAC, logo eu, um paulista, nascido e criado. Foi em 2022 que conheci minha amiga Isabella Macedo Torres, que hoje é a presidente do grupo e que deu a ideia de publicarmos essa obra. Mas mais do que um contato acadêmico, hoje considero a Isabella como uma verdadeira amiga que fiz nesse meio.




    Com o passar do tempo, essa parceria se aprofundou, culminando na oportunidade de trabalharmos juntos na Editora CEEJ, experiência que consolidou ainda mais nosso vínculo profissional e acadêmico. A relação construída ao longo desses anos reflete não apenas um aprendizado inestimável, mas também o privilégio de compartilhar ideias e projetos com um dos grandes nomes do Direito Administrativo contemporâneo.




    Inicialmente, fui convidado para ajudar na Editora em razão do êxito que obtive com a administração das redes sociais. Mas o trabalho incessante editorial acabou demandando minha dedicação integral às tarefas da Editora.




    Na Editora, pude acompanhar de perto seu zelo editorial e seu compromisso com a produção de obras jurídicas relevantes e transformadoras. Sua atenção aos detalhes, somada à busca constante por pluralidade e qualidade, tornava cada publicação uma verdadeira extensão de sua proposta acadêmica: crítica, inclusiva e comprometida com os desafios reais do Direito Público. Mais do que um editor, o Professor Saddy se mostrava um curador de ideias, sempre.




    Em 2022, no final do ano, eu e meu irmão, Luiz Eduardo Ferreira de Almeida (também integrante do GDAC) e meu amigo João Victor Tavares Galil, fizemos uma viagem para o Rio de Janeiro para a confraternização dos integrantes do Grupo. Foi nessa ocasião que pude conhecer pessoalmente tantas pessoas que eram objeto das publicações das redes sociais. Na casa do Professor, conheci o Alex, o Andreu, o Diogo, o Raphael, a Ana, o Mascarenhas, o Matheus, pessoas que, além de eu nutrir grande admiração, também nutro uma amizade legítima.




    E ao longo do tempo, o trabalho da Editora foi crescendo. Evidentemente, tudo isso é fruto do esforço do Professor Saddy, que sempre tem agido de forma incansável e com excelência na condução. Sem essa força do Professor, provavelmente a Editora não estaria no pé que está hoje e eu não teria feito tantas amizades no Grupo.




    Mas importante mesmo foi a viagem que fiz no final de 2024 para o Rio, mais uma confraternização do Grupo. Foi ali que eu, sozinho na cidade, pude me aproximar ainda mais da Professora Amanda que, coincidentemente, também estava na cidade. Foi em um almoço na Confeitaria Colombo em plena sexta-feira, a convite do querido Professsor Saddy, que eu pude me aproximar da professora Amanda, já que ambos eram integrantes “forasteiros” do GDAC. Eu de São Paulo, e ela do Espírito Santo. A partir daí, eu construí um relacionamento com a Professora Amanda, coisa que só ocorreu em função da unidade do grupo.




    Se não fosse o Professor Saddy, me convidando para tocar os trabalhos da Editora, nada disso teria acontecido. São inúmeras realizações, amizades, encontros e publicações.




    O Professor Saddy é uma rara pessoa. Daquelas que quando acha que um trabalho está malfeito, não pensa duas vezes em apontar o erro. Tudo porque a excelência é o seu compromisso. É esse conceito que tem guiado toda a atividade do CEEJ, a pesquisa desenvolidade pelo GDAC e a atividade editorial da Editora CEEJ.




    Por isso, e tudo mais, fica meu agradecimento e minha sincera estima e amizade ao querido Professor Saddy, que tem guiado uma nova geração de estudiosos do Direito na busca pela tão almejada excelência! O sucesso do CEEJ e do GDAC é resultado do seu incansável trabalho, buscando desenvolver cada vez mais a ciência do Direito.




    Pedro Luiz Ferreira de Almeida




    Editor


  




  

    AGRADECIMENTO DOS ORGANIZADORES




    O escritor português José Saramago nos ensina que “Fisicamente, habitamos um espaço, mas, sentimentalmente, somos habitados por uma memória!”. E, por falar em memória, não podemos nos esquecer dos conselhos de Benjamin Constant, que, desde o final século XVIII, já nos alertava que a “Gratidão tem a memória muito curta”, e, no atropelo das demandas e acontecimentos dos dias..., dos meses..., e dos anos..., acabamos, paradoxalmente, por ficarmos sem tempo de sermos gratos ao que realmente importa: as pessoas!




    Logo, para que nosso sentimento de gratidão não se tornasse um eterno coadjuvante do desejo do passado, ou sobrevivesse, a cada dia, ansiando por uma casual oportunidade de protagonismo no futuro, decidimos, de uma forma singela e afetuosa, destinar alguns momentos de nossas vidas para reconhecer e agradecer hoje (no presente!), o presente que tem sido o convívio, a amizade e o aprendizado de ter você ao nosso lado nesta jornada, Professor Saddy.




    É importante reconhecer e agradecer, com muito carinho, aos amigos que colaboraram para a construção coletiva deste trabalho, pois, sem a contribuição de cada uma das pessoas que participaram, de forma direta ou indireta, desta obra, não seria possível realizá-la. Agradecemos, ainda, a todos os companheiros que integram (e, também, os que já integraram!) o Centro para Estudos Empírico-Jurídicos (CEEJ), bem como aos amigos que compartilham os saberes, a experiência, as diferentes perspectivas e a amizade no Grupo de Pesquisa, Ensino e Extensão em Direito Administrativo Contemporâneo (GDAC).




    Antoine de Saint-Exupéry diz que “Tu te tornas eternamente responsável por aquilo que cativas”. E foi esse sentimento de catividade que nos moveu à construção desta obra, como uma singela forma de expressar a nossa gratidão pela sua essência humana, uma vez que você sempre se faz presente em nossas vidas para nos ajudar, nos incentivar e nos acolher, seja por meio de uma palavra amiga, de uma crítica construtiva (que, como você sempre ressaltou, reflete o seu autêntico desejo por extrair o melhor de nós mesmos) ou de uma oportunidade de confraternizar e celebrar a vida em sua casa. Nesse sentido, não podemos também deixar de agradecer à Sra. Leonidia, ao Sr. Mário, à Gríssia, à Nicole, à Yasmin e ao João, e a todos os familiares que, genuinamente, contribuíram (e continuam a contribuir!) para a sua essência.




    Ao longo da trajetória, a manutenção do espírito colaborativo de tantas pessoas em torno desta obra somente foi possível, pois, diante de cada desafio surgido, nos lembramos, sempre, da sua dedicação, da sua lealdade, da sua amizade, da sua integridade e do seu companheirismo. São sentimentos nobres e raros, mas que você, enquanto um “canceriano com o coração grande”, “mas que é cascudo quando a coisa aperta”, tem; e nos inspira, a cada dia, a caminhar com a fé de que ao final dará certo... e deu!




    Se agradecer pela sua essência e pelos sentimentos é importante, não podemos nos esquecer de registrar a nossa gratidão pelo seu incansável esforço de compartilhamento e socialização de saberes nos diferentes espaços de convivência acadêmica e profissional. Genuíno acadêmico, professor e formador de professores, somos testemunhos de que o aprendizado e o estudo, muitas vezes, constituem atividades solitárias, extenuantes, pouco valorizadas em nosso país e que exigem muitas renúncias pessoais. Portanto, registramos o nosso agradecimento por seguir demonstrando, a cada dia, a imprescindibilidade do Professor e da Educação como importantes fatores de transformação de vidas e de contribuição para a construção de uma sociedade melhor.




    Por fim, nos despedimos, por ora, com muita felicidade e entusiasmo por termos conseguido, de forma absolutamente voluntária e coletiva, expressar os nossos sinceros reconhecimentos ao Professor que possui relevância na vida de tantas pessoas. Seguiremos juntos e esperamos, do fundo dos nossos corações, que cada um dos trabalhos constantes desta obra seja recebido como um acalento para os momentos difíceis e como uma certeza de que sempre poderá conter conosco.




    Muito Obrigado!




    Raphael Lobato Collet Janny Teixeira




    Rafael Lucas da Silva Santos




    Alexandre Costeira Frazao
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    Introdução




    O papel do Estado se agigantou ante a necessidade crescente de promover o desenvolvimento social, assim, o Poder Executivo deixou de ser um mero aplicador da lei passando a implementar distintas políticas públicas. Verifica-se que a Administração Pública realiza várias manifestações de vontade administrativa dotadas de liberdade, as quais são classificadas genericamente como discricionariedades.




    Seja por razões de prestação de contas da coisa pública ou por preocupação com abuso de poder e desvio de finalidade por parte do Poder Público, o controle de juridicidade dos atos da Administração Pública é de fundo constitucional. No entanto, identificar os limites legais das decisões não vinculadas é um desafio tanto para quem toma decisões administrativas, quanto para quem as revisam (controle judicial ou administrativo), principalmente pela concreta possibilidade de divergência entre o entendimento jurídico do gestor público e o do revisor, fato que pode ensejar na responsabilização do primeiro.




    Assim, objetivou-se analisar as razões que justificam a existência de distintos graus de liberdade de decisão administrativa e identificar limites e formas de controle dessa atuação administrativa não vinculada. Para tanto, serão caracterizadas as formas de manifestação de vontade administrativa e os tipos de subjetividades ou autonomias públicas que ensejam margem de liberdade decisória, tendo André Saddy por base epistêmica haja vista o aprofundamento do autor na temática discricionariedade, detalhando-a, didaticamente, em quatro formas distintas de atuação.




    O estudo teórico do grau de vinculação do agir estatal é fundamental para identificar os limites que definirão a ilicitude e a ilegitimidade de atos da Administração Pública. A partir da teoria de Saddy é possível definir limites específicos para cada uma das formas de atuação subjetiva ou autonomia pública por ele identificada e propor soluções específicas para controle dos citados atos, assim como para um agir administrativo responsivo e efetivo.




    Ao final, percebe-se a necessidade de compreender que limitações fáticas se levantam aos gestores públicos, inviabilizando-os de executar plenamente prestações jurídicas adjudicadas pelo Legislador de modo aberto e em quantidade crescente. Sendo necessário um caminho módico para evolução, em etapas, da qualidade das escolhas públicas e do nível de Estado de Direito vivido; reequilibrando, gradualmente, o sistema constitucional de freios e contrapesos.




    1. O Direito Administrativo entre a liberdade dos cidadãos e a autoridade do Estado




    Este dilema é antigo e nasceu com o Estado Moderno. Uniu clãs, verteu povos em nações, aclamou reis, destituiu tiranos, criou mandatos, instalou parlamentos, dividiu o poder entre chefe de governo e chefe de estado, gerou o princípio da separação dos poderes, dissolveu congressos legislativos para o fortalecimento do Poder Executivo, continua tomando o poder e o redistribuindo, sempre em busca de equilíbrio e adequação1. Nesse caminho, desenvolveu-se a maior conquista da Sociedade Moderna: o Estado Democrático de Direito, limitando o poder do Estado e garantindo direitos fundamentais aos cidadãos.




    O Direito é a técnica social que se revelou adequada à limitação, tanto do agir estatal, quanto da ação dos particulares. O primado da lei é a fonte moderna da pacificação social, que anuncia previamente as regras a serem observadas coercitivamente pelos administrados e pela Administração Pública, trazendo previsibilidade e segurança jurídica.




    As sociedades políticas, segundo John Locke, formam um corpo político para “agir e decidir” pela comunidade, o qual é responsável por gerir o governo. Mas essa direção se dá em nome do povo, como um corpo único e, portanto, “segundo a vontade e a determinação da maioria”. “O que move uma comunidade é sempre o consentimento dos indivíduos que a compõem”, ou seja, segue na direção da força maior: “o consentimento da maioria”.2 Por conseguinte, assim conclui:




    Seja quem for que detenha o poder legislativo, ou o poder supremo, de uma comunidade civil, deve governar através de leis estabelecidas e permanentes, promulgadas e conhecidas do povo, e não por meio de decretos improvisados; por juízes imparciais e íntegros, que irão decidir as controvérsias conforme estas leis; e só deve empregar a força da comunidade, em seu interior, para assegurar a aplicação destas leis, e, no exterior, para prevenir ou reparar as agressões do estrangeiro, pondo a comunidade ao abrigo das usurpações e da invasão. E tudo isso não deve visar outro objetivo senão a paz, a segurança e o bem público do povo. (Grifo nosso)3




    A clássica teoria do Estado de John Locke bem exemplifica como a dicotomia liberdade dos cidadãos e a autoridade do Estado é antiga e problemática. De um lado o Direito está a restringir o poder estatal e de outro a garantir a sua autoridade para que possa alcançar seus fins públicos.




    Em 1689, Locke destaca: “o objetivo do governo é o bem da comunidade, as modificações feitas visando este objetivo não podem ser um atentado aos direitos de ninguém”4. São missões antagônicas que convivem no regime jurídico administrativo desde sempre: a disputa entre o indivíduo e o coletivo.




    Além disso, o sistema jurídico de uma sociedade precisa ter mecanismos para manter sua integridade, no sentido de permanecer fiel ao valor social do Estado de Direito. Um sistema de regras meramente formal e que se autodenomine democrático não caracteriza o Estado de Direito, é preciso que haja uma tese moral substantiva que traga legitimidade às leis postas (consenso popular). Deve-se procurar coincidir, ao máximo, o Sistema legal com o Estado de Direito, quanto aos “valores estabelecidos”, à “previsibilidade”; à “importância do procedimento” e aos “aspectos argumentativos da prática jurídica”.5




    Fato este que não diminui a importância da forma, uma vez que o Estado de Direito6 é, também, associado ao devido processo legal, ao procedimento e às garantias processuais. Nesse sentido, cita-se: o direito de petição e de recorrer na via administrativa, a revisão judicial do ato administrativo, os requisitos legais dos ritos procedimentais e a decisão administrativa dada por autoridade competente, com independência para julgar com imparcialidade, e racionalmente motivada.




    A face concreta do Estado de Direito, ou seja, as normas positivadas, são fundamentais para pautar o agir estatal e limitar o agir dos administrados. É “o império da lei” que define a legalidade, enquanto a substância das normas legais e dos atos da Administração observam a legitimidade quanto ao comprometimento destes ao bem comum, ao consenso majoritário e à finalidade pública.




    A não observância de dispositivos legais expressos, reconhecidos doutrinariamente, por jurisprudência e costumes jurídicos, constitui ilícito imediato e latente. Não se deve tolerar ilegalidades evidentes. Por outro lado, uma discussão sobre a substância das normas e atos administrativos tende a uma análise em concreto, porque, no caso particular, há episódios de interpretação de termos jurídicos abstratos, incompatibilidade entre normas e princípios, ambiguidades e lacunas legais que serão decididas mediante ponderação de princípios, regras e valores. Uma lei válida, emitida conforme a ordem constitucional, e legítima por consenso geral, pode gerar, num caso concreto, uma decisão injusta, que fira os valores constitucionais e o Estado de Direito; não devendo, portanto, ser aplicada, exigindo ponderação de interesses.7




    Veja que, mesmo nos casos mais vinculados à lei, na realidade concreta da vida sobre a qual se dá a aplicação do Direito, questões, fatos e limitações não previstos pelas normas, se levantam. Isso porque, não há como o legislador do Direito Administrativo prever todas as hipóteses possíveis de acontecer e prescrever um rito específico para cada uma delas. Assim, a boa técnica legislativa8 preconiza que as normas sejam gerais e abstratas, de modo que a aplicação no caso concreto demandará ajustes a cargo do aplicador (sentença judicial ou decisão administrativa).




    Um mandado de prisão não desce às minúcias sobre como e quando efetuá-la ou sobre os meios a serem empregados para cumprir a ordem judicial. Ou seja, mesmo numa sentença judicial há espaços, não previstos na lei nem na sentença, que demandam complementação por parte da Administração Pública, no caso, decisões do órgão policial.9




    Ocorre que, essa atuação na lacuna da lei, pode afetar direitos dos cidadãos e, de fato, são ações não previstas em normas jurídicas. Assim, tais espaços podem evidenciar a existência de várias soluções legais possíveis para um dado caso, ao que convencionou-se chamar de escolha discricionária à cargo de quem tem competência para o ato.10




    A doutrina mais tradicional ensina que em razão do princípio da legalidade, ao particular é permitido tudo que a lei não veda e à Administração Pública, tudo que a lei autoriza11. Ou seja, a Administração Pública brasileira foi pensada para atuar com grande grau de vinculação à lei (lato sensu), a função de executar a lei (pela Administração Pública) pressupõe a criação desta (pela atuação legislativa).




    No entanto, basta um olhar atento sobre as atividades administrativas nos três poderes da República, nas três esferas de governo, para identificar muitas atuações não previstas em lei, pelo menos, não totalmente. De modo que a Administração Pública exerce, para alcançar os resultados a seu encargo, um poder de escolha (discricionário) para muito além de um simples completar de lacunas legais.




    Pergunta-se, então: dentro da moldura de legalidade previamente definida, a Administração Pública pode decidir livremente, sem critérios ou controle posterior?




    E como se controla a atuação administrativa que se dá mediante um juízo de valoração sobre a oportunidade e a conveniência para o interesse público, em temas quase sem previsão legal? São atuações em prol do bem comum, pela finalidade pública. Mas a quem compete definir o campo de abrangência legal das escolhas públicas, traduzindo-as em medidas concretas?




    Questiona-se sobre a possibilidade de, por exemplo: dentre várias soluções legais possíveis, mas com distintos níveis de eficiência no alcance de resultados, o gestor escolher qualquer uma delas, em detrimento da solução ótima; de usar análise econômica para decidir entre princípios hierarquicamente iguais; de criar obrigações aos cidadãos, não previstas em lei; de criar ritos procedimentais para condicionar o acesso a serviços públicos e direitos; de criar novos direitos e, adiante, de lhes colocar fim, tudo por razões de oportunidade e conveniência.




    Criar mecanismos para evitar que as escolhas públicas se vertam em um poder absoluto e intocável, em arbitrariedade ou injustiça é o desafio que se levanta sobre o controle do poder discricionário da Administração Pública. Uma dessas técnicas é o controle de juridicidade feito pelo Poder Judiciário, com base em interpretações neoconstitucionalistas (pós-positivismo) pela efetividade de direitos, dando concretude aos princípios gerais de direito, principalmente aos constitucionais. Com isso, a revisão judicial dos atos administrativos deixou de limitar-se à verificação dos requisitos de legalidade do ato, previstos em norma jurídica. Adentrou na avaliação da substância e da finalidade do ato, na legitimidade, na moralidade, na economicidade, na motivação e nos resultados alcançados (juridicidade observa não só a lei, mas a conformidade do conteúdo ante o Direito).12




    Mas, sendo casos abertos dada a abstração dos termos e princípios legais ou a não previsão em lei do caso concreto, há risco de que o próprio controle de juridicidade, sobre o ato administrativo discricionário seja exercido de forma tão livre e subjetiva quanto o ato que pretende revisar. Há risco de incorrer, simplesmente, na substituição da discricionariedade de da Administração Pública pela do juiz.




    Há, ainda, o problema da gestão pública de resultados, segundo o princípio constitucional da eficiência. Na era da tecnologia da informação e da comunicação, a sociedade avança, rapidamente, em modelos e novos padrões relacionais, de modo que as legislações positivadas perdem sua capacidade diretiva ante às várias novidades surgidas na vida real. A complexidade da vida faz aumentar o número de casos concretos que não aderem perfeitamente às leis e exigem o uso de princípios gerais de direito para decidir com discricionariedade13. O processo legislativo não é capaz de acompanhar a velocidade das mudanças sociais.




    Inicia-se, assim, com o conceito de discricionariedade, visando delinear os tipos de atos da Administração por ela abarcados. Serão visitados doutrinadores renomados, mas será dado especial destaque a obra do professor André Saddy, pelo aprofundamento no tema, fato que o destaca dos demais.




    2. Formas de manifestações de vontade administrativa: o ambiente decisório




    O recorte desse capítulo é o conceito de discricionariedade, a qual é uma das formas de manifestação da vontade da Administração Pública. Para delimitá-la é importante revisitar as distintas atribuições da Administração Pública e os meios de materialização de sua vontade.




    Para cumprir seus objetivos, a Administração Pública pratica atos (distintos meios para manifestar sua vontade), via de regra, pela forma escrita (princípio do formalismo). Estas condutas podem ser: atos administrativos unilaterais, bilaterais ou multilaterais (gerando efeitos jurídicos); coação administrativa; atividade técnica e material; atos privados; atos políticos ou de governo; atos legislativos ou judicantes, conforme André Saddy.14




    Ato administrativo é a manifestação da vontade do Estado que gera efeitos jurídicos segundo normas de direito público, isto é, tem o “fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos”15, como é um ato jurídico no campo do Direito Administrativo, deve atender sempre ao interesse público. Obriga tanto a Administração, quanto a seus administrados. Estes atos serão ditos unilaterais se forem apenas vontade da própria Administração (concretos – atos administrativos propriamente ditos ou abstratos - regulamentos); bilaterais para duas partes (negócios jurídicos como contratos administrativos, ajustes, acordos e etc) e, acima disso, multilaterais (atos complexos como alguns convênios, convenções, tratados, consórcios administrativos, dentre outros).16




    Quando a Administração Pública pratica atos que geram efeitos jurídicos, mas são regidos por normas de direito privado, eles são chamados de atos privados. Aqui, a Administração Pública assume posição de igualdade com o particular, ou seja, “estará a Administração destituída dos poderes, faculdades ou prerrogativas do regime jurídico-administrativo”. São exemplos a doação, os contratos de seguro e de locação.17




    André Saddy reconhece a coação administrativa como uma espécie de conduta da Administração, a partir da doutrina alemã de Otto Mayer. Esta se divide em execução forçosa (instrumento para cumprir ordem, por meio do qual aplica-se a declaração de vontade, mesmo ante a resistência, seria um título executivo) e coação direta (emprego direto da força para fazer cessar uma ilegalidade e restabelecer a ordem jurídica, aqui não há um ato administrativo prévio, não é procedimental). Tais atos valem-se do uso da força para fazer cumprir ordens, impondo-as por si, sem necessidade de auxílio do Judiciário.18




    Já a atividade técnica ou material administrativa se refere a atos praticados pela Administração que não geram efeitos jurídicos. Aqui também estão os fatos da administração, acontecimento decorrente de fatos naturais que independem do agente público ou depende apenas indiretamente e que não produzem efeitos jurídicos. Cita-se: podar canteiros, consulta médica, a aula de um professor e a condução de viatura policial.19




    Os atos políticos ou de governo decorrem da função política, são ações de governo referente a suas ações típicas. Derivam da constituição e da liberdade de conformação ou configuração. Por fim, a Administração Pública pratica atos legislativos e judicantes, excepcionalmente, como funções atípicas. Ex: lei delegada e medida provisória.20




    Todas essas condutas da Administração podem ser exercidas com ou sem liberdade. Quando age sem liberdade, está em atuação vinculada, quando existe uma margem de liberdade, esta é “caracterizada pela subjetividade ou autonomia pública”, como denomina genericamente André Saddy. Para ele, este grupo admite 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”.21




    A referida classificação detalha e facilita compreender as diferentes manifestações de vontade da Administração Pública que são dotadas de liberdade, sem jogar todas essas categorias sob a rubrica da discricionariedade como uma espécie de ato administrativo22, nem sob a categoria de Poder da Administração Pública, tampouco, como um supraconceito genérico que mais traz dúvidas do que esclarece ou delimita.




    A coragem da doutrina é ser realista ao reconhecer explicitamente que todo ato da Administração está sujeito ou guarda em sua formação subjetividades decisórias, pois a liberdade é inerente ao ser humano. Rompe com o romantismo da subsunção legal e estrita ao reconhecer a existência de variações entre decisões expedidas para casos semelhantes, mesmo na atuação administrativa vinculada.




    André Saddy conclui que a liberdade para administrar decorre do fato de que o produto final obtido após um processamento de dados em vários departamentos (divisão do trabalho), “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”.23




    Ou seja, cada processo decisório é singular, depende da tramitação, da qualidade das informações levantadas, da qualidade dos argumentos levantados pelos participantes, dos recursos disponíveis para análise e solução dentre outros fatores de influência. Como ensina Aristide Police: é um resultado de interações e adaptações, ao longo de um processo evolutivo que não é unidirecional, varia conforme a tramitação desse procedimento.24




    Além do procedimento, o professor André Saddy elenca outros fatores de influência no processo de tomada de decisão, os quais contribuem na formação de subjetividades decisórias (refletem a autonomia pública) e consequente diferenciação entre o conteúdo das várias decisões: o ambiente decisório; o tempo; o sujeito (tomador de decisão) e os métodos, técnicas utilizadas para decidir.




    O ambiente decisório afeta o levantamento das escolhas possíveis, a valoração destas, o conhecimento dos resultados referentes às opções listadas e o apetite ao risco. Nem sempre há um ambiente de certeza (desejável), no qual são conhecidas todas as opções e todos os respectivos resultados. O ambiente de incerteza, representado pelo conhecimento das opções e pela falta de controle sobre os resultados derivados, os quais podem se manifestar de distintas formas, é um desafio à racionalidade. Só é pior do que o ambiente de risco, no qual os resultados decorrentes podem variar, mas seguem um parâmetro conhecido que permite calcular a sua probabilidade, balizando cientificamente a decisão.25




    O aspecto temporal justifica decisões estáticas, simples e completas; bem como explica decisões que são dinâmicas ou sequenciais e policêntricas, num encadeamento/rede de atos, cuja ordem de decisão acaba por afetar a próxima escolha e, até mesmo, alterar completamente o status quo inicial da questão.26




    Imaginem um procedimento licitatório de manutenção de elevadores em um próprio estadual que tramita como um serviço contínuo, pelo rito ordinário, visando uma nova contratação. Quando faltam 30 dias para o término do contrato em vigor (a ser substituído pelo novo), sabendo que não pode mais ser prorrogado (alcançou o limite máximo legal de duração), há motivos para mudar o rito de ordinário para urgente. Nesse ínterim o contrato atual perde sua vigência e os elevadores ficam sem manutenção preventiva, mas permanecem em uso pois o prédio tem 20 andares. Este fato novo justifica medidas emergenciais, tanto no ritmo de tramitação do procedimento licitatório ordinário, quando para a abertura de um procedimento emergencial visando garantir a manutenção pelo estrito tempo necessário até a homologação do referido objeto. Ocorrendo um acidente, com a queda do elevador, com perda total do equipamento, todos os procedimentos de manutenção perdem o objeto e mudam, completamente o estado inicial. Agora a solução para o problema é a aquisição de um novo elevador ou a mudança para outro prédio com condições seguras de uso e acessibilidade.




    O exemplo acima evidencia bem a complexidade de decisões dinâmicas (sequenciais) e das policêntricas (com múltiplos pontos de influência decisória) em comparação com as estáticas (reconhecimento e concessão de férias por transcurso do período aquisitivo de 12 meses de trabalho de um servidor público, por exemplo). Demonstra como um procedimento gera decisões distintas, bem como a ligação existente entre a nova decisão e as anteriores. Além disso, a perda da vigência contratual inclui um elemento complicador que demanda duas medidas para adaptação e solução do problema. O tempo passa e ocorre o evento acidente que leva a perda do objeto dos referidos procedimentos, alterando as bases para a tomada de decisão, a ponto de iniciar um novo procedimento, sem ligação com o anterior, para resolver a questão da acessibilidade.27




    Acrescenta-se, aqui, entre o fator tempo e o ambiente decisório, as pressões que o primeiro exerce no segundo. Um parecer jurídico emitido num procedimento licitatório com prazo de seis meses para finalizar a referida contratação, pode ser detalhista e cuidadoso. Pode pedir maiores esclarecimentos e diligências visando a melhor instrução procedimental possível, para um processo decisório sobre informações detalhadas; com tempo para analisar, sintetizar e valorar objetivos, consequências várias; propor soluções incrementais que harmonizem os vários interesses em conflitos mediante uma solução consensual (pacífica); pode imergir no ambiente de trabalho compreendendo as dificuldades práticas, ajudando na construção de soluções administrativas juridicamente seguras e planejadas; estimula os gestores a aprofundarem-se nas motivações de seus atos, nos objetivos que pretendem alcançar e, através da reflexão entenderem por decisões mais humildes, mediante concessões, trocas justas que priorizem o que importa, de fato, a cada etapa.28




    Um parecer jurídico em procedimentos urgentes e emergenciais são emitidos sobre dados incompletos; com pouco tempo para análise e para complementação29. Com pouco prazo para compreender as dificuldades e a necessidade de cumprir a formalidade legal de sua prolação (art. 53 da Lei n.º 14.133, de 1º de abril de 2021), tende a limitar a apreciação à mera conformidade legal, formal, sem adentrar em questões de substância como motivação, finalidade, pertinência, adequação entre a medida e o resultado esperado. A falta de tempo e a pressão social por ações efetivas e céleres, afeta a tomada de decisão ótima (mente rasa30).




    Finalizando os aspectos da tomada de decisão que enseja na manifestação de vontade da Administração Pública, convém destacar que não decidir (omissão) também é uma decisão que gera efeitos jurídicos. Embora não haja a exteriorização da vontade administrativa num ato administrativo, a conduta de omitir-se também faz parte das subjetividades ou autonomias públicas.31




    3. Subjetividades ou autonomias públicas




    As subjetividades ou autonomias públicas fazem parte do grupo de manifestações de vontades administrativas exercidas com liberdade. Estas características de algumas decisões administrativas sempre estiveram e continuarão presentes no dia-a-dia do Estado, independentemente de seu modelo e evoluções históricas, como viu-se, sempre haverá questões complexas a serem resolvidas.




    Considerando as três funções clássicas do Estado (Poder Legislativo, Poder Judiciário e o Poder Executivo), afirma-se que existem subjetividades ou autonomias públicas próprias ao exercício de cada uma delas; bem como está presente em atos políticos e nas relações entre os referidos poderes da República.




    Isto porque as decisões públicas (escolhas) são produto de um juízo de valoração, logo, carregam as subjetividades intrínsecas aos gestores, sujeitos dos atos administrativos; bem como decorrem da autonomia que seus cargos lhes conferem para que possam exercer os poderes recebidos. Temos, assim, subjetividades ou autonomias públicas do legislador, do julgador e do administrador para fazer escolhas/eleições, voluntárias ou não.32




    O Poder Legislativo é o que possui a maior margem de liberdade, de valoração subjetiva, faz as escolhas essenciais em políticas sociais e econômicas. Tem liberdade criadora de direitos e deveres por meio de lei, portanto, o uso do termo discricionariedade legislativa revela-se inadequado e demasiadamente genérico porque não evidencia esse alto grau de liberdade, que o diferencia dos demais poderes. Assim André Saddy classifica as subjetividades ou a autonomia pública legislativas como atuações de;




    “uma ampla margem de conformação, configuração ou ‘discricionariedade’ constitutiva que deriva de sua posição constitucional e, em última instância, de sua específica legitimidade democrática.”33




    O legislativo não está limitado as escolhas previstas em normas jurídicas, é livre para criar o Direito. Sua atividade está limitada à norma fundamental: constituição federal, aos diplomas simétricos em cada esfera de governo (estadual e municipal) e aos princípios gerais do direito, principalmente os fundamentais. O Judiciário somente está autorizado a intervir em caso de ultrapassagem desses limites (margem de liberdade), de modo que, ferindo o Estado de Direito (formal e materialmente), verifica-se uma arbitrariedade (lesão ou ameaça a direito) a ser corrigida, conforme art.5º, inc. XXXV da CRFB/1988.




    Já o Judiciário está muito restrito nesse campo de subjetividades ou autonomia pública. Atua subordinado a função legislativa, na aplicação do Direito para resolução de conflitos. Garante a execução da vontade legislativa (política) contida nas normas em situações concretas controversas. Tem o dever de fundamentar racionalmente as suas decisões, de modo a torná-las atacáveis e reformáveis por instâncias judiciais superiores.




    O espaço de liberdade para decidir dos juízes não advém da norma jurídica, mas da obrigação de decidir as lides que lhes são submetidas. Para que possa exercer este poder, a lei dá liberdade ao julgador para encontrar uma resolução que melhor se adeque aos conflitos de interesses do caso concreto, protegendo ao máximo os direitos. 34 Como dito no tópico 1, o Estado de Direito preconiza a formalidade do devido processo legal (direito autônomo, comprometido com sua integridade estrutura), mas também exige correção quanto à substância: legitimidade reconhecida na justiça de suas leis e resoluções judiciais e administrativas (direito responsivo aos valores imanentes da sociedade).35




    André Saddy36 identificou, na margem de liberdade concedida ao Poder Judiciário, vedada a arbitrariedade, atuações subjetivas ou de autonomia ligadas à: interpretação da linguagem e dificuldades epistêmicas; “faculdade de tomar a decisão definitiva”, não sujeita a revisão; delegação de poder, dada pela norma e de forma não vinculada em “matéria de valoração de prova, custos do litígio e de sentença”; possibilidade de escolher uma dentre várias opções “igualmente válidas ou admissíveis”; ação de “revogar ou afastar-se da doutrina jurídica estabelecida ou não”; determinação de padrões (standards) que guiarão sua decisão, incluindo às de racionalidade e de justiça. Ainda assim, é um espaço de liberdade muito limitado, por isso se diz liberdade jurídica ou fraca.




    O desenho constitucional brasileiro permite ampla judicialização, aumentando as oportunidades de atuação do judiciário. A judicialização é incentivada por uma constituição analítica que cuida de diversos temas, retirando-os da política e inserindo-os no direito; pela necessidade de proteger direitos fundamentais; pela desilusão com a representatividade política; pela estratégia de os agentes políticos deixarem ao Judiciário a tomada de decisão sobre questões controversas e contramajoritárias, evitando desgastes políticos; pelo elevado número de representantes habilitados a propor ações junto ao Supremo Tribunal Federal (STF); além do aumento da complexidade e pluralidade social, exigindo a construção de soluções por via argumentativa, mediante ponderação e valoração de argumentos (subjetividades ou autonomia pública).37




    Há, ainda, o atual fenômeno do ativismo judicial que se desenvolve na busca pela efetividade de normas legais e princípios constitucionais. Luís Roberto Barroso a justifica para “suprir lacunas, sanar omissões legislativas ou determinar políticas públicas quando ausentes ou ineficientes”. Entende que são atitudes de “deliberada expansão do papel do Judiciário, mediante uso da interpretação constitucional”, logo, representam exceção e não a regra de atuação jurisdicional.38




    O ativismo judicial pretende, principalmente ao basear decisões concretas em princípios de direito, ampliar a margem de liberdade para decidir. Importa ressaltar que não pode ser irrestrito, para não se tornar arbitrário nem político. Deve estar alinhado ao ordenamento jurídico em vigor, ou seja, há uma diferença entre usar princípios (conceitos jurídicos indeterminados) para efetivar regras jurídicas existentes e usá-los para ignorar as leis e criar um regime jurídico inexistente, usurpando a atividade legislativa. Assim assevera Carlos Ari Sundfeld sobre a autolimitação e mudanças na divisão constitucional do poder.39




    Finalmente chega-se à análise das subjetividades ou autonomia pública no Poder Executivo. Destaca-se que este poder engloba o exercício de funções políticas e de funções administrativas; bem como possui o maior número de atribuições legais, interações com o público, maior estrutura e volume de recursos financeiros, tudo para gerenciar o ente federativo, direcioná-lo à busca de objetivos políticos do programa de governo e de promover o Estado de Direito.




    Portanto, atua “na busca de um equilíbrio entre as prerrogativas da autoridade e os direitos individuais”40, como aprofundado no item 1 desta pesquisa, num movimento pendular. O Poder Executivo é o que mais tensiona os limites do Estado de Direito devido ao grande número de demandas sociais, as quais precisa responder. O Estado Social de Direito tornou-o responsável pela defesa do bem econômico e social da maioria. Com isso, o Executivo e o Judiciário, outrora ativamente subordinados ao Legislativo, avançaram e ganharam legitimidade para agir, ganhando proeminência ante a morosidade do processo legislativo em si, bem como da dificuldade de as deliberações parlamentares formarem consensos políticos, fato que leva ao adiamento de decisões difíceis.41




    Legislativo e Judiciário não são capazes de gerenciar um Estado com variados pleitos a entregar. As legislações já entram em vigor em descompasso com a velocidade da inovação tecnológica e social. Montesquieu e John Locke entenderam que se o Legislativo tentasse comandar a execução indefinidamente, em prontidão, ele anularia a eficiência executiva.42




    Numa sociedade onde a legalidade formal não basta, para eficiência e justiça social substantiva, o Executivo é pressionado a criar soluções efetivas às mais variadas questões sociopolíticas e econômicas, num ritmo superior a qualquer processo legislativo. Como já mencionado sobre o fator tempo, até os procedimentos administrativos são afetados pela pressão social, apesar de serem mais céleres que o processo legislativo.




    Quando o Executivo atua na função política, o faz na alta gestão, com atos independentes e anteriores a norma jurídica e consoante as orientações do governo, programas políticos e outras metas para coletividade, pelo bem comum. Há aqui larga margem de subjetividades ou autonomia pública. Quando atua na função administrativa, a função executiva promove o Estado de Direito, logo é mais restrita.




    São atribuições (funções) exercidas pela Administração Pública:




    a de ordenação, limitação ou de polícia; a prestacional ou de serviço público; e a de promoção, estímulo, orientação ou fomento. 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.43




    Independente da forma material dos vários atos praticados pela Administração, todos carregam grande carga de subjetividade ou autonomia pública, ao menos quanto à eleição do objeto (adequação entre a necessidade e o resultado esperado evidenciam a conveniência da ação) e os argumentos da motivação (juízo de oportunidade para praticá-lo com maior êxito).44




    André Saddy identificou que essas subjetividades ou autonomia pública para eleger opções é exercida, unicamente, em uma das cinco formas, adiante transcritas: vinculada, conformadora, discricional, apreciativa ou por meio de conceitos jurídicos indeterminados. Partindo-se da premissa de que, no Estado de Direito a Administração Pública sempre se move pela finalidade pública, considera-se que atos de liberdade, generosidade, graciáveis, são faculdades que não devem ter espaço, não merecem tolerância por serem arbitrárias, pois não têm fundamentação racional-legal.45




    3.1. Atuação vinculada




    Em resumo, as escolhas da Administração Pública sempre são vinculadas, ao menos, à finalidade pública. Como geram efeitos jurídicos, essas subjetividades ou autonomias públicas e os atos de exteriorização delas decorrentes devem estar de acordo com o ordenamento jurídico, não devem ir contra as leis, os princípios, os costumes, a jurisprudência administrativa e a judicial, a doutrina em geral, para que sejam lícitos. Então, é correto falar em graus de vinculação, conforme o caso, de modo que estas formas de atuação administrativa assumam uma das cinco formas citada no último parágrafo do tópico anterior.




    Dessarte, o maior grau de vinculação se dá quando há a perfeita adequação entre o caso concreto e a previsão normativa (o modelo legal), nele o agir estatal é de total subsunção, automático, braço mecânico do legislador e, portanto: de forma vinculada. A norma descreve a conduta administrativa de forma completa e acabada, direcionando totalmente o agir estatal, que, sem liberdade, tem o dever de observá-la para validade do ato jurídico. Não há espaço para subjetividades ou autonomias públicas. O legislador decidiu o único caminho, em nome do povo: uma obrigação de fazer (imposição) ou de não fazer (proibição).46




    3.2. Atuação conformadora (liberdade de conformação ou de configuração)




    No ponto diametralmente oposto à vinculação está a forma conformadora (de conformação ou de configuração), típica de atos políticos. À semelhança da margem de liberdade do legislador (possuidor da maior margem para conformação), essa atuação administrativa “cria direitos e obrigações ou os elucida”, mediante diplomacia (política externa), implementação de “políticas públicas, [...] medidas provisórias, no exercício do poder normativo ou regulamentar, na elaboração de editais, contratos, etc.” Há legitimidade democrática para que definam as prioridades políticas dentre as várias possibilidades viáveis. Assim, estas subjetividades ou autonomias podem ser exercidas pelos três poderes, cada um dentro de suas funções constitucionais. 47




    André Saddy aponta quatro grandes atividades a cargo do Poder Executivo: a administrativa, a política, a financeira e a diplomática. As duas primeiras são objeto do Direito Administrativo, a diplomática do Direito internacional (e de outras ciências como Ciência Política e Relações Internacionais) e a financeira é alvo do Direito Financeiro e Tributário (além da Economia e Contabilidade).48 Todas essas atividades são formalizadas através de atos da Administração, recebendo a classificação de jurídicos (privados ou administrativos) se gerarem tais efeitos. O ato político não é uma categoria autônoma, imune ao controle judicial quanto à legalidade dos elementos do ato, à razoabilidade e à apreciação de juridicidade; a ressalva fica na não alteração da decisão política, de sua oportunidade e conveniência, como ensina Diogo de F. Moreira Neto.49




    A liberdade de conformação ou de configuração está muito ligada às atividades políticas, diplomática e ao viés político das finanças. Os atos políticos antecedem às normas ou independem delas, ocorrem em deliberações parlamentares, reuniões ministeriais, acordos, manifestação de intenções entre nações e organismos internacionais, cuidando do interesse nacional em âmbito externo. Internamente, se dá pelos entes federados, ou entre estes e organizações da sociedade civil em geral, em ajustes políticos, parcerias, criando estruturas e etc. Tudo forma um processo político que define as prioridades, ações e programas, a visão de bem comum desejada, enfim, abrangência legal das escolhas públicas.50




    A atividade administrativa está subordinada à implementação das decisões políticas tomadas pelo constituinte, pelos demais atos legislativos e pelos agentes políticos do Executivo, no sentido de executar o que aqueles definiram como interesse público (necessidades coletivas, prioridades, objetivos concretos para o período: Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orçamentárias e Lei Orçamentária Anual). Está nos atos de rotina, voltada a complementação da execução das políticas de Estado e de Governo, logo, é mais restrita que a atividade política. Ela traduz as escolhas públicas, em medidas concretas, respondendo à questão sobre a quem compete definir a abrangência dessas eleições, referida no item 1.




    O poder regulamentar da Administração Pública estrutura como os ditames legais serão concretizados, sem lhes alterar a substância, em procedimentos segundo sua autonomia pública para se auto-organizar. Com isso, gera direitos, dentre eles o devido processo legal que instituiu, e obrigações às partes do rito, embora mantenham seu caráter de norma administrativa executiva.51 Quando a retirada desses novos direitos que criou, revela-se problemática, ante ao princípio da vedação ao retrocesso52. Para tanto, convém fundamentação quanto a perda do objeto ou da finalidade inicialmente pretendida ou, ainda, sobre o caráter transitório da medida, como, por exemplo, política de auxílio em calamidade pública.




    Já o poder normativo, exercido pelas agências reguladoras, que gera atos administrativos abstratos, de natureza técnica, são verdadeiras inovações de direito, impostas ao mercado regulado. Exerce-se, aqui, ampla margem de liberdade, segundo subjetividades ou autonomias públicas, cujos limites constam nas leis-quadro “fixando as diretrizes e bases de uma regulamentação e autorizando a Administração a, dentro desse quadro, exercer competência normativa”, inovando em regulamentos autorizados, ela faz política.53




    Assim, quando a Administração Pública executa atos políticos, ela tem maior liberdade de configuração, conforme suas subjetividades ou autonomia, do que quando está na atividade administrativa.




    3.3. Discricionariedade em seu sentido técnico-jurídico




    A forma discricional em seu sentido técnico-jurídico, coerente às decomposições até aqui expostas, bem como alinhada à doutrina majoritária, é definida por André Saddy como:




    a margem relativa de liberdade/autonomia/volição conferida pela norma jurídica à Administração Pública para a adoção ou não, entre as estipulações oferecidas alternativas e/ou disjuntivamente, do que melhor atende aos interesses públicos.54




    A menção ao conferido pela norma jurídica, se refere ao elemento “formal” do conceito. A discricionariedade deve decorrer de “uma atribuição voluntária, intencional e expressa do legislador, resultado consciente de uma concessão, remissão ou delegação”55 em favor de autoridade administrativa determinada, de modo explícito, em regra, mediante lei. Logo, não se trata de esquecimento do legislador. O silêncio não legitima um agir discricionário sem previsão legal.




    A discricionariedade efetiva, só aparece na análise do caso concreto, pois é ali que se pode enumerar e ordenar opções de condutas56. Verifica-se discricionariedade de eleição com a possibilidade de eleger uma solução dentre várias alternativas legais e possíveis (igualmente justas e idôneas). O art. 6º da Lei anticorrupção (Lei n.º 12.846/2013) prevê que serão aplicadas as sanções de multa e de publicação extraordinária da decisão condenatória, isolada ou cumulativamente, logo há três opções de aplicação de sanção administrativa.




    Já a discricionariedade de atuação se refere a possibilidade de agir ou não. A norma que prevê que “será pago ao servidor, por ocasião das férias, um adicional correspondente a 1/3 (um terço) da remuneração do período das férias”, independente de solicitação, por ocasião de seu gozo, não deixa a opção de a Administração Pública não o conceder (não há liberdade de atuação), torna-se direito adquirido (art.76 da Lei n.º 8.112/1990). Já o art. 75 da Lei de Licitações e Contratos Administrativos (Lei n.º 14.133/2021) prevê que “é dispensável a licitação” nos casos listados em seus incisos, logo, há a liberdade de atuação para licitar o objeto (agir) ou para dispensar a licitação (não agir/licitar), naquelas hipóteses (norma permissiva57). No primeiro exemplo, a Administração “deverá” pagar o adicional de férias, no segundo ela “poderá” dispensar o procedimento licitatório.




    Assim, partindo do pressuposto de que somente são legais e possíveis as opções que forem igualmente justas e idôneas, surgiu a doutrina alemã de redução da discricionariedade a zero ou a um, na tentativa de reduzir o tamanho dessa liberdade para decidir. Deve-se analisar as opções até que somente reste uma resposta adequada, assim tem-se “zero” alternativa ou “uma” só alternativa, daí o nome da citada teoria. André Saddy explica que o critério de eliminação seria a melhor eficiência das alternativas, ou seja, o ótimo é o único caminho válido e, portanto, vinculante a ponto de autorizar controle judicial substitutivo.58




    Contra a obrigação da decisão ótima está o princípio da reserva do possível e o dilema dos conflitos distributivos, principalmente em países subdesenvolvidos ou em vias de desenvolvimento como o Brasil, nos quais luta-se pelo mínimo existencial, status bem distante da solução ótima. A reserva do possível aplica o “princípio da razoabilidade: o que seria razoável exigir do Estado para impedir o dano”, sempre considerando o caso concreto, em termos de definição da responsabilidade do Estado (ação ou omissão). Por exemplo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que se o Estado “demonstrar que agiu com diligência, que utilizou os meios adequados e disponíveis e que, se não agiu, é porque a sua atuação estaria acima do que seria razoável exigir”59, não há espaço para a sua responsabilização por omissão. Embora haja jurisprudência tanto pela responsabilidade objetiva quanto pela subjetiva, na reserva do possível “os obstáculos e as dificuldades reais do gestor e as exigências das políticas públicas a seu cargo”, art.22 da LINDB, são levados em consideração para definir as alternativas possíveis, a responsabilidade do Estado e dos seus gestores.




    Sobre conflitos distributivos, sem abandonar as limitações da reserva do possível, Carlos Ari Sundfeld60 destaca a ampliação da ordem jurídica brasileira que passou a distribuir direitos de forma indeterminada e aberta, “direitos em construção”. Assim, a Administração Pública traduz a ordem legal em ações concretas, conforme os recursos orçamentários finitos, ou seja, em um cobertor curto, que ou cobre a cabeça ou protege os pés, no intuito de contemplar todas as demandas estatais. Assim, divisão e soluções médias podem ser a única resposta possível à “conflitos claramente distributivos”, pois, diferente do Judiciário que assiste um indivíduo ou grupo, a Administração Pública deve tutelas a todos (os presentes e os ausentes). Deve-se questionar: uma atuação ótima para um, desatende a quantas pessoas numa ação média aceitável?




    3.4. Liberdade para interpretação dos conceitos jurídicos indeterminados




    André Saddy descreve a margem de liberdade para apreciação dos conceitos jurídicos indeterminados como:




    a margem relativa de liberdade/autonomia/cognição decorrente da zona de incerteza semântica de um conceito jurídico, ou seja, daqueles conceitos que não se podem traçar precisamente porque não deixam ao seu intérprete a compreensão exata de quais significados emitem, seu objeto ou a realidade abrangida.61




    Relata que os conceitos jurídicos indeterminados possuem uma zona de certeza positiva, referente a tudo que se pode afirmar estar incluído no conceito; uma zona de certeza negativa, referente a tudo que não se encaixa no termo; e uma zona de dúvida ou de incerteza, na qual não há precisão sobre a categorização. Esta última é o foco dos embates interpretativos para identificar a solução justa. A incerteza decorre de polissemia (mais de um sentido viável), vagueza (imprecisão), texto aberto (fatos imprevistos que geram dúvida), necessidade de oposição a termo técnico para compreensão (âmbito da discricionariedade técnica cuja valoração ocorre em cada caso concreto) e ambiguidades.62




    A polêmica está naqueles que defendiam um livre poder discricional da Administração (em geral) que lhe daria a prerrogativa de fixar interpretação sobre o conceito indeterminado segundo sua valoração técnica e de não ser controlável judicialmente. Em contrário, levantaram-se os que a viam como inimiga do Estado de Direito por ser infundada. Cita-se Friedrich Tezner como questionador pioneiro desse livre poder. O mesmo superou-a ao ver a atuação administrativa como análoga à jurisdicional, cujo objetivo é precisar o sentido da norma para o caso concreto, ou seja, uma restrita liberdade jurídica, não vinculada à estrutura da norma, mas ao dever estatal de busca da finalidade legal. Hoje, está pacificado o controle judicial de juridicidade, sobre a legalidade e a legitimidade do ato, pelo Poder Judiciário, para impedir tudo que extrapola a finalidade legal e o Estado de Direito.63




    São exemplos de termos jurídicos indeterminados em legislações: bons costumes; decoro da classe; desapreço, leve; média; grave; incontinência pública; conduta escandalosa; conduta compatível; notório saber; boa-fé; má-fé; função social; lealdade, inviolabilidade da intimidade; moralidade; zelo; ordem pública; interesse público e segurança nacional.




    Para André Saddy, dificilmente a indeterminação normativa dará ensejo a discricionariedade em sentido estrito. Para tanto, devem existir diferentes sentidos, todos válidos, de modo a tornarem-se opções a serem escolhidas pelo gestor público (margem de livre apreciação)64. No mais, a interpretação das normas nunca é livre, deve seguir as técnicas jurídicas de hermenêutica, integração e aplicação do direito65, visando um sentido compatível com o ordenamento jurídico. Assim, Gárcia de Enterría66, apesar de defender a plena sindicabilidade judicial sobre os conceitos jurídicos indeterminados, admite uma margem maior de liberdade à Administração em casos de juízos de valoração técnica ou política dentro da zona de incerteza do conceito, desde que possam ser sustentados por argumentos coerentes e racionais (razoabilidade e proporcionalidade67).




    Na verdade, as indeterminações normativas alimentam disputas pelo poder de determinar-lhes o sentido, fato que enseja cuidado. Carlos Ari Sundfeld destaca que “os poderes em formação se valem da indeterminação normativa como uma arma na luta pela afirmação”68 (poderes consolidados conseguem obter regras precisas). A caracterização dos atos de improbidade referente ao antigo enunciado do art. 11, caput, da Lei n.º 8.429/1992, (“qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade às instituições”), seguido do rol exemplificativo de condutas, foi muito disputada pelo Ministério Público, quanto ao enquadramento das condutas, prejudicando a necessidade de previsibilidade das infrações. Após anos de disputa, sobreveio medida legislativa em 2021, eliminando os citados valores abstratos do caput, definindo um o rol taxativo de condutas e revogando, ainda, o texto aberto do inc. I (“praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competência”),o qual permitia o enquadramento de qualquer inobservância regulamentar como ato de improbidade.




    Ou seja, consolidou-se a incompatibilidade de ampla margem de liberdade para apreciar conceitos jurídicos indeterminados e limitou-se as subjetividades ou autonomia pública do Ministério Público para enquadrar condutas de gestores como atos de improbidade, para fins de responsabilização civil e administrativa. Os conceitos jurídicos indeterminados eram livremente interpretados para ampliavam os casos de improbidade. Além de restringi-la ao rol taxativo, o legislador alterou outros pontos legais, como a exigência de dano efetivo e de dolo específico, a serem provados. Essa ampla margem de liberdade para enquadrar condutas em princípios abstratos afetavam à anterioridade de condutas ilícitas (segurança jurídica) decorrente do princípio da legalidade e, por conseguinte, o Estado de Direito (art.37, caput, da CRFB/1988 e Convenção Americana de Direito Humanos/196969).




    Também se encontra aqui a chamada discricionariedade técnica relacionada a conceitos técnicos indeterminados constantes nas normas jurídicas. A doutrina se divide quanto a possibilidade de controle judicial, da mesma forma que ocorre com os conceitos jurídicos indeterminados. Pela garantia constitucional de submissão ao Judiciário ante lesões ou ameaças à direitos, sabendo que atos baseados em conceitos técnicos também podem atingir a esfera jurídica de terceiros (dano), no Brasil haverá controle judicial dos limites legais, de razoabilidade, de abuso de poder e de outros vícios.70 A interpretação de conceitos técnicos indeterminados deve seguir o significado comum, majoritário, racional, razoável, os princípios daquela ciência, a interpretação técnica do ramo específico; sendo possível auxílio de prova pericial, pareceres e laudos técnicos. Ressalta-se a necessidade de considerar evoluções tecnológicas e correntes técnicas distintas, válidas, lícitas e possíveis.




    3.5. Apreciatividade da Administração Pública




    De tudo exposto até aqui, conclui-se que o Direito possui muitas indeterminações e que esses espaços não fortemente vinculados sempre vão existir, ou seja, é natural. Primeiro porque é impossível numa sociedade cada vez mais complexa, que o legislador e, até mesmo o administrador no exercício da regulamentação, prevejam todas as possibilidades concretas da vida. Podem, ainda, decorrer da variação semântica típica de toda linguagem; da limitação técnica do legislador ante conhecimentos específicos e à velocidade da evolução tecnológica e social (citam-se as plataformas digitais com novos modelos de relações de trabalho, relações sociais (imagem social-digital); prestação de serviços; interações; relações em cadeia, gestão de estoques e demandas, moedas, novas formas de remuneração e etc). Da liberdade para prognose de problemas e formulação de respostas políticas e da necessidade de completação no caso concreto para cumprir a lei, ao menos sobre: como, quando e onde.




    A existência desses espaços nos quais a Administração se acha livre para atuar e decidir, sem a existência de uma lei que lhe delegue expressamente tal competência administrativa é abordada por muitos doutrinadores, mas de modo superficial, genérico e confundido no supra conceito de discricionariedade. A teoria da apreciação administrativa do professor André Saddy é a referência mais aprofundada do tema, livre de disfarces e preconceitos, reveladora da realidade prática da Administração Pública.




    A apreciatividade é aquela margem de liberdade residual que a Administração dispõe para adotar uma eleição/decisão ante situações de fato que assim requeiram. São os casos em que as garantias procedimentais praticamente não existem. A motivação formal prévia tampouco existe nessas hipóteses, ainda que se possa motivar ou justificar a atuação ulteriormente.71




    Em oposição aos conceitos anteriormente tratados (vinculação, conformação, discricionariedade em sentido técnico-jurídico e margem de livre apreciação dos conceitos jurídicos indeterminados), a apreciatividade não se enquadra em nenhum deles, pois não decorre de lei. Mas, assim como as demais, é uma subjetividade ou autonomia da Administração Pública, na qual se faz uma valoração para uma tomada de decisão/eleição.




    Toda vez que a Administração toma decisões em complementação às formas conformadora, discricional e aos conceitos jurídicos indeterminados, visando executá-los, preenchendo esses espaços não previstos em lei, está sendo exercida a apreciatividade. Por isso, André Saddy afirma que ela “também é toda operação de discernimento ou ajuizamento da aplicação da ordem, está sempre presente no exercício das outras subjetividades ou autonomias públicas, por isso se entende onipresente”72. Não existe as demais subjetividades/autonomias sem apreciatividade; mas, ela existe independente das demais.




    Muitas atividades administrativas são executadas pelos agentes da Administração Pública, de todos os níveis, sem estarem previstas em qualquer “norma jurídica que habilitem a competência ou a conduta, pois é inerente e natural de algumas funções, estando, portanto, implicitamente atribuída, inferida normalmente de uma interpretação sistemática”.73




    É em ação apreciativa que os funcionários públicos recebem as demandas dos cidadãos, submetem os fatos em concreto aos modelos jurídicos e, segundo valoração individual, julgam se estes se enquadram ou não naqueles, com liberdade de movimentos e intervenção. Exemplificando: é missão constitucional da Polícia Militar de cada estado a polícia ostensiva e a preservação da ordem pública, conforme § 5º do art. 144 da CRFB/1988.




    Mas o que está incluído nas atividades de polícia ostensiva, o que é ordem pública e o que precisa ser feito para mantê-la está na esfera de apreciatividade da Polícia Militar de cada Estado. Assim como as ações para a atividade de defesa civil, sejam elas quais forem, estão a cargo do juízo de apreciatividade (subjetividade/autonomia pública) dos “corpos de bombeiros militares” estaduais (§ 5º do art. 144 da CRFB/1988)74.




    A liberdade de valoração e decisão foi implicitamente atribuída por ser natural do exercício funcional. Dentre as fontes da apreciatividade estão: a função desempenhada, os programas de governo, as orientações internas da Administração, a autoridade hierárquica, manuais técnicos e institucionais, costume administrativo, precedente administrativo, diretrizes de capacitação e formação, informes técnicos ou de áreas especializadas, intuição, experiência do profissional com a função, os equipamentos envolvidos, o conhecimento do público alvo, o local de atuação, a liderança da equipe de trabalho a representatividade ante a população atendida, o estilo de cada gestor (conservador, inovador, acolhedor, rígido, democrático, líder, autoritário, detalhista, burocrático, de resultados, concentrador, que delega, seguro, sem apetite a riscos, omisso, inexperiente, desinformado, inepto, sem inteligência emocional, medroso, preconceituoso, religioso e outras subjetividades).




    A apreciatividade permite eleger o que é prioritário e o que é secundário, se vai atuar ou não e como vai agir, ante um leque de opções, para atender o interesse público, mesmo sem previsão legal da competência ou da ação. E aqui reside a grande preocupação: é quase impossível controlar a apreciatividade sem paralisar os órgãos de decisão em razão do medo da responsabilização jurídica ante um juízo de valoração discordante emitido por controlador judicial, administrativo ou legislativo. Reverenciando o saudoso professor Marcos Juruena: “Dorme tranquilo, quem indefere”75.




    Rodrigo Valgas dos Santos, sobre interação entre risco e medo e respectivas consequências no processo de tomada de decisão, destaca que o controle disfuncionalizado e o excesso de controle da Administração Pública levam ao medo da responsabilização, o qual gera respostas disfuncionais, com o objetivo de elevar a proteção dos gestores, as quais comprometem a atuação da Administração e a entrega de resultados.




    Valgas cita as seguintes estratégias de fuga de responsabilização: de manipulação (acentuar os aspectos positivos ou ponto de vista por meio de publicidade, consultas públicas, audiências públicas, pesquisa de campo e discursos ao povo para o mesmo fim; criação de distrações para desviar a atenção do que importa; esconder más notícias e estatísticas negativas); de atuação (delegação de competência dos agentes políticos para outros de menor escalão fugindo de responsabilizações; reorganização defensiva para desorganizar a estrutura ou alterá-la constantemente de modo a dificultar encontrar o responsável como em estratégias de impessoalização do atendimento aos cidadãos, fazendo mudar constantemente de mão, de modo a não haver um responsável pela decisão ou pelo mau atendimento; coletivização das decisões para compartilhar a responsabilidade ao máximo com votações em conselhos e grupos, ou provocando emissões de pareceres jurídicos e técnicos para fundamentar o ato decisório delegando a responsabilidade à equipe que se manifestou; governo pelo mercado, mediante privatizações, concessões e permissões de serviços públicos, parcerias público-privadas, terceirizações e subcontratações repassando a responsabilidade pelo mau funcionamento à iniciativa privada).76




    Há, ainda, estratégias de política pública ou operacionais (protocolização, com rotinas a serem seguidas; gregarismo mediante decisões coletivas; individualizar a responsabilidade em elementos externos como os usuários e prestadores de serviços; inação ou imobilismo decisório); de judicialização ou substituição decisória externa (agir para que a decisão administrativa ou política ocorra em outros poderes ou órgãos constitucionais, transformando o riso da decisão em mero cumprimento de ordem judicial, recomendação ou termo de ajustamento de conduta firmado pelo Ministério Público); de relacionamento informal interadministrativo entre o gestor administrativo ou político e seus controladores, visando demonstrar-lhes o acerto de suas decisões, buscar orientação, consulta ou aprovação informal para uma “relação jurídica concertada”, não se trata de troca de favores ou atos desonestos; de blindagem patrimonial (ações para desfazer-se ou proteger seu patrimônio pessoal para evitar perda do mesmo por vias lícitas como doações em vida, holding familiar, doação de bens com reserva de usufruto, instituição de cláusula de inalienabilidade e impenhorabilidade; e ilícitas como uso de laranjas para a prática de negócios ou constituindo offshore companies para tanto, contribuindo para insegurança jurídica e dificultando a reparação de dano ao Erário).77




    É muito caro ao Estado Liberal, garantidor de direitos e liberdades individuais, admitir uma Administração Pública com ampla liberdade para atuação, sem que haja uma lei que lhe preveja o agir; bem como admitir que esta possui poder para afetar a esfera privada dos cidadãos, cujos critérios estão a cargo dos agentes públicos78.




    As divergências em torno do princípio da legalidade decorrem, para Carlos Ari Sundfeld, de visões de mundo distintas. Quem valoriza o Legislativo, sustenta a reserva total de lei; quem entende pela necessidade de respostas ágeis e efetivas defende a ampla regulação da economia pela Administração, ou seja, reserva do básico à lei (lei cuida apenas de decisões substantivas). Os que entendem pela revisão judicial plena de todos os atos administrativos, veem todo o Direito como algo já presente na constituição, nas leis e nos princípios, apenas aguardando revelação mediante interpretação judicial, assim, limitam a liberdade do administrador.79 Mesmo que o Executivo pretenda apenas aplicar o Direito, não é tão fácil identificar quais normas são afetas a cada caso concreto, seu sentido, amplitude e consequências, ou seja, nem sempre a legalidade é algo objetivo.




    A apreciatividade sempre esteve presente e remonta à origem, à formação do Estado. Locke e Montesquieu reconheceram a dificuldade de harmonizar a necessidade de governabilidade e eficiência da Administração Pública Executiva, aos seus projetos de limitação do poder estatal. Acabaram admitindo ao Executivo poderes para limitar direitos e liberdades dos cidadãos, por precaução, criaram meios de controle, mas prescreveram ferramentas de fortalecimento do Executivo80.




    Montesquieu entendeu, no século XVII, numa sociedade menos complexa e com evolução tecnológica incomparável à velocidade atual, que o Legislativo não teria condições de comandar indefinidamente a execução, sempre à disposição para decidir, pois anularia a eficiência executiva, emperrando a máquina pública, além do risco de “usurpar a liberdade dos cidadãos”81.




    Já John Locke, sobre responsabilidade do Estado, bem coloca que nem o legislativo, nem o judiciário estariam aptos a um agir rápido e enérgico para lidar, por exemplo, com situações emergenciais, pelo que a urgência teria sido deixada ao executivo, por omissão.82 Mas, mesmo em tempos de paz e rotina, John Locke prevê o que chama de prerrogativa ou poder legalmente irrestrito do Poder Executivo para “agir de acordo com a discrição, para o bem público, sem a prescrição da lei, e às vezes até contra ela”83, e assim explica:




    160. Este poder de agir discricionariamente em vista do bem público na ausência de um dispositivo legal, e às vezes mesmo contra ele, é o que se chama de prerrogativa. Em alguns governos, o poder encarregado de legislar não existe permanentemente, e em geral é exercido por muitos e é muito lento em vista da celeridade exigida na execução; além disso, como também é impossível prever e, portanto, ter um provimento de leis para atender a todos os acidentes e todas as urgências que podem dizer respeito aos negócios públicos, ou fazer leis que jamais se arrisquem a ser nefastas se aplicadas com um rigor inflexível, em todas as circunstâncias, a todas as pessoas que entram em seu campo de aplicação, o poder executivo guarda por isso uma certa liberdade para realizar muitos atos discricionários que não estão previstos na lei.




    161. Quando este poder é exercido no interesse da comunidade e de modo adequado às responsabilidades e objetivos do governo, trata-se sem dúvida de prerrogativa e jamais é questionado. [...] Mas se houver uma contestação entre o poder executivo e o povo a propósito de qualquer coisa reivindicada como prerrogativa, a tendência do exercício de tal prerrogativa para o bem ou o mal do povo decidirá facilmente a questão. (Grifo nosso)84




    A prerrogativa em Locke é, portanto, limitada pelo princípio da finalidade pública do Estado, o qual sempre deve agir para o bem comum. Viabilizou, assim, a sindicalização judicial do conteúdo dos atos (se foi adequado às responsabilidades e metas do governo e se foi um agir aceitável), à posteriori, pela análise do interesse público alcançado no exercício da apreciatividade da teoria de Saddy (equivalente à prerrogativa de Locke). Não é legal o que se estende além do bem comum, assim, preserva-se o Estado de Direito.




    A teoria da apreciatividade segundo André Saddy suscita ainda outro ponto relevante e polêmico, nas palavras de Carlos Ari Sundfel: Administrar é criar? A questão volta à citada reserva total de lei, a tentativa de tornar o Executivo um braço mecânico do Legislativo com leis maximalistas que eliminem espaços para deliberações executivas; ao questionamento da constitucionalidade de leis que deleguem à Administração Pública amplas competências (principalmente os regulamentos autorizados) e à visão pessimista de que tais delegações corroem o Legislativo.85




    Ocorre que, quando surgiram as primeiras teorias do Estado, o Executivo era um acanhado executor de leis, mas o desenvolvimento de uma Administração Pública personificada, com muitas atribuições, prestações de serviços e objetivos para alcançar fez mudar este cenário. Essa Administração Pública é fruto de um processo histórico, de experiências reais acumuladas e não só de ficção jurídica criada pelo Legislativo. Ela concebeu estruturas, modelos de ação, de gestão em vários setores sociais, políticos e econômicos, cujo detalhamento não consta nas leis de criação, as quais variam entre soluções legais genéricas, mais ou menos analíticas e heterogêneas. Ou seja, muito da atuação da Administração Pública não está previsto em normas, pelo que se pode afirmar que ela executa mais do que a legalidade determina, não é só executar leis, ela cria a partir delas.86




    Se é exercido um juízo de valoração residual (não decorrente de lei), com ampla liberdade; projetada sobre fatos e sobre critérios interpretativos a respeito do que significa bem comum e como ele pode ser alcançado, segundo as diretrizes de governo e o Estado de Direito; pela boa administração e eficiência, temos o exercício de subjetividades ou autonomias públicas na forma da apreciatividade descrita por André Saddy.




    Percebe-se que, nesse limitado espaço emergem infinitas possibilidades de ação, conforme as escolhas e decisões adotadas em cada caso. “Existem possíveis diferentes soluções, todas corretas, e que não estão presentes em nenhuma ordem normativa, ao menos não de forma explícita”87, assim explica o professor André Saddy.




    A apreciatividade está nos processos de apreciação de fatos ocorridos e no de valoração de provas, no entendimento de André Saddy. Bernardo Diniz de Ayala visualiza um primeiro momento no qual a Administração Pública aprecia todas as provas apresentadas; seguido de outro no qual ela fica vinculada a seguir o único caminho racionalmente sustentável pelas provas. Nesse caso, a instrução probatória goza de ampla liberdade de produção; uma margem de livre apreciação na vertente prática e uma decisão vinculada na vertente da teoria jurídica. Valoração de prova não é discricional.88




    Existe uso de apreciatividade em toda decisão que implique em “operação de discernimento ou ajuizamento para aplicar norma, mediante uso de critérios, subcritérios, ponderando interesses e fatores em conflito e atribuindo pesos relativos às opções”. Ela entra em ação devido à ausência de critérios especificados na norma, em razão de não ser autorizada a adoção de medidas sem critério algum, arbitrária e, portanto, contra o Estado de Direito. Assim, exigem-se critérios lógicos e que possam ser classificados conforme a importância de cada um, peso na avaliação, como, por exemplo, grau de gravidade da conduta, reincidência, impacto dos efeitos, vidas humanas em risco e etc. Além disso, o agente pode não ser obrigado a utilizar um dado critério, hipótese na qual pode não decidir ou agir por outros parâmetros.89




    Outro aspecto importante é que a repetição de decisões apreciativas rotineiras cria padrões tanto para quem avalia e decide os fatos, quanto para quem solicita a apreciação. Tais parâmetros, formalizados em decisões anteriores, permitem compreender os critérios decisórios pelo histórico, servindo de fonte interpretativa às partes. Assim eleva-se a segurança jurídica, mesmo sem previsão legal, mediante a formação de paradigmas. Aqui se encaixam: precedente administrativo, costume jurídico, orientações gerais da época conforme art.24 da LINDB90, sobre interpretação de normas de direito público. A Administração Pública está vinculada às suas manifestações anteriores em razão do princípio da proteção à confiança ou expectativa legítima e da boa-fé91.




    Por fim, André Saddy destaca o uso da apreciatividade em situações que exijam agilidade, rapidez, algum rito de urgência. Aqui, o “executor normalmente não tem tempo de refletir sobre seus juízos de valor”, não consegue enumerar uma lista exaustiva ou excludentes de opções possíveis, depende de cada contexto em concreto, das atitudes do decisor e de sua visão parcial dos fatos. São muitas as variáveis que limitam o exercício da apreciatividade: necessidade de pronta resposta, pressão para entrega, escassez de recursos, falta de conhecimento técnico adequado, perfil emocional do gestor, conhecimento parcial dos fatos para decidir e para calcular os riscos da ação ou da omissão, além de infinitas opções de agir. “Tudo faz com que uma resposta absoluta seja impossível, levando o agente a ter uma margem de liberdade/autonomia/volição para a tomada de eleição/decisão”92.




    Destaque para o fato de que a conduta omissiva sempre se dá por apreciatividade, uma vez que não requer sua materialização em ato formal, e só gera efeitos jurídicos se, assim a norma lhe atribuir (silêncio administrativo). A arbitrariedade da conduta está atrelada a existência ou não do dever de atuar. De modo diverso, o ato discricional e a margem de livre apreciação dos conceitos jurídicos indeterminados procedem-se por ato administrativo, conduta positiva, que deve ser comunicada às partes. Mesmo quando a opção legal é um não agir, deve-se materializar nos autos esta decisão e de comunicá-la, logo, há um agir.93




    O exercício da apreciatividade pelos agentes públicos não pode ser encarado como usurpação ou ilegalidade, uma vez que o sistema jurídico, como aqui exposto, criou o exercício de funções públicas deixando essas decisões a cargo de quem administra. Além disso, corrobora com essa afirmação o fato de não haver sanções substanciais previstas para decisões tomadas sem previsão legal expressa; e o fato de, por outro lado, existirem sanções previstas a quem descumprir tais ordens e ao gestor que, por falta dessas informações detalhadas típicas de casos concretos, deixar de cumprir as leis (leis são abstratas, não preveem detalhes concretos).94




    Após perpassar cada forma de subjetividades ou autonomia pública referente à atuações menos vinculadas da Administração Pública, conforme exposto, responde-se ao primeiro objetivo: dentro da moldura de legalidade previamente definida, a Administração Pública não pode decidir livremente, sem critérios, devendo observar o ordenamento jurídico vigente e guiar seus atos e omissões pela finalidade pública, para promover o bem comum. E, para a Administração Pública Executiva, compete a tutela desses direitos e valores jurídicos à todos (conflitos distributivos) conforme as possibilidades e recursos disponíveis. Se tais atos afetarem o Direito, devem ser revistos administrativamente ou judicialmente.




    Adiante, buscar-se-á o segundo ponto: como controlar atos dotados de margem de liberdade decorrente de subjetividades ou autonomia pública?




    4. Controle das subjetividades ou autonomias da Administração Pública




    Como dito, qualquer ato que provoque lesão ou ameace direitos está sujeito à submissão da lide ao Judiciário, conforme art. 5º, inc. XXXV da CRFB/1988, logo, os atos da Administração Pública submetem-se à revisão judicial e, como exposto acima (segundo jurisprudência e doutrina), também são sindicalizáveis os atos dotados de margem de liberdade para decisão, independente do grau de autonomia.




    O referido controle se dá pela verificação da legalidade, da mais vinculante à mais aberta; bem como da observação da finalidade pública, pelo binômio adequação necessidade; bem como a outros limites jurídicos ─ pelos princípios de direito (gerais e setoriais) e pelos valores sociais imanentes (existência de consenso e de legitimidade para o ato) e o Estado de Direito. É o chamado controle de juridicidade, já conceituado.




    Não será aprofundado aqui, uma análise dos vários princípios de direito como limitadores do agir administrativo, posto que a análise doutrinária sobre tais princípios, direitos e garantias fundamentais é farta95. Qualquer esforço nesse sentido seria abstrato e uma repetição das ideias centrais consolidadas para esses termos jurídicos abstratos.




    Portanto, focar-se-á nas razões para controle, dificuldades específicas e principais fatos a serem observados no exercício de atos com margem de liberdade para decisão, de modo a desenhar orientações úteis para o controle dos mesmos, primando pelo empírico.




    Deve-se observar, ainda: a jurisprudência (judicial e administrativa), a doutrina majoritária, os costumes, acordos, contratos e convênios administrativos, tratados internacionais e direito deles derivados (“regulamentos, as diretrizes, as decisões e as recomendações ou ditames”96), obrigações decorrentes da participação ou submissão a organismos internacionais, manifestações internas da Administração Pública (organização), normas técnicas; códigos de conduta ou deontologia da função.97




    O Direito não se restringe às normas positivadas de todos os níveis. Ele engloba os princípios que o regem, assim como em outras ciências; as práticas costumeiras do dia-a-dia que informam como as relações jurídicas se dão, o que se entende por correto e esperado (conforme a sociedade, as práticas e usos administrativos precedentes); e a ciência do Direito que explica, sistematiza, critica e propõe soluções, influenciando os legisladores e aplicadores do Direito quanto à direção a seguir, na medida em que consensos são formados em torno de suas teorias e da autoridade dos autores.




    Há, ainda, obrigações às quais a Administração Pública se subordina por vontade própria como acordos, contratos, convênios administrativos em geral; além das diretrizes que definiu para si, constantes em manuais e regulamentos internos de organização de trabalhos e procedimentos; das orientações políticas do Governo; da hierarquia interna e dos canais técnicos definidos; dos ensinamentos de suas escolas de formação e do conteúdo ministrado nas capacitações e treinamentos que promove.98




    As supracitadas fontes do Direito revelam o comportamento esperado da Administração Pública, com base na lógica interpretativa majoritária e antecedente a respeito de princípios e conceitos jurídicos; bem como na lógica interna percebida nas atuações administrativas anteriores para predizer decisões de casos semelhantes (analogia ou simili99).




    Ainda sobre argumentos específicos da metodologia jurídica Robert Alexy destaca: argumentum a contrario sensu (norma obtida pela versão lógica negativa de uma norma escrita, por exemplo: o art. 228 da CRFB/1988 diz que menores de 18 anos são penalmente inimputáveis, logo, a contrario sensu, maiores de 18 anos são penalmente imputáveis), argumentum a fortiori (máxima do quem pode o mais, pode o menos) e argumentum ad absurdum (“a proposição conduz-nos a uma conclusão manifestamente inaceitável”). Sem pretensão de esgotamento, cita-se, ainda, os argumentum cohaerentia (“papel do intérprete é intervir para solucionar as incoerências melhorando, por conseguinte, a ordem jurídica”) e ab auctoritate (ao se invocar pessoa ou doutrina renomada para sustentar o argumento).100




    Ainda assim, infinitas possibilidades se abrem para a atuação administrativa, muitas sem qualquer previsão legal, como visto. Nesses casos, nos quais o passado jurídico é incapaz de revelar alguma orientação de conduta, a racionalidade do procedimento decisório deve estar evidenciada nos autos para permitir que seja auditável. Essa sindicabilidade fundamenta-se no Estado de Direito, quanto à vedação à arbitrariedade. Pelo mesmo motivo incidem a análise de razoabilidade e proporcionalidade, entre a necessidade-adequação da medida tomada e a compatibilidade entre os resultados esperados e os alcançados de fato.101




    A razoabilidade e proporcionalidade tem grande relação com a racionalidade da lógica dos atos e afere-se no caso em concreto. A proporcionalidade é faceta da razoabilidade e se refere à proporção entre meios usados e os fins alcançados, como sugere o parágrafo único do art. 2º da Lei n.º 9.784/1999, cuja estrutura é muito copiada em normativos estaduais e municipais. Os incisos VI, VIII, IX, desse dispositivo legal apontam, que a proporcionalidade demanda medidas que não superem as estritamente necessárias; observem as formalidades essenciais para o ato; tenham forma simples e suficiente para a certeza, segurança e respeito aos direitos dos administrados; sejam realizados da forma menos onerosa para o interessado (Art. 29, § 2º, da Lei n.º 9.784/1999). Aqui está a celeridade e a razoável duração do processo administrativo, como questão de moralidade administrativa.




    José Roberto Pimenta Oliveira entende que a razoabilidade se afere mediante a verificação de “três corolários ou subprincípios: a adequação, a necessidade e a proporcionalidade stricto sensu”, sendo um instrumento de identificação de ilicitude no uso da margem de liberdade. Assim, conclui que os conteúdos dos atos administrativos devem ser aptos ao alcance do resultado desejado (adequação), indispensáveis posto que não deve haver outra forma menos gravosa e equivalente em satisfatoriedade (necessidade) e devem guardar proporção entre a intensidade e extensão dos atos praticados e seus motivos e finalidades justificantes (proporcionalidade). Dessa forma, excessos revelam irrazoabilidade e invalidam o ato. Cabe aqui, ainda, um juízo sobre a decisão, de fato, ter relação com algum interesse público, de modo que há espaço para questionar normas internas desvinculadas de qualquer finalidade público ou funcional. A análise da razoabilidade e de sua faceta da proporcionalidade são alvo de controle da racionalidade na aplicação de sanções administrativas, com destaque às disciplinares, e no exercício do poder de polícia. 102




    Philip Selznick, pelo viés sociológico dos sistemas jurídicos, desenvolve o conceito de lei ou direito incipiente, baseado no impacto real da legalidade na vida. Assim define:




    A lei incipiente não se baseia em postulados abstratos; nem reflete as preferências morais do observador. O direito incipiente é o direito positivo emergente, que responde a circunstâncias sociais específicas e é possível por meio dele.103




    Assim, Selznick aponta que uma Administração responsiva vive o Estado de Direito no seu dia-a-dia, cria um sistema de governança que reconstrói o processo administrativo contra a atuação arbitrária. Isto porque a administração se torna mais consciente das regras e dos direitos, reconstruindo diariamente a vida institucional pela evolução jurídica da racionalidade. As razões e justificativas devem ser apresentadas, pois a ideia de que a administração tem o privilégio histórico de fazer o que desejar, enfraquece a autoridade das decisões por não suportarem o diálogo, a tempos perdeu credibilidade. 104 Cita-se:




    O devido processo exige que todos os interesses jurídicos sejam levados em consideração, proporcionando oportunidades para a apresentação de provas e argumentos e aprofundando a legitimidade da autoridade.105




    Assim, o devido processo legal não é apenas o seguimento formal de um rito, exige análise de substância, de racionalidade e legitimidade. Apesar da dita margem de liberdade, as decisões administrativas passam por dois momentos distintos: o primeiro é a verificação da existência de um fato (constatação), o qual é vinculado à veracidade fática (não pode se basear em pressuposições, aparências e estimativas) e de pleno controle jurídico; o segundo é o juízo de valoração ou ponderação que, apesar de não vinculado, não pode levar a decisões absurdas, injustas, desproporcionais ou irrazoáveis106. O controle não deve substituir a decisão administrativa, mas aferir se ela foi correta e conforme o fim público.107




    André Saddy lembra que as subjetividades ou autonomias da Administração Pública representam uma indesejável incerteza jurídica para os administrados, uma lesão de antemão pelo simples fato de não se conhecer as consequências da atuação administrativa. No entanto, procurar reduzir ao máximo esta liberdade para que a Administração somente decida aquilo que não se pode antecipar, pode produzir efeitos indesejados como a sua paralisia e a abertura de espaço para má administração.108




    Uma boa técnica é investigar os cinco elementos do ato administrativo, pela teoria clássica: competência, objeto, motivo, forma e finalidade. Com especial atenção ao motivo (razões de fato e de direito) e a finalidade legal a ser alcançada. O motivo/motivação da situação de fato e sua justificativa devem ser racionais e verdadeiros, sem pressuposições ou manipulações; de modo que o ato estará vinculado à finalidade ali exposta e que, de outro modo, configurará desvio.109 Exemplo: locar veículos para atender demandas de deslocamentos de agentes em razão do serviço e utilizar os carros para fins pessoais como deslocamentos privados, em fins de semana sem expediente e para atender os familiares do servidor público. Percebam um desvio na execução por uso incompatível com os motivos que determinaram o ato da locação, a falha não aparece nos autos do procedimento administrativo, mas no uso imoral/ilegal dos bens e contratos públicos.




    Não motivar os atos administrativos não vinculados (com margem de liberdade para escolhas: subjetivismos ou autonomias públicas), conforme tudo aqui exposto, é contra o Estado de Direito uma vez que inviabiliza a sindicância do ato. As teorias nesse sentido não merecem mais acolhida, não se deve impedir-lhes à prática, mas há a obrigação de justificá-los para que se permita verificar, após, a finalidade pública. Administração Pública lida com recursos públicos110 e, conforme art.70 e seguintes da CRFB/1988 (e simetrias estaduais e municipais), tem o dever de prestar contas a respeito do bom uso e dos resultados obtidos.




    O objeto111 e a forma112 adotada devem guardar adequação entre a escolha pública e o resultado alcançado de fato, pois falhas nesses quesitos podem revelar planejamento falho com prejuízos ao Erário, inclusive. Deve haver razoabilidade (aceitável) e aplicação de esforço proporcional ao resultado obtido.113 É razoável adquirir mesas de escritório para uma repartição pública, mas a escolha por importar mesa de madeira nobre com ornamentos luxuosos para a sala do diretor, cujo preço supere dez vezes o de mobília de boa qualidade e de uso comum no mercado (o art. 20 da Lei n.º 14.133/2021veda a aquisição de artigo de luxo) não é, pois não há proporcionalidade entre o investimento feito (na escolha do objeto) e o ganho obtido (resultado), supera-se a finalidade pública e a economia, dando espaço à subjetividade não autorizada por lei: vaidade e gosto pessoal pelo requinte.




    O vício de competência acomete atos incompatíveis com a missão institucional, “é necessário que o poder esteja atribuído por norma, de forma clara e precisa” (investidura)114. Ainda que se atenda finalidade pública, o ato deve ser praticado por autoridade dotada de poderes para tanto, pelo menos deve guardar relação com a atividade da pasta. Normalmente a dúvida é suscitada quando há concorrência entre órgãos ou gestores para praticar um mesmo ato; ou em caso de delegação ou avocação de competência. Importa destacar que competência não se presume115, deve ser comprovada pelo agente mediante argumentação jurídica nos autos do procedimento.




    O desafio está em como controlar a atuação administrativa que se dá mediante um juízo de valoração em temas quase sem previsão legal (apreciatividade). Atuações apreciativas se dão para o bem comum, pela finalidade pública, mas não podem ferir direitos e garantias individuais e coletivos. Logo, devem se submeter, assim como às demais formas de subjetividade, aos mesmos limites da motivação racional, da razoabilidade e da proporcionalidade, como critério de legitimidade.




    As escolhas apreciativas não demandam, há princípio, materialização em ato administrativo formal; nem tem etapas procedimentais bem definidas. Mas é coerente que elas revelem certa regularidade de resultados decisórios e que este precedente permita prever padrões não jurídicos de atuação.116 Quanto maior for esta padronização maior será a consistência do sistema decisório apreciativo.




    “Enquanto na discricionariedade se utilizam mais os princípios e as regras como limites, na apreciatividade, utilizam-se mais as normas sociais e de comportamento”.117 Assim, a apreciatividade não deriva do direito, mas da Sociologia: valores imanentes, relações comuns, consequências, limitações reais e o perfil dos grupos sociais em interação. A análise do cenário social revela tendências, permite antecipar padrões decisórios.




    Nesse sentido, é possível falar em padrão pessoal de decisão e não é possível retirar esta subjetividade do agente, posto que é sua essência. Citando M. P. Baumgartner, André Saddy elenca “estratificação social, a morfologia, a cultura, a organização e o controle social” como variáveis da apreciatividade do decisor e, a partir de Michael K. Brown, reconhece limitações à liberdade apreciativa de ordem externa (stakeholders, instituições e grupos de pressão) e de ordem organizacional (estrutura, grau de centralização, controle interno, política de gestão de recursos humanos, deontologia).118




    Estas subjetividades também estão presentes em decisões judiciais. Brice Dickson, sobre ativismo judicial em Supremas Cortes de common law, destacou que “os juízes que exercem funções nos principais tribunais nacionais em todo o mundo estão perfeitamente conscientes das oportunidades que têm para deixar uma marca individual e coletiva na forma como a sua sociedade é regulada”.119 O autor faz um extenso estudo sobre a qualidade das decisões de 9 países de common law e conclui que as decisões são afetadas por subjetividades como idade, gênero, religião, valores morais e etnia; que em todos os tribunais a individualidade dos juízes é muito aparente, sendo perceptíveis a existência de padrões para acordo e desacordo (previsões) de cada juiz; bem como que todos usam linguagem técnica textual para disfarçar pessoalismos (que permanecem não declarados).120




    Brice Dickson analisa, dentre outros pontos, o volume de casos e o processo prático de tomada de decisão nas Supremas Cortes, com o objetivo de separar as preferências pessoais das pressões institucionais, identificando padrões subjetivos de decisão e decisões desconexas com a referida previsibilidade esperada (causa de surpresa). Mapeia perfis de juízes a ponto de se referir e comparar às decisões das supremas cortes através do viés pessoal de seus chefes e lideranças. Tribunal Gleeson (chefe de justiça legalista) e Tribunal Mason de 1987 (descrito como chefe de justiça contido aos limites da função judicial do Tribunal Superior da Austrália e menos legalista que Mason), por exemplo. Cita a surpresa contida no fato de que Sir Gerard Brennan utilizou padrões legais de decisões internacionais entendendo não haver violação ao conjunto de princípios da lei e à consistência interna e, cinco meses após, discordou de todos os demais juízes do colegiado, ao considerar que fornecer assistência jurídica aos acusados de infrações penais graves e que não pudessem pagar, feriria este arcabouço, baseado em posição do Tribunal Gleeson, mais legalista que o Mason (época do referido julgado).121




    Assim, a apreciatividade considera a existência de “regularidade nos resultados das decisões”, consegue “predeterminar as opções que deveriam ser tomadas” através da previsibilidade.122 Está nos padrões metodológicos de análise dos recursos existentes e dos melhores caminhos possíveis (custo-benefício: investimentos, desperdício, tempo, qualidade, efetividade, número de demandantes, volume de recursos disponíveis, outras demandas igualmente importantes, isonomia, imparcialidade e outras variáveis) segundo à Ciência da Administração e outras ciências e saberes técnicos envolvidos.




    Teorias e conceitos consolidados nas respectivas áreas123, evoluções tecnológicas, domínio de técnica (subjetivo de cada agente), capacidade de liderança, apetite ao risco, concorrência entre bens jurídicos a serem protegidos, tudo determina uma eleição e, muitas vezes, sem que haja tempo para valorar ou recursos para fazer o ideal (limitação impositiva da realidade). Num incêndio, todas as vidas são igualmente importantes, mas o bombeiro militar pode decidir salvar primeiro as de resgate mais fácil (o que acessar primeiro) do que perder todas as vítimas para seguir um critério de idade ou gravidade de ferimentos, por exemplo. Opta-se pelo que é possível, ante os recursos e a urgência, e essa decisão é subjetiva do servidor público, sob forma apreciativa e sem qualquer previsão legal que oriente.




    Mesmo diante de um fato novo, sem referencial anterior, o agente público de campo é chamado a atuar por ter sido “capacitado pelo Estado para tanto”. Avaliará as circunstâncias e irá decidir, respeitando os vários limites legais mencionados e outros, conforme o caso, como também os limites fáticos: “eventos já vivenciados, conhecimentos, experiências, valores e significados individuais e das instituições em que o agente trabalhe”124, o que inclui dados, relatórios, provas, pareceres técnicos que corroborem a correção da alternativa escolhida; do contrário precisa de robusta justificativa.




    Nesse Sentido, André Saddy pontua concretamente alguns limitadores da apreciatividade: recrutamenteo, formação, treinamento, política de recursos humanos da organização; a experiência anterior, individual e coletiva; conhecimento disponível; valores individuais e institucionais; a deontologia; existência de um procedimento a seguir; racionalidade; razoabilidade; existência ou não de autonomia de fato para decidir; pressões internas e pressões externas (opinião pública, visão coorporativa, hierarquia, controle e supervisão); dever funcional; importância do bem jurídico ameaçado/lesado; viabilidade de ação e senso de oportunidade para tanto; trajetória histórica e visão futura almejada; hábito; aceitar ou irresignar ante uma decisão legal mas ilegítima (injusta); isonomia para casos iguais; categorização de eventos que predizem comportamentos; a dimensão do requerimento administrativo; políticas e princípios; autopercepção da função. Conclui que há inúmeros meios para limitar a apreciatividade.125




    Conclui-se que o campo de abrangência legal das escolhas públicas e sua tradução em medidas concretas são tomadas com base em escolhas previamente elaboradas, segundo um sistema prévio de crenças e relações de causa e efeito. Assim explica André Saddy que tanto decisões discricionárias quanto apreciativas seguem escolhas conhecidas:




    ou seja, são decididas com base no ideal de vida e sociedade, filosofia, política, etc. Todas as opções anteriores moldam as decisões que se tomam no dia a dia. Fundamentam-se nos objetivos contidos nos mandatos da política e nos objetivos, interesses, necessidades e caprichos de cada tomador de decisão. A discricionariedade e a apreciatividade estão estruturadas pelo sistema de crenças daqueles que tomam as decisões.126




    Logo, se o Estado visa a eficiência e o bem comum, estando o gestor dentre várias soluções legais possíveis, mas com distintos níveis de eficiência quanto aos resultados, o gestor não pode escolher qualquer uma delas, em detrimento da solução ótima. Somente são alternativas viáveis, dentro das citadas margens de liberdade, as opções legais e práticas igualmente idôneas. Porém, a solução ótima pode ser a mais adequada para o caso concreto individual, mas também deve ser a melhor para o caso concreto coletivo, quando se tratar de direitos difusos, de uma coletividade ou casos de justiça distributiva. Todos merecem a melhor prestação pública, mas a reserva do possível, exige soluções adequadas, dignas e abrangentes, para que não haja risco de tutelar pessoas que não precisam de amparo, em detrimento dos reais vulneráveis (vulneráveis, maioria, pessoas pobres, sem acesso à saúde, à alimentação, à moradia, à informação, à educação e à infraestruturas diversas).




    Com o Estado Social de Direito, a demanda por prestações públicas tornou-se crescente. Além disso, viu-se que a legislação brasileira passou a distribuir direitos de forma indeterminada e aberta127; que há uma dificuldade linguística quanto às indeterminações, vaguezas e ambiguidades; bem como que é preciso completar as lacunas legislativas e dos atos decisórios (judiciais e administrativos). Fica a questão sobre como administrar/ viabilizar direitos e prestações infinitos, todos em qualidade ótima.




    Uma espécie de pretensão de full enforment128 voltado para obrigações positivas decorrentes de textos legais precisos e abstratos prevalece em muitos discursos. Tem-se um atuar administrativo sujeito ao controle judicial e administrativo de outros órgãos e entidades que, a partir de indeterminações legais, concluem por medidas concretas não previstas nas leis (ainda que legítimas), de modo que são criados novos direitos para o caso concreto; precedentes (padrões decisórios) que viram jurisprudências (judiciais e administrativas) que ampliam ainda mais a demanda do Executivo. E, diante de inúmeras obrigações legais cujo cumprimento total é impossível de se realizar de fato (os recursos são escassos), menos restrito aos casos pleiteados, o Executivo acaba não sendo obrigado a nada. O que for feito é o que há, o que não foi feito, fica a cargo das limitações reais dos gestores (cobertor curto).




    A insuficiente resposta executiva compromete a democracia como regime de governo que respeita os administrados; que os convida à participação e identifica às demandas de governança e os valores imanente vindo da sociedade, trabalhando para o bem comum. A falta de fôlego do Executivo, superlota o Judiciário de demandas afetando a eficiência daquele cuja missão é garantir o Estado de Direito (não consegue atender o elevado volume de ações, com celeridade e qualidade substantiva). O Legislativo também perde na medida em que suas leis não tem efetividade pois, nem mesmo a Administração Pública observa a legalidade/juridicidade.




    A impotência estimula o surgimento de movimentos políticos radicais, intolerâncias, preconceitos, individualismos, populismos, autoritarismos e políticas para salvaguarda de alguns, ante a inviabilidade de atender o todo. Ou seja, o Direito e as estruturas de Estado são usados como ferramenta de dominação de alguns129, precarizando ainda mais a situação ante a ilusão de ser viável impor a correção pela força, pela técnica, pela lei (o passado histórico brasileiro e mundial revela que tais padrões não resolvem a lide e violam até os fundamentais direitos de liberdade: são escolhas irracionais, incabíveis e ilegais). Mas é o sistema governamental que não suporta dar passos maiores do que suas pernas.




    Por outro lado, parece líquido e certo que desistir da paz, do desenvolvimento social e do bem comum também não é aceitável. O Realismo Jurídico, o consequencialismo, a análise econômica do Direito, dentre outras técnicas de racionalidade, apontam caminhos seguros para melhorar o cenário político-administrativo do país e desenvolvê-lo em etapas, evoluindo por partes (inocente pensar que vai sair do zero e ir direto para o cem). Mas, será necessário admitir a limitação fática da ação executiva, colocar os pés no chão, e agir selecionando prioridades até que um dia a máquina pública seja capaz de viabilizar a desejada emancipação racional da sociedade pelo Direito.




    Dói admitir que a Administração não vai perseguir tudo que está nas normas jurídicas, mas sim o que a política (Legislativo e Executivos, representantes do povo) fixou como prioridade no Plano Plurianual (4 anos) e a cada ano, por exemplo. Ou seja, abandonar o discurso inflamado de execução plena e ótima para todos, porque é inviável ocorrer de fato e admitir que a Administração vive um Selective Enforcement130, uma aplicação seletiva e, portanto, não integral, conforme as especificidades do caso em concreto (juízo de valoração). Trata-se da já citada liberdade de conformação (ou de configuração) enunciada no item 3.2.




    Não é compatível que um agir selecionado (declarado, justificado e representativo do povo) seja controlado ou revisto por critérios de aplicação integral, incluindo ações não previstas no programa de governo ou no orçamento. Sempre se deve garantir a sindicância dos atos da Administração Pública para evitar que as escolhas públicas se tornem um poder absoluto e intocável, arbitrariedade ou injustiça. Mas, a autolimitação dos controladores é essencial pois, a substituição da eleição administrativa pela do controlador tanto deve proteger o lesado, quanto a todos que estão na mesma situação, mas não estão presentes no processo judicial ou administrativo. A Administração Pública tutela os direitos fundamentais da coletividade, portanto, deve assistir a quem dorme para ser justa.




    O Selective Enforcement não é exclusivo da liberdade de conformação. Toda vez que a razoabilidade, a proporção e a racionalidade recomendar o afastamento da norma, a adequada motivação lógica nos autos viabiliza a aplicação seletiva131. Ao passo que há relutância para não reconhecer a aplicação seletiva da lei pela Administração Pública, os controladores judiciais e administrativos são reconhecidamente livres para tanto. A questão não reside em classificá-la como perigosa se aberta ao gestor público, mas em estudar sua aplicação, seus efeitos, capacitá-los para um agir legal e conforme o Direito, ponderando, valorando, aplicando a lei com adequação ao caso concreto.




    Ou seja, deve-se aprimorar a função jurisdicional administrativa do Executivo132 para elevar o nível de deferência dos controladores mediante decisões garantista com tanta qualidade jurídica quanto as decisões judiciais e dos controladores administrativos. Isto reduz as lesões e as ameaças aos direitos dos administrados; por consequência, diminui a judicialização; a demanda crescente de ações no Judiciário e a efetividade das legislações.




    Um bom exemplo é uma interpretação formalista e literal da Administração Pública sobre o conceito de família constante no art.226 da CRFB/1988; art. 1.514 e art.1.723 do Código Civil (Lei n.º 10.406/2002), comumente replicado nos estatutos de servidores, limitando a entidade familiar ao casamento ou a união estável entre homem e mulher. Diante do full enforcement a inclusão de cônjuge/companheiro do mesmo sexo biológico do servidor como dependente para fins de gozo de direitos familiares, patrimoniais e previdenciários será negada por falta de previsão legal e por ser um ato vinculado: “entre homem e mulher”. Na mesma linha, serão negados licença adotante para família homoafetiva masculina, afastamento para luto, pensão por morte e outros, para aplicar a lei.




    Apesar da resolução nº 175/2013 do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) ter regulado a conversão de uniões estáveis em casamento e a celebração do casamento homoafetivo (com base na ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF reconhecendo a inconstitucionalidade da distinção de tratamento legal a casamentos e uniões estáveis entre pessoas do mesmo sexo), não existe uma declaração de inconstitucionalidade ou orientação interpretativa vinculante (erga omnes) para cada estatuto de servidores estaduais e municipais, quanto aos direitos decorrentes do casamento ou da união estável homoafetiva. A decisão se limita a vedar “às autoridades competentes a recusa de habilitação, celebração de casamento civil ou de conversão de união estável em casamento”, sendo esta a abrangência de sua eficácia vinculante, numa interpretação vinculada às leis (margem de liberdade reduzida).




    Na verdade, a seletividade viabiliza melhores resultados, evita a judicialização de temas consolidados nas jurisprudências, atende aos interesses dos administrados posto que é responsiva ao Direito como um todo (juridicidade). É o que a sociedade espera de uma gestão de resultados, mas os gestores temem os controladores e visualizam no full enforcement, na vinculação à legalidade (legalismo/formalismo), alheia à juridicidade, segurança contra sanções administrativas.




    Optam por se restringirem a literalidade das normas, com entregas meramente formais sem preocupação com a legitimidade e a justiça material que seus atos entregam. Não emancipam a sociedade; utilizam o argumento do devido processo legal para prestações jurídicas medíocres e prejudiciais ao cidadão ou para permanecerem em inação; abrem oportunidade para fazer do direito uma ferramenta de dominação a serviço de conveniências privadas, viciando a motivação e a finalidade dos atos; viabilizam o uso da legalidade estrita para negativas e dificuldades de acesso ao direito, o que gera ocasião para oferta de facilidades133 mediante obtenção de indevidas vantagens pessoais.




    Por fim, assevera-se que um agir administrativo segundo a legalidade estrita, nunca será validado por controle de atos da Administração segundo critérios de juridicidade; ao passo que um agir administrativo segundo a juridicidade, nunca será validado por controles da Administração Pública segundo critérios de legalidade estrita. Essa questão hermenêutica não pode ficar a cargo da opinião pessoal dos controladores, pois o risco da condenação do ato (ilícito administrativo ou crime, conforme o caso) paralisa os gestores pelo medo, inviabilizando a atuação responsiva.




    A contenção do agir administrativo à legalidade estrita ou ao dever de prestação ótima para o caso em concreto (sem tutelar a coletividade ausente na lide ou considerar os limites reais de execução desta) atenta contra os princípios de direito e tudo mais que orienta o agir administrativo (limites da Administração Pública subordináveis ao escrutínio judicial e administrativo de juridicidade) nas margens de liberdade existentes. Isto impede que a Administração crie soluções equilibradas e isonômicas; que ela evolua por etapas até que se alcance o estado ideal de sociedade livre e desenvolvida, permanecendo em níveis baixos de Estado de Direito ou, até, decaindo.




    Conclusões




    Diante de tudo exposto, viu-se que é impossível eliminar as margens de liberdade de atuação da Administração Pública, as quais permitem o exercício de atos administrativos segundo as subjetividades (viés pessoal dos indivíduos) dos gestores competentes para as decisões em espécie e conforme a autonomia pública da Administração Pública para definir a direção de vários dos atos que pratica.




    Essas subjetividades ou autonomias públicas foram estudadas a fundo pelo professor André Saddy, gerando as seguintes categorizações de forma de atuação, quanto ao grau de liberdade dos atos: vinculada, conformadora, discricional, apreciativa ou por meio de conceitos jurídicos indeterminados. A divisão favorece a análise detalhada de características específicas, as quais costumam ser arremessadas num supraconceito de discricionariedade.




    Categorizadas visualiza-se com mais clareza os limites de juridicidade impostos a cada forma de manifestação de vontade pública, sendo estes os pontos de controle dos atos da Administração Pública dotados de margem de liberdade para eleição/decisão. Assim é possível aplicar esta teoria universal para definir os limites legais aplicáveis em campos específicos do Direito Administrativo, como o Direito Administrativo Disciplinar, Direito Regulatório, Licitações e Contratos Administrativos, Serviços Públicos, Intervenção do Estado no Domínio Econômico, bens públicos e etc.




    Viu-se que, inicialmente, os atos vinculados tem na legalidade estrita seu controle, pois não há margem para escolha de atuação; que, a medida em que o nível de vinculação diminui, seja por incompletude legislativa ou decisória, pela existência de significados distintos atribuíveis aos conceitos jurídicos indeterminados, pelo fato de o legislador deixar que a Administração Pública faça escolhas dentre as opções que ele elencou previamente (discricionariedade em sentido estrito), aumenta a margem de liberdade para manifestação de sua vontade.




    Com liberdade semelhante à legislativa, a atuação conformadora cuida do processo político de definição das prioridades e ações conforme o interesse público fixado pelo legislativo. Assim, a Administração Pública é livre para se auto-organizar administrativamente, mediante normas administrativas executivas, para definir políticas públicas a seu cargo e o conteúdo político de regulamentos autorizados entregues pelo Legislativo ao Executivo, desde que atente à finalidade legal fixada.




    As fontes do direito, as diretrizes que a Administração Pública definiu para si, a hermenêutica jurídica, a integração e os argumentos específicos da metodologia jurídica revelam a lógica interna percebida no atuar administrativo anterior, a qual permite que os administrados possam prever as futuras decisões em casos semelhantes, trazendo segurança jurídica pela atuação coerente. Este é um importante ponto de controle de todas as formas de atuação, principalmente das mais livres: discricional, interpretação de conceitos jurídicos indeterminados, conformadora e, principalmente, da apreciativa (que quase não tem previsão legal e materialização formal).




    Para as formas de manifestação de vontade menos vinculadas, a racionalidade dos fundamentos (motivo e objeto) e a coerência entre o esforço empregado e o resultado esperado/alcançado (adequação à finalidade e à competência) são os pontos de controle de juridicidade existentes, além da forma (questão mais objetiva) e da aferição da razoabilidade e da proporcionalidade das medidas adotadas em juízos de valoração. Garantida a revisão judicial dos atos, lembra-se que a autolimitação dos controladores é recomendável, para que o Poder competente não seja substituído em decisões corretas, evitando alterar a distribuição constitucional do poder.




    Já a verificação da existência de um fato (processo de descoberta) é vinculada à veracidade material, sendo pleno o controle jurídico. Não se admitem atuações infundadas, ou seja, baseada em pressuposições, aparências e opiniões (oposto ao científico/racional).




    Sobre administrar/viabilizar direitos e prestações infinitos, todos em qualidade ótima, evidenciou-se que são muitas as limitações reais a esta exigência. O próprio crescimento das judicializações evidencia que o sistema de freios e contrapesos da República anda desequilibrado e comprometendo a eficiência dos três poderes, o que abala a crença no Estado de Direito, acendendo um alerta de perigo.




    Não adianta exigir da Administração Pública, notadamente a executiva, inúmeras obrigações legais cujo cumprimento total é impossível. É desmotivador entrar na batalha sabendo que a guerra está perdida, com resultado negativo garantido. Assim, consciente de que o ótimo é inimigo do bom, a modéstia ensina que uma melhoria gradual é um projeto mais consistente por ter metas concretas factíveis, evoluindo o Estado de Direito praticado pela Administração Pública, em etapas, no dia-a-dia.




    Por fim, a Administração Pública, como executora de políticas públicas e aplicadora do Direito, precisa da cooperação dos seus controladores internos e externos, sob pena de paralisia e involução. Os controladores precisam estimular que a Administração Pública desenvolva a qualidade de sua prestação jurisdicional administrativa, executando efetivamente as normas legais, conforme os parâmetros fixados por uma política para todos que considere o planejamento dos recursos; reduzindo, assim, o número de lides judiciais. Somente o Poder Executivo tem estrutura para atender a grande demanda da população, analisar os vários casos concretos e identificar a solução mais adequada possível.




    É pacífico que legalidade estrita (positivismo jurídico) não foi capaz de promover paz e justiça material. A análise de substância é fundamental para tanto, logo, deve-se declarar abertamente a existência de margem de liberdade para que a Administração atue segundo a juridicidade, reconhecendo sua competência para tais eleições conforme limites esposados, e este fato precisa ser respeitado pelos controladores. Para ter equilíbrio e crescimento social é preciso combinar entre as partes, com clareza, quais são critérios interpretativos do que se pretende controlar. Todos os poderes da República atuam pelo bem comum da sociedade brasileira, não é preciso combinar com os russos134, pois não existem lados opostos nessa trama.
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