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(...) 0 aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito
ndo se atinge com a defesa anacronica de prerrogativas de
poder que medram e se homiziam em zonas de incerteza
Jjuridica, mas com avangos ensolarados da
sindicabilidade e da responsabilidade, que haverdo de nos
proporcionar as teorias que evoluem, transitam e porfiam
nos debates forenses e doutrinarios.

(Diogo de Figueiredo Moreira Neto)



RESUMO

CUSTODIO, Tuany Pereira. Discricionariedade do ato administrativo e o seu controle judicial
para a efetividade dos direitos fundamentais. 142f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de Po6s-Graduagdo em Direito, Pouso
Alegre/MG., 2012.

O presente estudo consiste em analisar e refletir, a partir de uma interpretacdo aberta,
democratica e concretizante para a consecucao dos direitos fundamentais, sobre as condi¢des
de possibilidade do controle judicial dos atos administrativos praticados sob o manto da
competéncia discricionaria conferida aos Orgdos da Administracdo Publica. Com essa
perspectiva, o estudo se desenvolve a perquirir o significado e alcance do interesse publico € o
seu papel no Direito Administrativo, bem como o significado, alcance e fun¢do do principio
da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado como fundamento das
prerrogativas da Administragdo Publica na perspectiva do Estado Democratico de Direito e,
ainda, o sentido da competéncia, da discricionariedade e da fungdo administrativa, influindo
na delimitacdo do espaco legitimo da liberdade de escolha e decisdo da Administracao Publica
e demarcando seus limites conforme os ambitos da fun¢do administrativa, de modo a ensejar o
controle judicial dos atos discricionarios em relagdo a cada pressuposto e cada elemento do
ato em cumprimento dos objetivos fundamentais do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Discricionariedade. Func¢ao administrativa. Ato administrativo. Controle
judicial. Estado Democratico de Direito



ABSTRACT

CUSTODIO, Tuany Pereira. Discretion of the administrative act and its judicial control for
the effectiveness of fundamental rights. 142f. Dissertation (Master of Law) - Faculdade de
Direito do Sul de Minas. Post-graduation programme in law, Pouso Alegre/MG., 2012.

The present study is to analyze and reflect, from an interpretation open, democratic and
concrete for the achievement of fundamental rights, on the condition for possible judicial
control of administrative acts committed under the cloak of discretion granted to the Agencies
of Public Administration. With this perspective, the study develops to ascertain the meaning
and scope of public interest and its role in Administrative Law, as well as the meaning, scope
and function of the principle of supremacy of the public interest over private interest as the
basis of the prerogatives of Public Administration under the perspective of the Democratic
Rule of Law, and also the sense of competence, and discretion of the administrative role, thus
influencing the delimitation of the legitimate space of freedom of choice and decision of the
Public Administration and demarcating their boundaries as the scope of the administrative
function, so as to give cause to judicial review of discretionary acts for each assumption and
each element of the act in compliance with the fundamental objectives of the Democratic Rule
of Law.

Key words: Discretion. Administrative function. Administrative act. Judicial control.
Democratic Rule of Law
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INTRODUCAO

Discorrendo sobre a organizacdo administrativa no Brasil colonial, Raimundo Faoro

afirmava:

A luz do absolutismo infundia ao mando carater despético, seja na area dos
funcionarios de carreira, oriundos da corte, ndo raro filhos de suas intrigas,
ou nos delegados locais, investidos de fungdes publicas [...] A objetividade e
impessoalidade das relagdes entre sudito e autoridade, com os vinculos
racionais de competéncias limitadas e controles hierdrquicos, sera obra do
futuro; do distante e incerto futuro. Agora, o sistema ¢ o de manda quem
pode e obedece quem tem juizo, aberto o acesso ao apelo retificador do rei
somente aos poderosos. O funcionario € a sombra do rei, e o rei tudo pode: o
Estado pré-liberal ndo admite a fortaleza dos direitos individuais, armados
contra o despotismos e o arbitrio.'

Passados cinco séculos e seis Constitui¢des, finalmente instaurado, com a sétima
Constituicdo (CF/88), o Estado Democratico de Direito, a separagdo de poderes, a
consagracao ampla dos direitos fundamentais universais, os mesmos males do Brasil-colonia

ainda acometem a Republica.

A despeito do avanco das normas constitucionais, do farto ferramental legal e das
teorias do Direito Administrativo, desenvolvidas por juristas patrios ou replicadas de sistemas
estrangeiros, ainda encontramo-nos em pleno “estado-maior da autoridade publica”, expressao
utilizada por Faoro > para sintetizar a organizagdo politico-administrativa de cunho

patrimonialista que permeou a historia do Brasil, nas suas diferentes roupagens.

Alias, o mesmo Faoro, dissertando sobre a “rapinagem burocratica” e a “drenagem de
recursos para a metropole” no Brasil colonial, reproduz as seguintes palavras do Padre
Antonio Vieira: “Perde-se o Brasil, Senhor (digamo-lo em uma palavra), porque alguns
ministros de Sua Majestade ndo vém ca buscar o nosso bem, vém ca buscar bens [...] El-Rei
manda-os tomar Pernambuco, e eles contentam-se com o tomar [...]”.° E, precisamente hoje e
a despeito do estruturado aparato legal, assistimos a todas as formas de apropriagdo privada
dos meios, recursos e cargos publicos, e, ainda, a atuacdo abusiva e arbitraria da
Administragdo Publica que, sob o manto da discricionariedade administrativa, pratica atos

administrativos que acabam por, sendo violar, impedir ou postergar a concretizagdo de

Direitos Fundamentais.

' FAORO, Raimundo. Os Donos do Poder — Formacio do Patronato Politico Brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo:
Globo, 2001, p. 198.

? Ibidem, p. 201.

3 Ibidem, loc. cit.
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A presente dissertagdo tem como tema a discricionariedade do ato administrativo e o
seu controle judicial para a efetividade dos Direitos Fundamentais. Investigar como € possivel
realizar o controle judicial diante de uma competéncia discriciondria — a mais conveniente ou
oportuna solugdo ao interesse publico, ou seja, do juizo de mérito administrativo — a partir de
uma interpretacdo aberta, democratica e concretizante dos atos administrativos, para a
consecu¢do dos Direitos Fundamentais, sem duvida nenhuma, ¢ um resultado que se insere

diretamente no cotidiano do saber juridico.

Para atingir as suas finalidades expendidas, o trabalho que aqui se traz a lume tem por
premissa o reconhecimento da imediata imperatividade dos comandos constitucionais,

sobretudo dos principios que veiculam os Direitos Fundamentais.

Nesse diapasao, no Estado Democratico de Direito, o papel da Administragdo Publica,
que envolve as atividades do governo estatal, ¢ ampliado, na medida em que a ela compete a
concretizagdo dos elementos normativos gerais € abstratos contidos no sistema juridico, de
modo que, para isso, deve promover a implementacdo de uma multiplicidade de acdes e

programas das mais diversas modalidades.

Nesse passo, partindo-se da ideia de que todas as normas constitucionais sao dotadas
de eficacia, especialmente no caso dos Direitos Fundamentais, a luz do significado outorgado
ao artigo 5°., paragrafo 1°., da Constitui¢do Federal de 1988, incumbe aos poderes ptblicos o
dever de conferir as normas que os consagram (os direitos fundamentais), o maior grau de
eficacia possivel, outorgando-lhes, para tanto, fungdes e atribuicdes correlatas para atingir tal

desiderato.

Porém, a guisa de conferir a competéncia discricionaria aos O0rgdos estatais, deve-se
por em destaque a possibilidade de controle pelo Judiciario, possibilidade essa fortalecida no
constitucionalismo, principalmente, numa visdo da Constitui¢do enquanto norma dotada de

for¢a vinculante, superior ao restante das leis.

Como o Estado e seu Direito se subordinam a Constituicdo, a consagragao
constitucional de um direito faz com que ele ganhe uma nova for¢a no ordenamento juridico.
Nenhuma agdo estatal tera validade juridica, seja de que poder, 6rgdo, ou agente dimane ou de
que pretexto se valha, sem que esteja por ela balizada e vinculada a realizacdo de seus
principios e preceitos. Estando previsto na Constitui¢do e dotado de for¢ca normativa, permite-
se que o Judiciario obrigue a Administragdo Publica a dar efetividade ao direito, o que,

importa dizer, em submeter a Administra¢do Publica a um controle legitimo.
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O Estado ainda ¢ a grande institui¢do do mundo moderno. Mesmo quanto se fala em
centralidade dos direitos fundamentais, levanta-se a questdo dos deveres de atuagdo e
abstencao do Poder Publico, sujeitando as condutas praticadas no exercicio de competéncias
publicas a regras e principios especificos que regulam a relacdo entre o particular e o Estado,

conferindo a este prerrogativas de atuacao que firmam sua prevaléncia sobre o particular.

Com essa perspectiva, o desenvolvimento do trabalho possui contornos variados para
serem apreciados. Por isto, dividimos o trabalho em quatro partes: na primeira, tratamos de
perquirir o significado e alcance do interesse publico como parametro de resultado e de
limitagdo da atuagdo dos 6rgdo publicos, levando em conta a seguinte questao: qual o efetivo

papel e atual significado do interesse publico?

Observa-se, ainda, no capitulo 1, que o Direito Administrativo passa por um amplo
processo de transformagdo, provocado pela permuta da rubrica interesse publico, metafisica,
monolitica e unilateral e que funcionava como verdadeiro abracadabra do Estado de Direito,
pelas finalidades éticas e plurais que se impdem ao aparato estatal na contemporaneidade, as
quais nao necessariamente deixam de ser expressdao dos interesses publicos existentes na

sociedade.

Também destacaremos a necessidade de distinguir € manter como temas estanques a
nocao de interesse publico (de conceito juridico indeterminado) e a competéncia

discricionaria da Administragao Publica.

A proposito, a primeira clara impressao sobre a discricionariedade administrativa é
que nao ha como tratar deste assunto sem nos referirmos ao interesse publico e ao controle
judicial. Falar da discricionariedade administrativa necessita investigar e identificar, em
ultima andlise, o interesse publico que se busca atingir € o espago legitimo da liberdade de
escolha e decisdo da Administragdo Publica, o que consequentemente significa demarcar os
seus limites, isto €, perceber o que desborda e o que transborda deste espaco legitimo € enseja

o controle judicial.

Apos delimitar a compreensdo do interesse publico, no capitulo 2, passaremos a tratar
do significado e alcance do principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado como fundamento das prerrogativas da Administragdo Publica na perspectiva do
Estado Democratico de Direito, respondendo a seguinte questdo: qual a fungdo do principio

da supremacia?
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Demonstraremos que tal principio ¢ alvo de frequentes e pertinentes criticas. E isso
porque, no regime juridico do Estado Democratico adotado pela Constituigdo de 1988,
nenhum Direito Fundamental ¢ absoluto, de modo que o interesse publico também nado pode
ser e, portanto, ndo pode preponderar, automaticamente, sobre os interesses privados, muitos
dos quais, alias, envolvem Direitos Fundamentais e os principios da legalidade e da dignidade

da pessoa humana que limitam o principio da supremacia.

No capitulo 3 ingressamos na pesquisa da discricionariedade administrativa
propriamente dita. Primeiro, almejamos explicar a sua evolugdo historica desde a origem do
proprio Direito Administrativo, o que se principia com a nog¢ao de um poder livre e evolui até
atualmente se configurar como um feixe de competéncias que reclamam os poderes apenas
como instrumentos de cumprimento dos deveres impostos ao administrador publico sob o

regime democratico e social de direito.

Cuidamos de compreender, também, a estrutura da norma juridica e refletir sobre os
limites de atribuicdo da competéncia discricionaria na estatica da norma. Isto ¢, antes de
compreendermos o fendmeno da discricionariedade administrativa no exercicio da funcdo
administrativa, diante dos casos concretos, preocupam-nos as seguintes questdes: qual o limite
da norma juridica para atribuir uma competéncia discricionaria? E possivel que todo e
qualquer tema seja passivel de atribuicdo de competéncia discricionaria? Quais os critérios
para identificacdo de uma indevida delegacdo da fungdo legislativa? Qual a amplitude
possivel que a lei pode tracar como competéncia discricionaria? S3o as questdes que
buscamos responder com o destaque para a analise sobre o ambito da funcdo administrativa

(administra¢do ordenadora, de prestagdo, de gestdo, de fomento, sancionadora e de politicas

publicas) que a lei pretende disciplinar.

No capitulo seguinte (4) tratamos do alcance do controle judicial perante o exercicio
da funcdo administrativa através do ato administrativo. Destrinchamos o ato administrativo
com o intento de perquirir as possibilidades da discricionariedade administrativa em relagdo a
cada pressuposto e cada elemento do ato, o que nos leva a questionarmos a utilidade da nogao
de “mérito administrativo” (conveniéncia e oportunidade). Também, preocupamo-nos a
seguinte questdo: quais os parametros mais adequados para o controle judicial na pratica dos

atos discricionarios na perspectiva do Estado Democratico de Direito?

Retornamos, em seguida, a proposta de compreensdo da discricionariedade
administrativa de acordo com o ambito da fun¢do administrativa e estudamos a denominada

“reducdo a zero” da discricionariedade. Propomos, também, no sentido de se resguardar um
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espago legitimo da discricionariedade administrativa, em trazer a reflexdo e divisando uma
solucao possivel, a relevancia do procedimento de ponderagdo dos principios, exercendo

papel util para o controle judicial.

Por fim, sem pretensdo de esgotamento do assunto e, muito menos, desconsiderar
conceitos existentes a respeito da discricionariedade administrativa, propomos um conceito
sobre a discricionariedade administrativa a luz do controle judicial, com a intengdo de reunir

os principais fatores que defendemos.

Essa ¢, por conseguinte, a arquitetonica do presente trabalho, voltada a demonstragao
da importancia da apreensdo da discricionariedade do ato administrativo, como representativo
do exercicio concreto de fun¢do administrativa, pelo Direito Administrativo-Constitucional, e
o admissivel e necessario controle judicial, sem perder de vista, também, os critérios
limitadores da atividade judicial para que o Judicidrio ndo se substitua a atividade do
administrador, mas tampouco o administrador fique livre dos controles judiciais. Como o
caminho se faz caminhando,” segundo a licio de Paulo Freire, inicia-se, agora, passo a passo,

o trajeto proposto, rumo aos objetivos pretendidos e ja sumariamente aludidos.

Antes disso, porém, convém consignar que a presente dissertacdo ndo apresenta
qualquer pretensdo de completude sobre a temadtica, vastissima e apta a suscitar uma miriade
de questionamentos e aspectos de ordem juridica, politica e social. Assim, o propdsito do
estudo € o de contribuir para a adequada compreensao dos paradigmas democraticos e para a

necessidade de avango de concepgdes na afirmagao do Estado Democratico de Direito.

* FREIRE, Paulo; HORTON, Myles. O caminho se faz caminhando: conversas sobre educagdo e mudanga social.
Sao Paulo: Vozes, 2003.
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1 INTERESSE PUBLICO

O interesse publico assume papel importantissimo no estudo e configuracao do Direito
Administrativo, uma vez que seu conceito indeterminado fundamenta a maioria das relagdes
da Administracao Publica com o particular. Neste sentido, surge a nog¢do de indisponibilidade
e supremacia do interesse publico, preceitos invocados para justificar atos da administragao

publica que envolvam diferentes interesses.’

Todavia, a simplificacdo, generalizagdo e massificagdo do conceito de interesse
publico transferiu ao principio da indisponibilidade e supremacia do interesse publico a
capacidade de justificagdo de atos incompativeis com a ordem democratica, o que demonstra
a importancia de uma nova conformagao do conceito de interesse publico e a possibilidade de

seu controle pela via judicial.

A figura do cidaddo ¢ inerente ao progresso social e a propria solidificacdo do
Estado, visto seu poder de manifestacdo de interesses individuais ou coletivos, com o

objetivo de tornar sua vida em comunidade mais confortavel e provida de elementos essenciais.

Contudo, isolado, o cidaddo nao ¢ capaz de satisfazer todas as suas necessidades. Dai
surge o Estado, ente responsavel por prover, em prol de todos os cidaddos, a execucao de

servigos e atividades que atenda as demandas politica e social.

Por forc¢a da sujei¢ao do poder do soberano a legalidade ocorrida a partir do Estado de
Direito, passou o Direito Administrativo a se constituir como o ramo juridico voltado a
protecao dos cidaddaos em face dos poderes despoticos, assim como relacionado a disciplina

juridica dos fins do Estado, que se subsumiam a rubrica do interesse publico.

Ainda que criticado na contemporaneidade, ¢ impositivo o estudo do interesse publico,
iniciando-se pela analise da critica realizada por Paulo Otero acerca ilusdo que o Direito

Administrativo representou, quando do seu surgimento.

O Estado com o qual os particulares mantém relagdes intermediadas pelo Direito

Administrativo é o modelo de organizagdo moldado a partir do advento da Modernidade®.

3 Acerca da relevancia dos principios da indisponibilidade e da supremacia do interesse piblico e do regime de
direito administrativo, confira-se BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 22.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 70 et seq. e p. 93 et seq.

% Toma-se aqui a defini¢do levada a efeito por Marilena Chaui a respeito da Modernidade: “o movimento pelo qual
o0 homem deixa de ser conduzido pela religido e a autoridade passa a conduzir seu proprio destino”. CHAUI,
Marilena. Piblico, Privado, Despotismo. In: NOVAES, Adauto (Org.), Etica. Sio Paulo: Companhia das Letras,
1992, p. 346.
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O Direito Administrativo surge como um arcabougo que, a um sO tempo, (i)
funcionaria como um instrumento de disciplina juridica da acdo politica do Estado,
estabelecendo funcdes e determinando obrigacdes ao Estado, tal como a perseguicdo dos
interesses tidos ou qualificados como publicos, assim como (ii) um sistema normativo que se

voltaria a limitacdo das ac¢des do titular do poder politico.

Nesse passo, descreve a historia oficial que o Direito Publico em geral, e o Direito
Administrativo, por consequéncia, surgiram na tentativa de erradicacdo do poder absoluto,
buscando retirar o poder do soberano despotico para que o poder estatal pudesse ser exercido
pelo povo, seu titular, segundo a formula contratualista. Essa perspectiva do Direito
Administrativo, como fonte maior da limitagdo do poder despdtico, nutriu o mito reiterado de

que essa seara do Direito teria uma origem milagrosa, conforme elucida Prosper Weil:

A propria existéncia de um Direito Administrativo ¢ em alguma medida
fruto de um milagre. O direito que rege a actividade dos particulares ¢
imposto a estes de fora e o respeito pelos direitos e obrigagdes que ele
comporta encontra-se colocado sob a autoridade e a san¢do de um poder
exterior e superior: o do Estado. Mas causa admiracdo que o proprio Estado
se considere 'ligado' (vinculado) pelo direito. (...) Nao esquecemos, alids, as
ligdes da historia: a conquista do Estado pelo direito € relativamente recente
e ndo esta ainda terminado por toda a parte. (...) Para que o milagre se realize
e se prolongue devem ser preenchidas diversas condigdes que dependem da
forma do Estado, do prestigio do direito e dos juizes, do espirito do tempo.’

O Direito Administrativo moderno se alicercou, essencialmente, sobre duas ideias
basicas, que constituiam o seu escopo: (i) a protecao dos direitos individuais frente ao Estado,
da qual se estabeleceu, de maneira marcante, o principio da legalidade e (i1) a satisfagdao das
necessidades e interesses coletivos, cuja concretizagdo dependia da entrega a Administracao

Publica de prerrogativas e privilégios proprios.

Nesse sentido, afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Dai a bipolaridade do Direito Administrativo: liberdade do individuo e
autoridade da Administracdo; restrigdes e prerrogativas. Para assegurar-se a
liberdade, sujeita-se a Administragdo Publica a observancia da lei; ¢ a
aplicacdo, ao direito publico, do principio da legalidade. Para assegurar-se a
autoridade da Administracdo Publica, necessaria a consecu¢do de seus fins,
sdo-lhe outorgados prerrogativas e privilégios que lhe permitem assegurar a
supremacia do interesse publico sobre o particular.® (grifo da autora)

"WEIL, Prosper. O Direito Administrativo. Coimbra: Almedina Editora, 1977, p. 7 et seq.
$DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14* ed., Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 65.
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Assim, competiria a Administragdo, para resguardar esses privilégios, com
observancia e margem assegurada na lei, a possibilidade de escolha de quais necessidades
coletivas e quais interesses publicos deveriam ser satisfeitos, sendo que, uma vez escolhidos,
a sua realizacdo ndo poderia ser objeto de condescendéncia, uma vez que, dentro do ambito de

comprometimento (das sujei¢des) da Administracao Publica.

Mas um dado se mostra curioso, pois, mesmo que a realizacdo das atividades que se
resumissem na ideia de interesse publico fossem obrigatorias, ndo se buscava compreender,

na esfera da Administragdo Publica, o que efetivamente significava interesse publico.

Em razdo disso, se questiona o que integraria o interesse publico’, haja vista que,

. . coro 1 7
como categoria proveniente de um modelo de Estado autoritario'’, representava uma formula
de imunizagdo das decisdes politicas, as quais, abrigando as mais diversas situagdes e

posig¢des faticas e juridicas, eram subsumidas a esse interesse tido como publico.

Questiona-se, além do que efetivamente seria o interesse publico, quais seriam as

~ . T . . 11 . .
questdes de interesse publico atuais na sociedade.” Todavia, como se trata de uma categoria
cujo entendimento se transforma no tempo, a sua compreensao depende da deliberagao

politica para se obter um consenso minimo sobre ele.

Atualmente, ndo se pode negligenciar que os interesses publicos'? sdo oriundos de
acordos na esfera publica, onde se formam, desde que, utilizando conceito de Habermas, se
entenda esta esfera como um /ocus onde sdo identificados os interesses pl’lblicos13 , 1sto ¢é,
como um local da disputa intersubjetiva, no qual serd formado o interesse publico, devendo
ser levado em conta também, para a formacao desse interesse publico o resguardo do direito

das minorias.

Pelo exposto, conveniente se mostra o estudo de como pode se dar a delimitacdo desse
conceito presentemente, a partir dos limites e das possibilidades que o debate politico, juridico

e social brasileiro propiciam, consoante sera adiante apresentado.

’ BRAYBROOKE, David. O interesse publico: o presente ¢ o futuro do conceito. In: O interesse piblico:
chave essencial da politica publica. In: FRIEDRICH, Carl. (Org.) O interesse publico. Trad. de Edilson
Alkmin Cunha. Sao Paulo: O Cruzeiro, 1967, p. 135.

' JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de interesse publico e a personalizagdo do direito administrativo. In:
Revista Trimestral de Direito Publico. n. 26. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.

'O entendimento geral, normalmente influenciado pelas teorias de comunicagdo social, faz crer que para que
algo seja de interesse publico ¢ necessario que atraia a aten¢do de uma multiplicidade de pessoas em
determinado tempo e local, o que € bem diferente da acepg¢ao juridica do termo.

12 A expressdo ¢ utilizada no plural levando em conta o alargamento dos fins do Estado e o crescimento de sua
funcdo a partir do Estado Social, como adiante se verd no topicol.2 deste trabalho.

' HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural na esfera publica: investigagdes quanto a uma categoria da
sociedade burguesa. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984, p. 09 et seq.
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Ademais, tendo em vista os conflitos entre interesses publicos e entre esses € o0s
interesses privados, o presente capitulo objetiva iniciar um estudo, através de uma perspectiva
comparada, provocando uma reflexdo do pensamento tradicional do Direito Administrativo
Brasileiro consubstanciado na existéncia de uma “supremacia do interesse publico” e de um
“poder discricionario”, insuscetivel de controle judicial, propondo-lhes uma nova dimensao,
com vista a constante mudang¢a do Estado, estabelecida, especialmente, pelo modelo do
Estado Democratico de Direito, para a busca da harmonia entre os interesses publicos € os

interesses privados, através de uma solucao primada na ética e na justica.

1.1 Interesse publico e bem comum

Para que se possa compreender os critérios trazidos a lume pela doutrina para a
delimitacdo do interesse publico, faz-se premente anterior reflexdo acerca de uma nogao
filosofica que muito dele se aproxima, a saber: a no¢ao de bem comum.

Nao ha como negar que o interesse publico ¢ que deve nortear as agdes do Estado.
Contudo, nem sempre o interesse publico esteve a frente das funcdes do Estado e recebeu a

devida importancia por parte do administrador.

A imediata relagdo do interesse publico com a denominag¢dao de bem comum, fez com
que a doutrina como se vera adiante, historicamente, o elegesse como um critério para a
verificacdo da possibilidade de um determinado interesse vir a ser classificado como publico,
haja vista o fato de que a expressdo interesse publico, ndo raro, aparece associada a ideia de

bem comum, bem geral ou bem de todos.

Para que se promova a fixa¢do das semelhangas e diferencas entre a ideia de bem
comum ¢ a no¢ao de interesse publico, com o intuito de identificar o interesse publico, impde-

se verificar o enfoque historico-evolutivo do bem comum.

Isto somente ocorreu ao longo da evolugdo e das varias transi¢des do sistema de
Estado e de sua organizacdo administrativa, posto que a Administracao Publica e o Direito

Administrativo variaram de acordo com o contetido e a amplitude do Estado em vigor.

Por outro lado, a defini¢do de interesse publico, passa, ao longo da historia, por uma
intensa ressignificacao, o que impde a apresentagdo do conceito classico de interesse publico

para depois apresentar tais reconfiguracdes.
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Historicamente o conceito de interesse publico estd inevitavelmente atrelado a

concepgao de sua indisponibilidade e de sua supremacia sobre os demais interesses.

Neste sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao analisar a origem da nog¢do de
supremacia do interesse publico, faz a aproximagdo a ideia de bem comum, apresentando sua
origem na antiguidade greco-romana, muito antes da conformacdo de um direito

administrativo, em que se admitia a “existéncia de interesses gerais diversos dos interesses

. .. . 14
individuais”.

Argumenta Maria Sylvia Zanella Di Pietro que “[j]a em Aristoteles aparecia nitida a

idéia de bem comum”, pois “para ele, todo organismo vivo tende para o bem; tanto o homem

. e 1
como a sociedade que ele constitui tendem para o bem”."

Entrelacando o chamado bem comum, os individuos e a no¢ao de Estado, revela
Aristoteles:

Ora, ndo serad porventura o conhecimento dele de grande importancia para a
nossa vida e, se semelhantes aos arqueiros, certos da mira, ndo alcangcaremos
mais facilmente aquilo que se deve? Se assim ¢, esforcemo-nos por delinear
em esbogo o que seja ele, e de qual, dentre as ciéncias ou faculdades, seja
objeto. Ninguém duvidara de que o seu estudo pertenca a ciéncia principal e
mestra de todas as outras. Tal ¢, vé-se claramente, a ciéncia politica. Pois
que esta dispde, na cidade, as ciéncias de que necessitais, e quais cada um as
deve aprender e até que ponto. Vemos que também as faculdades tidas em
maior aprego, como a arte militar, a economia, a oratdria, lhe estdo sujeitas.
E, valendo-se ela de todas as demais ciéncias politicas, e, além disso,
estabelecendo por lei que cada coisa se deve fazer e de que coisas se abster,
pode dizer-se que o seu fim abrange os fins de todas as outras. Donde ser o
bem humano o seu fim. E, embora sendo idéntico o bem do individuo ¢ o da
cidade, todavia obter e conservar o bem da cidade é coisa maior € mais
perfeita. Em verdade: o bem ¢ digno de ser amado também por um tnico
individuo; porém, é mais belo ¢ mais divino quando referente a povos e
cidades."

A ideia de bem comum se aprimora com o advento do cristianismo na Idade Média,
em que Sao Tomas de Aquino, na Summa Theologica, colocava o bem comum como “tudo
aquilo que o homem deseja, seja de que natureza for: bem material, moral, espiritual,

intelectual”!”.

'“ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia diante dos
ideais do neoliberalismo. In: Maria Sylvia Zanella Di Pietro; Carlos Vinicius Alves Ribeiro. (Org.). Supremacia
do interesse publico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 86.

'S DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constitui¢cdo de 1988. 2. ed., Sao
Paulo: Atlas, 2007, p. 210.

'® ARISTOTELES. 4 ética. trad. de Cassio M. Fonseca. Rio de Janeiro: Tecnoprint, 1991, p. 22-23.

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia diante dos
ideais do neoliberalismo. In: Maria Sylvia Zanella Di Pietro; Carlos Vinicius Alves Ribeiro. (Org.). Supremacia
do interesse publico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 87.
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Contudo, Sao Tomas de Aquino compreendia 0 homem como sendo um ser social que
procurava, além do seu interesse individual, o interesse do grupo ao qual pertencia,

.. s AL e . 1
delimitando a existéncia de um bem comum de cada grupo social.'®

Desta forma, cabia, entdo, ao Estado perseguir o bem comum, que se dividia entre o
bem comum dos particulares — “€¢ a causa, ou seja, € o conjunto das condi¢cdes comuns

219

proprias a organizagdo e a conservagdo de seus bens” ~ — e o bem comum da sociedade — ““¢

um fim, porque determina a orientagdo dos individuos na sociedade, mas também os

. 2
unifica;”%.

Seguindo a concepgdo de interesse publico revestido de bem comum na Idade Média,
Di Pietro leciona que Jean Bodin, no século XVI, ao conceituar Republica, vinculava a nogao
de solidariedade social que ¢ capaz de justificar a existéncia de uma comunidade politica, ou
seja, os homens se unem para viver em sociedade e em comunidade para conseguir atingir um

21
bem comum.

Seguindo tal ordem historica da ressignificacdo do conceito, os contratualistas do final
do século XVII e XVIII acabaram por alterar em alguma forma a concepgao classica de bem
comum. Hobbes, Locke e Rousseau abordam a questdo de bem comum e de interesse publico

por vieses diferentes.

Locke, por exemplo, ja diverge da concepgao de grupo e de comunidade, afirmando
que o interesse da conformacdo de uma sociedade politica estava fundado na protecao da

. .. . . ~ . ,11: r £ 22
individualidade, assim, a protecao do interesse publico ¢ secundario para Locke.

Marco historico mundial, a Revolucao Francesa, em 1789, inaugurou uma nova fase
do Estado Moderno: deixou-se para trds o Estado de Policia no qual prevalecia a vontade
arbitraria do Principe, detentor de todo o Poder e a exercé-lo sob o pretexto de um mandato
divino, e passou-se para o Estado de Direito que almeja assegurar, pela separagdo de poderes
(Montesquieu) e a prevaléncia da vontade popular que ¢ representada pela lei (Rousseau), a

sujei¢do de todos as mesmas normas.

'8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia diante dos
ideais do neoliberalismo. In: Maria Sylvia Zanella Di Pietro; Carlos Vinicius Alves Ribeiro. (Org.). Supremacia
do interesse publico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 86.

' DESWARTE, Marie-Pauline. Intérét général, bien commun. Revue de Droit Public apud DI PIETRO, loc cit.
2 DESWARTE, Marie-Pauline. Intérét général, bien commun. Revue de Droit Public apud DI PIETRO, loc cit.
I DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ibidem, p. 88.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. loc cit.
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A Revolucao Francesa consagra a concepgao individualista e liberal, colocando como
principios basilares a defesa da liberdade natural dos homens, sendo que o tnico fim da
sociedade e do Estado ¢ assegurar e garantir o exercicio destas liberdades individuais,
colocando de lado a ideia de solidariedade social e busca pelo bem comum como fundamento

. : 2
para a unido em comunidade.”

O contratualismo liberal encampado pela Revolucdo Francesa acabou por retirar o
bem comum da base da ordem social, o que fundamentava a unido em sociedade e
comunidade era o utilitarismo, forma-se a sociedade, assim, pelo contrato em razdo das
vantagens individuais advindas desta configuracdo, e cabia, ao Estado, garantir o exercicio
das liberdades naturais individuais, substituindo a ideia de bem comum pela nogdo de

. . . . ~ ’ . 24
interesse comum, retirando toda a significacdo de bem comum construida anteriormente.

Segundo afirma Di Pietro: “Para alguns contratualistas, como Hobbes, o interesse
geral ndo se distingue do interesse individual; o soberano tem que satisfazer o interesse

. . . . 2
comum, que consiste apenas em satisfazer os interesses particulares.””

Também com Rousseau, antes da Revolugdo Francesa, inicia-se uma altera¢ao desta
nocao individualista e liberal, abordando a tematica sem distinguir o interesse geral do
interesse individual. A partir das teorias de Rousseau o interesse geral passou a ser analisado
por outro ponto, sendo o interesse comum o fundamento do poder do Estado, inevitavelmente
o Estado passa a incorporar a vontade de todos, sendo que o consentimento dos governados

passa a ser uma das fontes que legitimam o Poder.

A partir de Rousseau, se destaca a ideia de que a finalidade do Estado seria unica e
exclusivamente a protecao de interesses utilitaristas, pragmaticos e muitas vezes individuais,

aos quais ndo era possivel ao dirigente exceder os poderes a ele concedido.

Assevera Di Pietro ao analisar o inicio da mudanga das ideias sobre o bem comum em
razdo das teses contratualistas e liberais de fins do século XVII e do século XVIII que, para

Locke, segundo a autora:

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di Pietro. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia
diante dos ideais do neoliberalismo. In: Maria Sylvia Zanella Di Pietro; Carlos Vinicius Alves Ribeiro. (Org.).
Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010, p.
86.

** DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, loc. cit.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 89.
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0 objetivo dos homens ao se associarem ndo € proteger o interesse publico,
mas o interesse privado de cada qual e que se resume basicamente na
aquisicdo de bens materiais; a vida em sociedade alcanga melhor esse
objetivo do que seria possivel em uma situagdo de anarquia.”
Pode-se alegar que, neste periodo, a base da sociedade politica ndo se fundamenta
mais em elementos comuns a todos os homens, mas em cada aspira¢ao individual, posi¢ao

esta reforcada ainda mais pela Revolucdo Francesa, que significou o triunfo do

individualismo.?’

Nessa ordem de valores, a ideia do bem comum como causa fundamental de unido dos
homens em sociedade cede espagco para uma concepcdo que visava assegurar a liberdade
natural de cada um; em ultima analise, pode-se afirmar que os homens se uniam em sociedade

porque isso lhes era 1til e vantajoso.

A compreensdo utilitarista de sociedade, que engloba a ideia de interesse geral,
substituiu gradativamente a ideia do bem comum, que se mostrava impregnada de cunho

. , . 2
moral e ideologico.?®

Neste contexto, esta legitimacao individual do Poder passa a se manifestar através da
lei, que, de uma forma ou de outra, pretende ser a vontade geral dos governados, assim, a lei
assume um carater sagrado, incontestavel, inteiramente desvinculado de todo e qualquer
conteudo axioldgico, buscando representar, perfeitamente o bem e o interesse comum,
valendo por si mesma.”’ Todavia, a lei “idealizada como instrumento de protegio das
liberdades individuais, acaba por colocar em risco essas mesmas liberdades, tornando-se

instrumento de opressdo.”"

Conforme evidencia Di Pietro, a prevaléncia das teorias individualistas e liberais
acabou por gerar a opressdao das massas, principalmente apds a Revolugdo Industrial em um

contexto de emergéncia de enormes desigualdades sociais € econdmicas.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 2. ed. 4
reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 211.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 156.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 155.

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia diante dos
ideais do neoliberalismo. In: Maria Sylvia Zanella Di Pietro; Carlos Vinicius Alves Ribeiro. (Org.). Supremacia
do interesse publico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 89.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia diante dos
ideais do neoliberalismo. Op. cit., p. 90.
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Diante disso, o final do século XIX e o comego do século XX se configuraram como
épocas importantes na luta pelo social e, consequentemente, por uma nova conformacao do

que se entendia por interesse publico € bem comum.

Neste sentido a Igreja Catolica assumiu grande importancia, principalmente através de
sua doutrina social que elabora uma nova concep¢io de bem comum®', evidenciando uma
preocupacao com a dignidade do ser humano, sendo que seria bem comum o conjunto de
certas condigdes sociais que possibilitariam grupos e individuos a atingir a sua perfeicao da

maneira mais total e facil.

Esclarece Maurie-Pauline Deswarte:

o Bem Comum seria a perspectiva filosofica do interesse geral. Ora, a
filosofia d4 uma primeira resposta a questdo quando ela afirma: ‘O bem esta
no nivel dos fins honestos, o interesse — mesmo geral — no nivel dos fins
uteis’. O interesse geral seria todo impregnado de utilitarismo, o Bem
Comum, dele se distinguiria por sua referéncia a moral.”

Com efeito, o interesse publico (de concepgdo liberal-utilitarista) era, pois, realizado
pelo Estado de forma negativa, ou seja, pela sua ndo intervengao nos interesses individuais, os

quais, para a concepcao da época, se adequadamente realizados, promoviam o interesse geral.

Essa relacdo de afastamento e de aproximagdo entre o bem comum € o interesse
publico, pode auxiliar em uma eventual delimitacdo deste interesse, contudo, impossivel de
ser realizada em face do proprio bem comum, por ser fundado em valores. Dessa visdo
axioldégica de bem comum, da qual a nog¢do do interesse publico contemporaneo
necessariamente se aproxima, Marie-Pauline Deswarte, sem apresentar uma definicao,

apresenta as seguintes caracteristicas:

1. ele se fundamenta na natureza humana, sendo por isso mesmo universal:
ele considera um conjunto de valores humanos feitos de direitos e deveres,
que ndo podem privilegiar uns em detrimento de outros;

*!'Na enciclica Rerum Novarum, de 15-5-1891, o Papa Ledo XIII lembra que, na sociedade, patrdes e
empregados sdo destinados, por natureza, a se unirem harmoniosamente € a se manterem mutuamente em
perfeito equilibrio. O Papa Pio XII, por sua vez, em 1941, também inspirado em Santo Tomas de Aquino,
preocupa-se em atribuir ao Estado a prote¢do dos direitos da pessoa humana, dando-lhe os meios para que possa
levar “uma vida digna, regular, feliz, segundo a lei de Deus”. Dentro da mesma linha, Jodo XXIII d4, na
enciclica Pacem in Terris, de 11-4-1963, o seu conhecido conceito de bem comum, como “o conjunto das
condic¢des sociais que permitem tanto aos grupos como a cada um de seus membros, atingir a sua perfei¢do de
maneira mais total e mais facil”. Disponivel em: <http://www.vatican.va/offices/papal docs list po.html>.
Acesso em 20 mar. 2012.

32 DESWARTE, Marie-Pauline. Intérét général, bien commun. Revue du Droit Public apud DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constitui¢dao de 1988. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 214.
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2. ele deve ser adaptavel segundo o progresso da época, dindmico, voltado
para o futuro, porque ele deve enraizar-se no concreto e oferecer aos
individuos valores de ordem e de justica; isso traz algumas consequéncias:
(b.1) o interesse geral ndo ¢ apanagio do Estado, porque cada individuo e
cada pessoa juridica tem uma parcela de responsabilidade social; (b.2) isto
supde que a sociedade nd3o seja considerada como um sujeito a parte,
transcendente, que fara cumprir a vontade do grupo; (b.3) isto supde também
que se trate de um verdadeiro bem, de conteudo moral, ¢ ndo de simples
interesse utilitario, pois este gera o egoismo;

3. 0 bem comum ¢ superior ao bem individual; a dignidade de todo homem
quer que ele possa participar de um bem maior que seu proprio bem: ¢é isto
que o torna um ser social;

4. o bem comum € fundamento e limitagdo ao poder politico; fundamento,
porque o poder se constitui para atingir o bem comum; e /imitagdo, porque,
sendo seu objetivo o bem da pessoa humana, o Estado s6 deve intervir na
esfera da liberdade individual, atendendo ao principio da subsidiariedade,
respeitando o equilibrio entre a liberdade do individuo e a autoridade do
Estado. Sempre que o individuo ou o grupo sozinhos possam agir, o Estado
ndo deve intervir; o bem comum se exprime através da lei, ndo uma lei
puramente formal, mas sim uma lei que atenda ao bem comum.””’

Essa formula liberal e utilitarista de organizacao politica, na qual o Estado somente
existiria para a realizacao politica e para a asseguracao dos direitos individuais de propriedade
e de liberdade, pela manutencdo da livre iniciativa e responsabilizagdo da seguranga tanto
externa quanto interna, veio a colidir com as reagdes sociais provocadas pelas desigualdades
sociais resultantes do dilatado exercicio da liberdade por uns (que possuiam a liberdade de
propriedade e de contratar) sobre a opressao de outros (que tdo somente detinham a liberdade

da venda da forca de trabalho).

Explica Paulo Bonavides que essas desigualdades constituiram um dos alicerces que
levou a superacao histérica do Estado de crise liberal, a pretensa implementagcdo de um ente
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estatal que efetivasse alguns direitos sociais, necessarios para que a paz social prevalecesse.

Pode-se afirmar dai, que a nogdo de interesse publico, como fim necessario do ente
estatal, at¢ mesmo para a sua preservacdo, volta aproximar-se da ideia filosofica de bem
comum e reveste-se mais uma vez de aspectos axioldgicos, “na medida em que se preocupa

com a dignidade do ser humano”.*

Esta nova concep¢ao de bem comum, enquadrada em uma espécie de Estado Social de

Direito, se fundamenta na dignidade da pessoa humana, sendo adaptéavel segundo o progresso

3 DESWARTE, Marie-Pauline. Intérét général, bien commun. Revue du Droit Public apud DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constitui¢do de 1988. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 214
3 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 210.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ibidem, p. 157.
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de cada época, ou seja, dindmico, sendo, também, o interesse publico ¢ o bem comum
superior ao bem individual e a dignidade humana, em suma, sendo um fundamento e

limitagdo do poder politico.*

E a partir de tal pressuposto historico, social e politico que se definiu o que seria
interesse publico ou bem comum. As defini¢cdes tradicionais e ja enraizadas em nosso sistema
juridico sdo, em suma, subjetivas, abrangentes e simpldrias, e muitas vezes se relacionam com
a nocdo de que “interesse publico ¢ aquele que resulta da pluralizacdo de interesses
237

individuais, formando um todo de aspiragao e identidade coletiva.

r

Ja para Celso Antonio Bandeira de Mello, o interesse publico ¢ “resultante do conjunto
de interesses que os individuos pessoalmente tem quando considerados em sua qualidade de

membros da sociedade e pelo simples fato de o serem.”*

Evidentemente, que, apesar de enraizada por uma circunstancia histérica e politica de
discussdo e de conformagdo, ainda assim, o conceito de interesse publico ¢ um conceito
juridico indeterminado e subjetivo, podendo levar a inimeras interpretagdes e utilizagdes

abusivas e autoritarias.

Seguindo esta possibilidade, inclusive, ao reconhecer tal condicdo, chega-se
argumentar favoravelmente a utilizagdo deste conceito como indeterminado, como fez Tercio
Sampaio Ferraz Junior, que entende que “interesse publico ¢ um lugar comum que dispensa
defini¢do e conceituagdo precisa”’, o que, segundo seu entendimento, “poderia levar a uma

utilizagdo mais eficiente”.”

Dessa forma, percebe-se a dificuldade em definir objetivamente o que seria interesse
publico, mesmo apds uma andlise da evolucao histdrica e diante da existéncia de parametros
genéricos que norteiam este exercicio. Faz-se necessario, portanto, abordar de outra maneira o
conceito de interesse publico, redefinir este conceito a fim de propiciar uma aplicabilidade
segura e democratica de tal fundamento para agdes da administragao publica em sua relagao

com os cidaddos.

** DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Supremacia do interesse piblico e outros temas relevantes do direito
administrativo. 1 ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 90-91.

7 PESTANA, Marcio. Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 158.

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2007, p. 58.

* FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Interesse publico. Revista do Ministério Publico do Trabalho da 2
Regido, Sao Paulo, Centro de Estudos, n.° 1, 1995. p. 10. apud JUSTEN FILHO, Marg¢al. Curso de Direito
Administrativo — 7. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 36.
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Expostas essas afinidades, semelhangas e diferencas entre a nog¢ao de interesse publico
e a ideia de bem comum, parte-se para o estudo da lei (regra juridica), entendida como espécie
do género norma juridica, que compreende também os principios € mostrou-se para a
doutrina, durante longo periodo, como um instrumento eficaz de delimitagdo do interesse

publico.

1.2 Do interesse publico aos interesses publicos

Os grandes filosofos da antiguidade enxergavam o interesse publico como um caso
particular do problema mais geral da justica. Entretanto, Maquiavel desmistificou essa ideia
afirmando que o interesse publico objetivava a formagdo e manutencdo de um Estado forte

. \ . 40
que proporcionasse paz as pessoas € o consequente progresso da sociedade.

Essa busca conduziu ao absolutismo, no qual o interesse publico era o interesse do
déspota, e a crenca de que, livre das disputas politicas, a coletividade poderia evoluir. Porém,
ndo houve o esperado progresso porque, com a patrimonializacdo do aparato estatal, o povo
trabalhava para custear o Estado que por sua vez sustentava a nobreza. O Estado era um
instrumento de dominacao e nunca se cumpriu um interesse publico, porque este se confundia

com os interesses pessoais dos detentores do poder.

. , . . yqqe 41
Assim, tornou-se necessario separar € contrapor as esferas privada e publica,
chamando a ateng¢do o fato de que o publico deveria ser tnico. A administragao publica surge,
~ . . R /o 42 « C . .
entdo, para gerir o interesse publico monolitico.” Portanto, “o direito nasceu referido a um

sujeito — a Administragdo Pablica”.*

400 histérico até aqui delineado encontra-se descrito em SOUZA, Marcelo Rebelo de; MATOS, André
Salgado de. Direito Administrativo Geral. Tomo I - Introducdo e Principios Fundamentais. Lisboa: Dom
Quixote, 2006, p. 100-101.

*! Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto define esfera privada como o predominio da vida econdmica e da
acdo individual e a esfera publica como campo de imposi¢do das regras de manutencao das condi¢des basicas de
preservacdo do sistema econdmico, concluindo que a partir do momento em que este poder (e os instrumentos e
estruturas a ele inerentes — v.g., o aparato burocratico) ndo pode mais ser apropriado patrimonialisticamente
pelo soberano nem depende mais intrinsecamente da sua pessoa ou de seus lagos pessoais, sera necessaria a
construgdo de uma argumentagdo que justifique a existéncia autdbnoma deste poder e que viabilize sua
efetivacdo. Para tanto este poder precisa ser Unico, pois serd concebido como originado e dirigido a todos os
individuos (entdo concebidos como livres, iguais e autdonomos) que compdem uma dada coletividade.
MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulacdo estatal e interesses publicos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 43-44.

*2 A pluralidade e as contradi¢des deveriam ser superadas no parlamento quando da edigdo das leis que
definiriam o interesse publico e vinculariam a administragdo publica. Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma
que "a legalidade significava a sujei¢do a lei editada pelo Parlamento, que era visto como o unico ente que
representava a vontade geral do povo." DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Inovag¢des no direito administrativo
brasileiro. Interesse publico, Porto Alegre, a. 6, n. 30, mar./abr. 2005, p. 48.

* Ibidem, p. 39.
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O grande interesse publico era assegurar a autonomia da vontade. Todavia, o caos
urbano e social que se seguiu a revolucao industrial redimensionou o interesse publico de

forma a exigir uma atuagao estatal positiva.

Surge entdo o Estado Social, também chamado de Estado Administrativo, Estado
Cultural, Estado de Bem-Estar e Estado-Providéncia e foi influenciado por varios
acontecimentos sociopoliticos, dos quais cinco linhas foram expressivas: a transformacao do
Estado num sentido democratico, intervencionista e social; o aparecimento € o
desaparecimento de regimes politicos autoritarios e totalitarios; a luta das mulheres ao acesso
a igualdade na familia, no trabalho e na participacao politica; a emancipa¢do das colonias e
sua transformacdo em Estados com sistemas politico-constitucionais diferentes e a

organizacao de uma comunidade internacional que defende e protege os direitos do homem.

E neste modelo de Estado que, finalmente, revelam-se a todos, os direitos
fundamentais, incluindo-se neles os direitos econdmicos, sociais e culturais, as liberdades e

garantias individuais, o sufragio universal e os partidos de massa.

Além disso, ndo obstante ndo ser uma caracteristica de transi¢ao do Estado Liberal
para o Estado Social, houve a substituicdo da monarquia pela republica, o enriquecimento das
Constituicbes e o alargamento dos fins do Estado e o crescimento de sua funcdo
administrativa, bem como a multiplicacao dos grupos sociais, do papel que desempenham na

. . 44
sociedade e dos seus interesses.

4 - .. .

Marcelo Rebelo de Souza® narra que o alargamento da funcdo administrativa do
Estado fez surgir neste periodo uma Administracdo Publica que ndo atuava apenas por atos
unilaterais de autoridade, mas que se utilizava de instrumentos contratuais de natureza

publica, o que permitia que ela viesse a realizar uma maior gama de necessidades coletivas.

Essa pluralidade dos fins acabou por revelar um Estado Social limitado, e incapaz de

. . - . 4
dar uma resposta eficiente aos recentes problemas oriundos da evolugdo da sociedade.*

* MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo I - Preliminares. O Estado e os sistemas
constitucionais. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 91-92.

45 SOUZA, Marcelo Rebelo de; MATOS, André Salgado de. Direito Administrativo Geral. Tomo 1 -
Introdugdo e Principios Fundamentais. Lisboa: Dom Quixote, 2006, p. 100-101

* Vasco Pereira da Silva enumera algumas caracteristicas da crise do Estado Social, destacando a 1)
insuficiéncia e limita¢cdes das politicas econdmicas baseadas no expansionismo da procura; 2) a ineficiéncia
econdmica da intervencdo de um Estado que se alargou demasiadamente; 3) o surgimento da questdo
ecologica; 4) a inseguranca publica decorrente do constante aumento das contribui¢des dos individuos para o
Estado; 5) o risco de menor imparcialidade do Estado em fun¢do do abandono de sua classica fungdo de
separacdo e superioridade relativamente a sociedade e 6) o alheamento dos cidaddos em face dos fenomenos
politicos. SILVA, Vasco Pereira da. O Contencioso Administrativo no Divd da Psicanalise. Coimbra: Almedina,
2009, p. 151 et. seq.
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Em razdo da administragdo haver sido a fungdo "carro-chefe" do Estado Social, posta
que a ela competiria, em grande parte, buscar atingir os interesses publicos a que se propunha
o Estado Social, e dada a limitagao em atender a todos esses fins, o modelo de Estado Social
trouxe consequéncias a Administragdo, que se viu obrigada a readequar suas tarefas e formas

~ . . g -~ 4
de gestio, diante de um aumento exponencial de atribuicdes.*’

A partir do Estado Social assiste-se a uma verdadeira mudanga de compreensao das
fungdes e deveres da Administracdo Publica, que nos dizeres do Professor Vasco Pereira da
Silva, toma uma “dimensdo infra-estrutural” deixando de ‘“‘estar orientada unicamente em
funcdo da resolucao pontual de questdes concretas para se tornar conformadora da realidade

social”.*®

Essas mudangas implicaram em multiplas transformacdes da Administracdo Publica,

assumindo relagdes multilaterais, segundo o Professor Vasco Pereira da Silva, levaram a:

proliferacdo de actuacdes administrativas de caracter geral, ou de medidas
individuais de alcance ndo limitado aos imediatos destinatarios, ou ainda ao
surgimento de formas de actuagdo de cardcter misto, que combinam aspectos
genéricos com individuais, ¢ que sé muito dificilmente se enquadram nos
esquemas tradicionais.”

Além dessas mudangas na reestruturagdo da Administracao Publica, iniciadas com o
Estado Social, 0 novo modelo de administragdo’ introduz uma nova légica que permite e
organiza a colaboracdo entre entidades publicas e privadas no exercicio da fungao
administrativa, o que vai permitir a parceria com institui¢des privadas ou mesmo com outras

entidades publicas.

Cumpre ainda destacar que o Estado Democratico de Direito surge como uma tentativa
de corrigir algumas falhas presentes no Estado Social, e que, na doutrina de Ivo Dantas,
concilia "duas das principais maximas do Estado Contempordneo, quais sejam a origem

popular do poder e a prevaléncia da legalidade.""

4 SILVA, Vasco Pereira da. O Contencioso Administrativo no Divad da Psicanalise. Coimbra: Almedina, 2009,
p- 151 et seq.

* Ibidem, p. 155.

* SILVA, Vasco Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Almedina, 2003, p. 128.

%0 Professor Vasco Pereira da Silva destaca que esse novo modelo de Administragdo, prospectiva ou
prefigurativa, caracteriza-se pela "multilateralidade, alargamento da proteccdo juridica subjectiva,
durabilidade das relagdes juridicas, esbatimento da diferenciagdo entre formas de actuagdo genéricas e
individuais. Ibidem, p. 130.

S DANTAS, Ivo. Da defesa do Estado e das Institui¢des Democrdticas. Rio de Janeiro: Aide, 1989, p. 27.
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Fundem-se, assim, as diretrizes do Estado Democratico com as do Estado de Direito,
tendo em vista que formam uma forte relacdo de interdependéncia, brilhantemente observada

por Bobbio, nos seguintes termos:

Estado Liberal e estado democratico sdo interdependentes em dois modos:
na direcdo que vai do liberalismo a democracia, no sentido de que sdo
necessarias certas liberdades para o exercicio correto do poder democratico,
e na direcdo oposta que vai da democracia ao liberalismo, no sentido de que
¢ necessario o poder democratico para garantir a existéncia e a persisténcia
das liberdades fundamentais. Em outras palavras: é pouco provavel que um
estado ndo liberal possa assegurar um correto funcionamento da democracia,
e de outra parte é pouco provavel que um estado ndo democratico seja capaz
de garantir as liberdades fundamentais.™

Assim, forma-se um vetor de mao dupla: o direito fundamental da liberdade, garantido
pelo Estado de Direito, ¢ necessario para o regular exercicio da democracia, a qual ¢ condi¢ao
singular para a existéncia, manutengdo e ampliacdo desses direitos e garantias individuais,

razao pela qual surge o Estado Democratico de Direito.

Do novo constitucionalismo emerge o conceito de democracia, onde esta se promove,
segundo Pietro Costa a partir: “dos direitos fundamentais e inviolaveis de pessoa: justamente
um Estado democratico-constitucional, capaz de conjugar o poder do demos, a soberania

popular, com a tutela dos direitos fundamentais dos sujeitos.””

E ainda:

A soberania absoluta do demos ndo pode ser condicionada pela experiéncia
do passado: € caracteristico do impeto revolucionario o senso de uma
liberdade transbordante, capaz de moldar o mundo e o estimular na dire¢ao
de uma meta crescente de civilidade.™

Enfim, analisadas as mudancas estruturais do Estado, ¢ possivel verificar também as
diferencas das relacdes mantidas entre Administragdo e particulares. Portanto, ¢€
imprescindivel visualizar que o Direito Administrativo, que surgiu dando super-privilégios a
Administragdo, se transforma no Direito que regula as relagdes juridico-administrativas, que

possuem natureza multilateral.

2 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia — Uma Defesa das Regras do Jogo. Trad. Brasileira de Marco
Aurélio Nogueira. 2. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 20.

33 COSTA, Pictro. Soberania, representa¢do, democracia: ensaios de historia do pensamento juridico. Curitiba:
Jurua, 2010, p. 235.

** Ibidem, p. 242.
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1.3 Interesse publico e sua atualidade

O interesse publico se constituiu, conforme ja afirmado, como a principal categoria do
Direito Administrativo. Foi em torno dele, com vistas a sua persecucao pela Administragao

Publica, que essa disciplina juridica desenvolveu a maioria dos seus caracteres.

Sem embargo disso, a doutrina, ainda que sempre tratando de questdes que apresentam
imediata pertinéncia com o interesse publico, raramente voltou-se a examinar, com maior

profundidade, o que seria efetivamente esse interesse publico.

O interesse publico foi tido tanto como um conceito juridico indeterminado, tanto
como o somatorio dos interesses privados, quanto como o interesse das maiorias, etc. Todas
essas tentativas de delimitd-lo, porém, nunca se mostraram suficientes para explicitar,

efetivamente, o seu nucleo conceitual, isto €, a sua natureza em si.

Nesse sentido argumenta C.W. Cassinelli, para quem:

Politicos, funciondrios publicos, jornalistas e professores de ciéncia politica
desde muito fazem uso da expressdo “interesse publico” sem visivel
embarago ¢ presumivelmente na expectativa de serem compreendidos.
Recentemente, alguns autores tém posto em duvida a propriedade dessa
atitude sem critica; tém procurado uma definicdo do interesse publico e
ocasionalmente t€m sugerido que nao € possivel defini-lo.”

Essa dificuldade em delimité-lo torna a sua aplicagdo mais complexa, porquanto serve
como expressdo de amparo das agdes dos governantes ao controle juridico e, portanto,
jurisdicional, uma vez que acdes das mais diversas espécies poderiam ser subsumidas a
expressao interesse publico, mesmo as atividades realizadas a partir da vontade arbitraria do

governante.

Por essa razdo, a partir da década de 1990, no Brasil, diversos autores passaram a
questionar, enfim, o que estaria contido neste conceito, de, até entdo, importancia capital para
a defini¢do de politicas publicas e para o Direito do Estado. Nesse diapasdo, Gerhard Colm
exprime que:

O vago conceito de interesse publico perde grande parte de sua imprecisao
em conseqiiéncia de debates politicos, de interpretacdes judiciais e de
tradugdes em metas especificas de atuacdo e realizagdes econdomicas. O fato
¢ que ¢ dificil imaginar que politicos, estadistas, juizes e funcionarios
ocupados na formulagdo de politicas de governo possam prescindir desse
conceito. Até uma pessoa que seja inteiramente agnéstica com relagdo ao

> CASSINELL, C. W. O interesse publico na ética politica. In: FRIEDRICH, Carl. (Org.) O interesse publico.
Trad. de Edilson Alkmin Cunha. Sao Paulo: O Cruzeiro, 1967, p. 54.
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interesse publico como uma idéia metassociologica pode verificar que o

conceito ¢ necessario pelo menos como uma hipotese exeqiiivel,

. A . . 56
independente de sua correspondéncia com uma "realidade".

Passados varios anos a partir do inicio da discussdao sobre a dificuldade que a
terminologia interesse publico traz em si, determinados doutrinadores passaram a advogar a
substituigdo da expressdo interesse publico, como finalidade do Estado, pelos escopos da

dignidade da pessoa humana e dos Direitos Fundamentais.

A partir da leitura de Margal Justen Filho, tem-se que o autor propugna que o interesse
publico deva ser substituido, no ambito do Direito Publico, pela nog¢do de Direitos

Fundamentais, como se depreende de sua definicdo do Regime Juridico de Direito Publico:

o regime juridico de direito publico consiste no conjunto de normas juridicas
que disciplinam o desempenho de atividades e de organizacdes de interesse
coletivo, vinculadas diretamente ou indiretamente a realizacdo dos Direitos
Fundamentais, caracterizado pela auséncia de disponibilidade e pela
vinculagdo a satisfacdo de determinados fins.”’

Ainda que estes direitos, em alguma medida derivados do ideario da dignidade
humana, componham os fins a que o Estado esta também adstrito, para usar a expressao de
Rui Cirne Lima:

deixar de utilizar todo o arcabougo teoérico desenvolvido sobre o interesse
publico pode significar um retrocesso para a doutrina, haja vista que se trata
de uma expressdo de cunho universal, amplo, que, de certa forma imprecisa,
permite que o Estado ndo fique restrito a salvaguarda dos direitos
. .. . N . ~ .. . . . 58
individuais, mas se volte a satisfacdo dos direitos coletivos, sociais.

Por essa razao, a substitui¢do do interesse publico pelos Direitos Fundamentais
deve ser realizada com ressalva, na medida em que, sendo ela implementada, deve ser pela
indicacdo explicita de quais Direitos Fundamentais deverdo ser promovidos. Sendo, corre-se o
risco de deixar de lado uma expressdao que, ainda que apresente dificuldades para a sua
delimitagdo, possui uma conotacao plural, coletiva, que se estende aos Direitos Fundamentais

sociais.

A sua substituicdo pelos Direitos Fundamentais, sem indicar quais seriam,

efetivamente, esses direitos, pode significar um retrocesso, quando se interpretar esses direitos

® COLM, Gerhard. O interesse publico: chave essencial da politica publica. In: FRIEDRICH, Carl. (Org.), O
interesse publico. Trad. de Edilson Alkmin Cunha. Sao Paulo: O Cruzeiro, 1967, p. 133.

*7 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 48.

¥ LIMA, Rui Cirne. Principios de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 18.
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apenas como os Direitos Fundamentais de primeira dimensdo, como os politicos e os
individuais, em pleno desacordo com o atual estagio da teoria do Estado.

Entretanto, o surgimento do Direito Administrativo, como instrumento de garantia dos
administrados em face do poder despético, surgindo no periodo revolucionario francés®, nio
se deu exatamente desse modo, segundo sustenta Paulo Otero. A rigor, para o referido

professor portugués:

“a associagdo da génese do Direito Administrativo ao advento do Estado de
Direito e do principio da separagdo de poderes na Franca pds-revolucionaria

caracteriza erro histérico e reprodugdo acritica de um discurso de

embotamento da realidade, repetido por sucessivas geragdes (...)”."

Ha, portanto, conforme explicita Paulo Otero, uma ilusdo, reiterada pela doutrina, de
que o Direito Administrativo teria surgido como mecanismo de garantia dos direitos dos

administrados.

E isso porque o surgimento desse ramo juridico, que acabou por nao suprimir antigos
privilégios, mas consagrou (i) uma série de prerrogativas particulares para a Administracao,
(i1) um poder de atuacdo com ampla discricionariedade e (iii) a insindicabilidade do mérito
das suas decisdes, resultou em promover uma nova forma de reprodugdo das antigas praticas

. P s . ~ ~ . 61
do regime pre-revolucmnarlo € nao a sua supera(;ao.6

Por esse motivo ¢ que o autor portugués alude a um duplo equivoco na origem do
Direito Administrativo: em primeiro lugar haveria, desde o surgimento do ramo juridico em
tela (1) uma evidente contradicao do Direito Administrativo em face do principio da separagao
de poderes e igualmente haveria, como acima explicitado, (ii) uma ilusdo garantistica da sua

génese.

% Argumenta Gustavo Binenbojm que "(...) a certiddo de nascimento do Direito Administrativo foi a Loi 28
Pluviose do ano VIII, editada em 1800, nos albores da Revolugdo Francesa, organizando e limitando
externamente a Administragdo Publica. Tal lei simbolizaria a superacdo da estrutura do poder do Antigo
Regime fundada, ndo no direito, mas na vontade do soberano (quod regi placuit lex est). A mesma lei que
organiza a estrutura da burocracia estatal e define suas fungdes operaria como instrumento de contengdo do seu
poder, agora subordinado a vontade heteronoma do Poder Legislativo". BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia
do Interesse Publico ao Dever de Proporcionalidade: Um Novo Paradigma para o Direito Administrativo. In:
SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse publico. Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2005, p. 118.

% BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Publico ao Dever de Proporcionalidade: Um Novo
Paradigma para o Direito Administrativo. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Publicos versus Interesses
Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
119.

! BINENBOJM, Gustavo. Ibidem, p. 119-120.
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Argumenta Paulo Otero que o surgimento do Direito Administrativo como resultado
da elaboracdo de novas regras e de principios pelo Conseil d'Etat francés se revela
contraditorio com o principio da separacdo de poderes, haja vista que, para o professor de
Coimbra, o ativismo normativo da Corte de Estado francesa, que teria dado origem ao
desenvolvimento pretoriano do Direito Administrativo, mostra-se incompativel com a

concepgio tradicional de aplicagdo judicial da lei, tal como formulada por Montesquieu.®

Isso porque a jurisprudéncia da Corte substituia o Legislador, agindo em seu lugar, ou
em vez do parlamento. Ademais, todo esse Direito Administrativo pretoriano surgiu a
margem da lei, fora do rétulo do direito comum, derrogando os principios de Rousseau e de
Montesquieu. Abriu-se, por conseguinte, um amplo espaco de construcao para o executivo de
uma legalidade derrogatoria da lei. E por isso que se afirma que na interpretagdo francesa da

separagdo de poderes, "julgar a Administracdo ainda é administrar".®’

E amplamente divulgado, ademais, que o Direito Administrativo nasce exatamente no
momento em que o poder despdtico aceita se submeter ao Direito, representando um milagre
cada dia renovado, conforme a explicitacio de Prosper Weil®*. Sustenta-se que o Direito
Administrativo ndo seria o Direito de regéncia dos atos da Administragdo, mas o Direito de

defesa da cidadania, contra a Administracao.

Contudo, ao contrario do que € reiterado pelos manuais tradicionais, a criagdo de uma
jurisdigao administrativa particular, que subtraia a competéncia de julgamento dos litigios
administrativos dos tribunais comuns nao teve qualquer intuito garantistico. Baseou-se, antes,
na desconfianga dos revolucionarios franceses em face dos Tribunais judiciais, com vistas a
impedir que o espirito de hostilidade presente nos julgadores limitasse a liberdade de acdo das

autoridades administrativas revolucionarias.®

Criou-se, assim, um modelo de contencioso em que a Administragdo Publica julgaria a
si propria. Em que o sistema do administrador-juiz ndo surge para garantir os particulares
contra a Administracdo, antes tem a sua origem e a sua atuagdo vincada pela preocupagao do

poder executivo em ter a sua atuagdo subtraida do exame e do julgamento dos tribunais

2 BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Publico ao Dever de Proporcionalidade: Um Novo
Paradigma para o Direito Administrativo. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Publicos versus Interesses
Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
121.

% OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica. O Sentido da Vincula¢do Administrativa a
Juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003, p. 271.

b4 WEIL, Prosper. O Direito Administrativo. Coimbra: Almedina Editora, 1977, p. 8.

63 OTERO, Paulo. Ibidem, p. 275.
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ordinarios. Por isso € que se sustenta que essa forma de agir era caracteristica do periodo

anterior, despdtico: “nesta matéria apenas encontramos a formula; ao Antigo Regime pertence

a ideia”.%¢

\

Entretanto, a doutrina, quase que a unanimidade, ignora essa critica ao surgimento
revolucionario ou milagroso do Direito Administrativo, tomando, enfim, essa seara como a
garantidora da intangibilidade da esfera dos particulares pelo Estado, assim como mecanismo

de disciplina juridica da realiza¢do dos interesses publicos.

Argumentam muitos autores que o surgimento do Direito Administrativo fez com que

(13

o poder passasse a ser exercido por meio da lei, que expressaria, a0 menos em tese, “a
vontade geral segundo o dogma rousseauniano”.®’

Essa vontade geral, consoante os autores contratualistas, foi subsumida pelo Direito
Administrativo ndo apenas a lei, mas ao ideario do interesse publico, cuja realizagdo, pelo
Estado, legitimaria a autoridade estatal, pois esta estaria realizando o interesse de todos os
membros da sociedade, buscando o bem comum, que, nessa perspectiva, era compreendido

sob a rubrica do interesse publico.

Sob esse entendimento, o interesse publico era compreendido como:

o bem comum que constitui a raiz ou a alma de uma sociedade politica,
englobando os fins primordiais que caracterizam e fundam o Estado como a
forma (actualmente) mais perfeita de organizacdo social (...): é o interesse
publico por natureza, a salus publica, que se pode exprimir sinteticamente na
composi¢cdo de necessidades do grupo para a realizagdo da Paz social
segundo uma ideia de Justi¢a®

Eis o porqué de o interesse publico ter sido elevado a tao alta posi¢do para o Direito

Administrativo. A partir dai é que se passou a afirmar que o:

interesse publico, de tal modo, ¢ a verdadeira razdo de ser e a verdadeira
explicagdo do Direito Administrativo, o seu real fundamento, o que permite
superar a afirmagdo de que o Direito Administrativo é o direito da
administragdo publica para substitui-la por uma mais exata e geral, ao nosso
juizo, de que o Direito Administrativo ¢ o direito do interesse publico,
buscado através da atividade administrativa.”

% OTERO, Paulo, Legalidade e Administra¢do Publica. O Sentido da Vinculagdo Administrativa a
Juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003, loc. cit.

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Lengua de los Derechos: La formacion del Derecho Publico Europeo
tras la Revolucion Francesa. Madrid: Alianza, 1995, p. 109.

% VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Interesse publico. In: Diciondrio Juridico da Administragio Piblica.
Lisboa, 1993, p. 277.

% ESCOLA, Jorge Héctor. El interés publico como fundamento del derecho administrativo. Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 1989, p. 236.
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Visto, portanto, que o Direito Administrativo ndo teve o seu surgimento relacionado
exatamente com um “milagre”, representado pela submissao do soberano a lei, mas sim como
um meio de legitimacdo de uma autoridade que, sob a autodenominagdo de revolucionaria,

buscava a satisfacdo dos seus proprios interesses, burgueses.

1.4 A busca do interesse publico e sua funcionalizacio

Como ja dito alhures, a desestruturacdo do modelo de Estado de Direito Liberal,
devida a necessidade da intervencao estatal em determinados setores, ao menos com a sua
interven¢do normativa, fez com que a dimensao do Direito fosse revista, de modo que ele nao
poderia mais se sustentar apenas como um instrumento de garantia da preexisténcia da
autonomia privada ou de direitos subjetivos em face de toda a comunidade. Nesse periodo,
como serd examinado no titulo subsequente, passou-se afirmar a dignidade humana como
valor fundamental, ndo mais se admitindo direitos absolutos, seja do individuo, seja da

coletividade, seja do Estado.

A disciplina juridica, nessa linha, desenvolveu-se como meio de implementagao dos
fins eleitos pela comunidade e plasmados na Constituicdo. Ao mesmo tempo em que passou a
vedar a existéncia de direitos ou poderes publicos a qualquer sujeito como modo de satisfacao

dos seus interesses exclusivos.

Nao se tratou de negar a individualidade ou a autonomia privada dos sujeitos, mas sim
a consagracao de que a “individualidade nao se faz as custas do sacrificio da individualidade

alheia”.”®

’

E nesse passo que se reconhece “a vinculagdo dos ‘direitos’ e ‘deveres’ individuais e
coletivos relativamente a consecugdo de certos fins, que transcendem a situacdo transitoria
dos titulares”,”" de modo que, qualquer norma juridica tem natureza instrumental, no sentido
ndo do “locupletamento individual do titular, mas da realizacio do bem comum”.”” Tal
situagdo ¢ que recebe a denominagdo de fungdo, ou seja, induz a vinculagdo do direito a

realizacdo de fins que transcendem o interesse de seu titular.

" JUSTEN FILHO, Marcal. Concessdes de Servicos Publicos. So Paulo: Dialética, 1997, p. 29.
"I JUSTEN FILHO, Margal. Loc. cit.
2 JUSTEN FILHO, Margal. Loc. cit.
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Em geral, tem-se que a fung¢do ¢ a atribuicdo a um sujeito de um encargo de buscar a
satisfacdo de um determinado interesse, transcendente a sua esfera pessoal. Em compensagao

a atribui¢do desse encargo, recebe o sujeito um poder juridico, cujo conteudo ¢ variavel.

Afirma-se que o conceito de funcdo ¢ integrado por trés elementos, quais sejam: a
transcendéncia do interesse a ser realizado, o dever do sujeito de perseguir a realiza¢do desse
interesse e a atribui¢io de poder juridico necessario para a realiza¢do desse interesse’>. O
sujeito que realiza determinada fun¢do estd submetido a uma série de deveres, representados

pela doutrina como se fosse uma situagdo passiva:

A funcdo produz situagdo passiva no sentido de que o sujeito tem deveres
juridicos a cumprir. Esses deveres se verificam em dois niveis distintos. Por
um lado, o sujeito esta obrigado a praticar todas as condutas necessarias ¢
adequadas para atingir a satisfacdo do sujeito transcendente. Por outro, esta
proibido de praticar qualquer conduta incompativel com ou desnecessaria
para a satisfacdo do interesse transcendente. Esses deveres juridicos sdo
impostos no interesse da comunidade em seu todo.”

A tentativa de delimitacdo pragmatica desses deveres juridicos se apresenta como
essencial para a compreensdo dos fins e das fungdes a que o Estado deve buscar satisfazer,

consoante adiante explicitado.
1.5 Delimitac¢ao do interesse publico

A ideia subjacente a expressdo interesse publico remete a iniimeros significados’,
razdo pela qual o senso comum e a doutrina juridica lhe atribuem multiplas faces e sentidos,
cada qual com perspectivas distintas. Por esse motivo, antes do exame propriamente dito da

conformagdo juridica do conceito em tela, faz-se relevante, sucinta apreciacdo acerca da

> JUSTEN FILHO. Concessées de Servigos Piblicos. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 30.

™ JUSTEN FILHO, Margal. Id. Ibid. Exemplificando essa posi¢o, afirma Margal Justen Filho que, nessa linha,
“um agente policial tem (dentre outras) a fun¢do de impedir a pratica de crimes. Isso significa o dever de
interferir sobre a conduta alheia que se revela apta a consumacao de ato criminoso. Portanto, o agente policial
tera o dever juridico, por exemplo, de interferir sobre o agir alheio, visando a interromper o iter criminis,
valendo-se se necessario e inclusive, do uso da forca. Essa conduta do agente policial caracteriza,
simultaneamente, um poder juridico, no sentido de que o criminoso tem o dever juridico de sujeitar-se a ele.
Mais ainda, nenhum outro integrante da comunidade pode opor-se a essa conduta. E possivel, ainda além, que o
agente policial, no desempenho de suas atribui¢des, venha a impor constrangimentos também a conduta de
terceiros, que nao tenham qualquer vinculo subjetivo com a pratica do crime. Assim, o agente policial podera
exigir que os passantes se afastem do local onde ocorreu ou que se identifiquem, etc. Ou seja, o transeunte teria,
em tese, a faculdade de transitar liviemente por determinado local. Essa faculdade é suprimida em virtude de
determinacdo do agente policial, que ndo pode ser validamente ignorada pelo passante. O fundamental estd no
reconhecimento de que a determinacdo do agente, proibindo o trafego em certo local, caracteriza nao
propriamente um ‘direito subjetivo’ dele, mas simultaneamente um poder e um dever”.

5 Exame elucidativo e pertinente acerca dos conceitos juridicos e a sua expressio/significagdo ¢ realizada por
Eros Roberto Grau. GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto, 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 141.
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origem da terminacdo, da sua irrefutdvel importancia na modulacdao historica do Direito

Piblico, bem como dos seus possiveis contornos.’®

O vocabulo interesse, para Jodo Melo Franco e Antonio Herlander Antunes Martins, ¢
“a posicao de um homem perante um bem, apto a satisfacio de uma necessidade do mesmo
homem”.”” Contudo, trata-se de uma nocio objetiva’®, ndo subjetiva, ndo é uma apeténcia ou
um desejo. Para Rodolfo de Camargo Mancuso, por sua vez, interesse refere-se a ideia de

vantagem’’, ou seja, designa o desejo de determinada pessoa em face de certa situacio.

A expressao na lingua portuguesa ¢ derivada do verbo latino “Intersum”, que em
sentido proprio, possui como significado a formula estar entre.® Baseando-se nisso, a
doutrina® assevera que a etimologia da palavra latina é a chave para apreender o seu
significado: “inter” (entre) + “esse” (ser) = “interesse” (ser entre). Neste influxo, o interesse
representaria a ponte entre um sujeito € um objeto, relacionando-os entre si, na qual o sujeito

busca aquilo que reputa ser um bem capaz de satisfazé-lo.

Na esfera juridica, o interesse constitui-se em alicerce de todos os ramos do Direito,
salientando Marcello Caetano que interesse ¢, juridicamente, “(...) qualquer utilidade ou
vantagem considerada em relagdo a certa pessoa™?, ou seja, o interesse é aquele decorrente
das relagdes entre o individuo e as coisas. Atualmente, as acepgdes € nogdes acerca do
vocabulo interesse t€ém sido exaustivamente, embora nao exclusivamente, examinadas no

dominio Direito Administrativo — para o qual a expressdo interesse publico assumiu, como

antes afirmado, um carater fundamental — bem como no dmbito do Direito Constitucional, do

® Argumenta Brian Berry que “em vez de sermos mesmerizados pela contemplagdo da pseudoquestio sobre o
que ¢ o interesse publico, observemos as palavras ‘interesse’ e ‘publico’ no seu uso didrio na conversagdo e
vejamos se ¢ possivel dar algum sentido ao ‘interesse publico’”. In: BERRY, Brian. O uso e o abuso de “o
interesse publico”. In: FRIEDRICH, Carl (Org.) O interesse publico. Trad. de Edilson Alkmin Cunha. Sao
Paulo: O Cruzeiro, 1967, p. 193.

" FRANCO, Jodo Melo; MARTINS, Anténio Herlander Antunes. Diciondrio de conceitos e principios
juridicos. 3. ed., Coimbra: Livraria Almedina, 1991, p. 504.

8 Ana Prata também sustenta que “numa concepgdo objectivista, o interesse caracteriza-se como a relagdo que
existe entre um sujeito ¢ um bem juridico que ¢ apto a satisfazer uma sua necessidade”. In: PRATA, Ana.
Dicionario Juridico. 3. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1990, p. 332.

" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos. 3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,1998, p. 19.

8 FARIA, Ernesto. et al. Diciondrio Escolar Latino-Portugués. 2. ed. Rio de Janeiro: Ministério da Educacdo e
Cultura, 1956, p. 501.

¥ MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. O principio ético do bem comum e a concepgdo juridica do
interesse publico. In: Revista Juridica Virtual. vol. 2. n. 13 - junho/2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_13/princ-etico.htm> Acesso em 10 mar. 2012.

2 CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1996, p. 446.
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Direito Processual e do Direito do Consumidor, nos quais as defini¢cdes de interesses difusos,

. . . e . . N 33
interesses coletivos e interesses individuais homogéneos se fazem prementes.

1.6 Interesse publico: necessidade de uma demarcacio semantica minima

De inicio, antes de se buscar promover qualquer consideragdo sobre a conceituagao
juridica do interesse publico, ha de se reconhecer a imensa dificuldade da tarefa, inclusive,
pelo fato de ele ser considerado, por muitos autores, ainda, um conceito juridico

indeterminado.

A nogado de interesse publico para o direito franc€s e para todos os que seguiram a
mesma linha de desenvolvimento do sistema juridico romano-germanico foi (e ainda ¢&)
utilizada como critério de caracterizacao do Direito Administrativo. Nessa linha, configura-se

como o elemento teleologico a que todas as atividades administrativas deveriam se voltar.

Serviu também como mecanismo de diferenciagdo entre o direito publico e o direito
privado. O Direito Publico seria aquele que se voltaria a protecao e realizacao dos interesses
publicos, em regra indisponiveis, ao passo que o Direito Privado seria aquele destinado a

regulacao dos interesses privados, em regra, disponiveis.

Além de atuar como critério de separagdo entre o direito publico e o direito privado,
deriva da concepc¢do predominante do interesse publico, a sua primordial funcdo como pedra
de toque do Regime Juridico de Direito Publico ou Administrativo; porquanto, da tradicional
noc¢ao de interesse publico, emanam dois postulados que atuaram como vetores na presidéncia
do Direito Administrativo: a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e a

indisponibilidade do interesse publico.

Nada obstante as multiplas criticas levadas a efeito nos ultimos anos sobre o ideario da

. 84 . PP . . . .
supremacia® do interesse publico sobre o interesse privado, segundo o ponto de vista ainda

% Neste influxo, manifestam-se: MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patriménio Publico. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 63 e MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. O principio ético do bem
comum e a concepg¢do juridica do interesse publico. In: Revista Juridica Virtual. vol. 2. n. 13 - junho/2000.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_13/princ-etico.htm> Acesso em 10 mar.
2012.

¥ Nio se pode olvidar a pertinéncia das criticas sobre o principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado. Ele, o interesse publico, conforme o regime de Direitos Fundamentais adotado pela
Constituicdo de 1988, ndo ¢é absoluto e, portanto, ndo prepondera, automaticamente, sobre os interesses privados.
Como os Direitos Fundamentais ndo sdo absolutos, o interesse publico também ndo o é. Nesse sentido,
argumenta Alexandre Santos Aragdo que ‘“nfo hd um interesse publico abstratamente considerado que deva
prevalecer sobre os interesses particulares eventualmente envolvidos”. In: ARAGAO, Alexandre Santos. A
“Supremacia do interesse publico” no advento do Estado de Direito e na Hermenéutica do Direito Publico
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predominante, essa proeminéncia do interesse publico sobre o interesse privado significa que

os interesses privados ndo poderiam sobrepor-se aos interesses publicos™.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, trata-se a supremacia do interesse publico
sobre o privado:

de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico. Proclama a
superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre
o do particular, como condi¢do, até mesmo, da sobrevivéncia e
asseguramento deste ultimo. E pressuposto de uma ordem social estavel, em
que todos e cada um possam sentir-se garantidos ou resguardados.86

Dessa posicao de superioridade para a Administracdo Publica decorreriam duas
consequéncias: “(i) a posicdo privilegiada do o6rgdo encarregado de zelar pelo interesse
publico e de exprimi-lo, nas relacdes com os particulares e (ii) a posicdo de supremacia do

6rgio nas mesmas relagdes”.”’

J4 a indisponibilidade, nessa mesma vertente, significa a impossibilidade de sacrificio
do interesse publico, que tem obrigatoriedade de realizacdo, pelo Estado. Na licdo da doutrina,

esse postulado significa que:

sendo interesses qualificados como proprios da coletividade — internos ao
setor publico —, ndo se encontram a livre disposicdo de quem quer que seja,
por inapropriaveis. O proprio 6rgao administrativo que os represente ndo tem
disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe incumbe apenas cura-los —
0 que é também um dever — na estrita conformidade do que predispuser a
intentio legis.*

Tais postulados sdo relevantes, na medida em que funcionam como meio de

explicitagdo do modelo de regime juridico que foi adotado pelo Estado brasileiro, para a

Contemporaneo. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses privados: Desconstruindo
o Principio de Supremacia do Interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 04.

% Gradativamente, essa posi¢do tem sido alterada, a partir da compreensdo de que o interesse publico, quando
em conflito com interesses privados e esses interesses privados envolvam Direitos Fundamentais, deve ser
ponderado com o interesse privado envolvido. Nesse sentido, Paulo Ricardo Schier explicita que “um ultimo
grupo de colisdo entre interesses publicos e privados, que ndo venham a se enquadrar nos anteriores, devera ter
solu¢do remetida & ponderagdo de principios (ou valores) diante do caso concreto, através ndo de mediagao
legislativa, mas sim jurisdicional (levando-se em conta, sempre, critérios de proporcionalidade e razoabilidade).
Aqui o juiz, em face de cada caso concreto, deverd, sem adotar nenhum critério de preferéncia predeterminado,
decidir, em face dos diversos elementos que integram o dmbito normativo de cada preceito em conflito, qual
devera prevalecer”. SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a Supremacia do Interesses Publico sobre o Privado e
o Regime Juridico dos Direitos Fundamentais. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus
interesses privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 236.

 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2004. p. 60.

*” BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Id. Ibidem, loc. cit.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Id. Ibidem, p. 64.
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conformagdo do seu aparelho administrativo. Esse regime juridico funda-se, de um lado, na
concessao de certas prerrogativas a Administragdo Publica com vistas a persecucao desse
interesse publico e, de outro, no delineamento de determinadas sujeigdes ao Administrador

Publico, para que tenha a sua esfera de atuacdo juridicamente delimitada.

Ainda que os elementos da supremacia * do interesse publico ¢ da sua
indisponibilidade, de certa forma, sejam proveitosos para a compreensdao histérica do
desenvolvimento do Estado brasileiro e de todo o seu aparato de a¢do administrativa, a
utilizacao deles propicia dificuldades extremas, pois eles ndo permitem a identificagdo do
conteudo do proprio interesse publico, que, nessa perspectiva, seria indisponivel e teria

superioridade aos demais interesses existentes na sociedade.

Em outras palavras, mesmo decorrentes da no¢do de interesse publico, os postulados
da sua supremacia e da sua indisponibilidade, ndo possibilitam a identifica¢do juridica do
proprio interesse publico de que decorrem, o que “da margem a arbitrariedades ofensivas a

democracia e aos valores fundamentais”.”

Hé4 na doutrina do Direito Administrativo, tanto nacional, como estrangeira, uma
multiplicidade de estudos acerca dos fendmenos da supremacia’ e da indisponibilidade do
interesse publico, entretanto, sdo poucos os estudos que se voltam ao exame do contetdo
propriamente dito do interesse publico’’. Eis porque Eros Roberto Grau menciona que “a
questdao do interesse publico, contudo, permanece, sem davida, sendo a grande questdo do

Direito Administrativo, ainda que os administrativistas, em regra, ndo a discutam”.”®

Em face da dificuldade para se delimitar juridicamente o interesse publico, impde-se
ao menos tentar a realizagdo de uma conceituacao negativa do interesse publico, isto ¢, tentar-

se demonstrar o que o interesse publico nao seria.

% Como antes indicado, a supremacia do interesse publico sobre o privado, hoje, ¢ objeto de profunda revisdo. O
texto pioneiro apontando para a inadequagdo do referido principio ou postulado foi o de AVILA, Humberto.
Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse publico sobre o Particular”. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). O direito publico em tempos de crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 99-127.

% JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo, 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 36.

! Indispensavel é a alusdo a obra, ja citada, organizada por Daniel Sarmento e intitulada: Interesses piiblicos
versus interesses privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse publico. Na obra em tela, os
autores procuraram demonstrar que o postulado da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado esta
em desacordo com a atual sistematica delineada pela Constituicao Federal para o regime juridico do Estado.

2 Em sentido contrério a possibilidade de aferi¢do de uma nogdo acerca do interesse publico, manifesta-se Luis
Filipe Colago Antunes, para quem “de um ponto de vista técnico-juridico deve concluir-se pela impossibilidade
de definir um conceito de interesse publico material, com validade pratica geral, que ndo seja, no essencial, um
conceito mistificante”. In: ANTUNES, Luis Felipe Colaco. A4 tutela dos interesses difusos em direito
administrativo: para uma legitimag@o procedimental. Coimbra: Livraria Almedina, 1989, p. 36.

% GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 124.
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Para que se possa, contudo, ter-se uma delimitagdo mais precisa da propria nogao de
interesse publico, na contemporaneidade, assim como das repercussdes dele decorrentes,

conveniente se mostra iniciar o exame da sua propria delimitagdo semantica.

1.7 Critérios para a afericao e delimitacdo da no¢ao de interesse publico

Inicialmente, deve ser reconhecida a dificuldade para a defini¢do do interesse publico,
seja pela variada aplicacao do termo, desde a politica, na qual ¢ utilizado frequentemente para
embasar e motivar acdes das mais diversas ordens, até o Direito, onde chega a assumir o
carater de um conceito juridico indeterminado. Impde-se observar ainda, necessariamente,
mais um empecilho para a qualificacdo ou apenas delimita¢do do interesse publico, qual seja,
a impossibilidade de defini-lo in abstrato, visto que a sua aplicagdo ocorre somente no caso

concreto.

Essas dificuldades, contudo, ndo impedem que se possa intentar o aprofundamento do
nucleo do conceito do interesse publico, o que pode propiciar, inclusive, maior precisao (e
utilidade) na sua aplica¢do.”* Com esse intuito, utiliza-se a doutrina juridica de intimeros
meios (formulas e critérios) para a afericdo e delimitagdo do interesse publico, como critérios
de quantidade, nos quais toma-se como pressuposto a dissensao entre o interesse da maioria e
o interesse da minoria, bem como a relacdo entre o todo e a parte, de modo a qualifica-lo
como interesse de determinados grupos ou instituicdes, como o Estado e a propria sociedade.
Outra formula para a afericdo do interesse publico ¢ o seu isolamento em face do interesse
privado; ou relacionando-o com nogdes filoséficas, como o bem comum; dentre tantos outros

meios de delimitagao.

Para além desses critérios sumariados para a afericdo ou para a delimitagdo do
interesse publico, a doutrina ainda indica alguns pontos de vista’ sobre os quais é possivel se
analisar o interesse publico: o ponto de vista metassociologico, o socioldgico, o judicial ou

legal e 0 econdmico.”®

** JUSTEN FILHO. Margal. Curso de direito administrativo, 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 36.

%5 Esclarece-se que a expressdo ‘ponto de vista”, neste caso, deve ser compreendida tdo somente como sindnima
de perspectiva.

% Essa classificagdo ¢ adotada por COLM, Gerhard. O interesse publico: chave essencial da politica publica. In:
FRIEDRICH, Carl. (Org.) O interesse publico. Trad. de Edilson Alkmin Cunha. Sdo Paulo: O Cruzeiro, 1967, p.
126 et seq.
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Levando-se em conta essa classificagdo, pode-se afiancar que o ponto de vista
metassocioldgico seria aquele derivado de um sistema unitario de valores, como ocorre em
sociedades teocraticas ou monoliticas em que sO seria de interesse publico aquilo que

estivesse em consonancia com esse valor supremo e unitario.

Para o horizonte sociologico, o interesse publico seria aquele em que os valores se
manifestam unicamente através das articulagdes socioldgicas, que sdo expressdes sociais ou
de grupos. Apesar da diversidade de interesses de uma pessoa ou grupo para outro, “a mescla
de interesses pessoais e gerais difere nos varios grupos e individuos, porém destas variagdes
na importancia atribuida aos valores surge um consenso acerca do que constitui o interesse

publico dentro do marco de referéncia da sociedade particular e de sua cultura”.””’

O ponto de vista legal ou judicial, esclarece o referido autor que se refere precisamente
a supremacia do interesse publico sobre o particular, que ¢ invocada como fundamento das

medidas restritivas e sancionatérias das atividades pessoais ou coletivas.

O uso do conceito de interesse publico nesse sentido permite consideragdes
que sdo superiores aos interesses particulares, e inclusive permite a
interpretacdo judicial das leis positivas marchar ao compasso dos
desenvolvimentos efetivos no contetdo do conceito.”®

Ao final, ¢ possivel verificar, ainda, a visualizacdo econdmica relativa ao interesse
publico, a qual o considera sob uma perspectiva mais especifica, pois que se definem em

determinadas metas de execucio e de realizagio’”.

Segundo o citado autor, as metas de execu¢do seriam aquelas que t€ém por escopo
assegurar o regular funcionamento da economia, ao passo que as metas de realizagdo seriam
aquelas que inferem do conceito do interesse publico, conteudos especificos como um nivel
adequado de vida para o povo, educagdo, defesa, conservagdo e incremento dos recursos de

maneira mais apropriada para as necessidades dos paises em desenvolvimento.

7 COLM, Gerhard. O interesse publico: chave essencial da politica publica. In: FRIEDRICH, Carl. (Org.) O
interesse publico. Trad. de Edilson Alkmin Cunha. Sdo Paulo: O Cruzeiro, 1967, p. 126.

%8 COLM, Gerhard. Loc. cit.

% Ibidem, p. 130.
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1.7.1 A lei como meio de fixaciao do interesse publico

No periodo em que se inicia a idade moderna e o Estado passou, a rigor, a conformar-
se como Estado de Direito, ndo havia qualquer tipo de implementacao de politicas sociais, até

mesmo porque estava o Estado subordinado a uma concepgao liberal classica.

Segundo essa perspectiva, a divisdo entre o publico — regido pelo interesse publico — e
o privado — cujo principio regente era a autonomia privada — mostrava-se evidente e ndo se
cogitava de uma atuacdo positiva do Estado, atuando perante a sociedade e intervindo no
dominio econdmico para a implementagdao de politicas publicas que apontassem a promogao
da igualdade econdémica e social. Tao somente atuava o Estado na manutencdo da ordem

publica e na garantia da propriedade privada e da liberdade contratual.

Nesse periodo, € possivel afirmar que o paradigma predominante acerca do interesse
publico era a sua correlagdo a esses valores protegidos pelo ente publico. Contudo, ndo havia
uma direta e imediata correspondéncia entre eles, visto que o interesse publico, ndo recebia
grande atencdo conceitual, pois era disciplinado em conjunto com outros termos € institutos
juridicos e especialmente, no Direito Administrativo, como ordem publica, liberdade,

propriedade, etc...

Ao legislador cabia, ao tempo do modelo de Estado referido, a exata definicao do
interesse publico, haja vista o fato de que todas as suas manifestagdes eram decorrentes de lei,

na qual a referida categoria era minuciosamente delimitada e objetivado o seu alcance.

O administrador publico, que ndo exercia atuacao positiva frente a sociedade, limita-se
a garantir as liberdades individuais dos administrados, liberdades estas que eram

compreendidas como nticleo do interesse publico.

Nao havia a necessidade de se discutir o que seria ou ndo interesse publico, porquanto
este estaria sempre, por lei, indicado, e, mesmo que eventualmente ndo estivesse, 0 seu
conceito permanecia sempre relacionado exclusivamente ao ideario de seguranga publica, e de
garantias de propriedade e de contratar.

1
100

Com a implementagdo do Estado do Bem-Estar Social ™, todavia, a delimitagdo do

interesse publico passou a ser imperiosa, visto que ndo cabia mais tdo somente ao legislador

1% Embora haja muitos autores que discordem da implementagdo de um modelo de Estado de bem-estar social
nos paises periféricos, toma-se aqui, tdo somente, a ideia do momento histérico a que ela se refere.
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definir o que se trataria de interesse publico, mas também ao administrador no exercicio de

sua funcao de implementagdo de politicas publicas e de reducao das desigualdades sociais.

1.7.2 Os interesses da maioria versus os interesses da minoria

Com certa margem de certeza, ¢ possivel a afirmacdo de que a sociedade, € mesmo a
doutrina, consideram o interesse publico simplesmente como o interesse da maioria. Para essa
concepgao, basta a maioria dos individuos da sociedade identificar um interesse comum, que

ele seria publico.

Esse ideario, contudo, € passivel de inumeras criticas. Consoante Marcal Justen Filho:

“ndo ha como localizar uma maioria propriamente dita, com cunho de
permanéncia. Nem existe um conjunto suficientemente homogéneo de
interesses privados ao que se pudesse atribuir a condi¢do de interesse da

maioria. Sempre haveria uma pluralidade de sujeitos com interesses

e 101
contrapostos e distintos”.

Alias, além da dificuldade de localizacdao do que seria a maioria da populag¢do, mostra-
se ainda mais complexo o fato de que o interesse publico, pode muitas vezes ser coincidente
com o interesse da minoria da populagdo. Nesse caso, poder-se-ia afirmar, a titulo de
exemplificagdo, que em determinada sociedade, sem duvida, o interesse publico poderia ser o
de protecdo de um grupo étnico minoritirio, mesmo em contraposicao a vontade da maioria

dos membros da sociedade.

Hé ainda inumeras restrigdes a esse critério, merecendo destaque a seguinte passagem:

Nem seria o caso de considerar a maioria como titular de dois interesses
simultaneamente. Um seria aquele contraposto ao da minoria. Mas, ao
mesmo tempo, a maioria teria interesse em que a minoria fosse prestigiada.
Logo, seria interesse publico tanto o da maioria quanto o da minoria. Neste
caso, o interesse da minoria seria publico ndo por alguma caracteristica
propria, mas por ser titular da maioria. A constru¢do € obviamente artificiosa
e impossivel de ser sustentada. Basta lembrar que adotada tal concepcao,
desaparecerdo os interesses privados: todos serdo publicos.'”*

Registre-se, também, que na Republica democratica, apesar da prevaléncia do
interesse da maioria quantitativa, os interesses da minoria também sao garantidos, segundo os

parametros que a Constituicao determina. Ademais, o interesse publico ndo pode ser tomado

"' JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo, 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 122.
192 JUSTEN FILHO, Margal. Loc. cit.
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abstratamente como sindnimo de interesse da maioria, haja vista o fato de que existem nas
sociedades interesses de minorias que se relacionam com intensidade muito maior ao interesse
publico que interesses da maioria, como a imperativa tutela de minorias raciais, através de

politicas de inclusdo social, etc.
1.8 A titularidade do interesse publico

E possivel a afirmagdo de que a nogdo de interesse piiblico, em seu desenvolvimento
historico, sempre veio relacionada a ideia de interesse do Estado. Alids, a classica apreciacdao
circular de que o interesse ¢ publico porque atribuido ao Estado e atribuido ao Estado porque
publico'®, sempre esteve presente na tradi¢io juridica ocidental. Quando do surgimento do
Estado Moderno (séculos XVI e XVII) ndo seria exagerado afirmar-se que a totalidade dos
interesses publicos estaria na titularidade estatal. O interesse publico e o interesse do

. 104
soberano, neste momento, confundiam-se. 0

Entretanto, a propria concepgao de titularidade deve ser vista com reserva, haja vista a
ideia de dominio (propriedade) a que ela traz insita e a sua pendéncia com a nogdo de

.. ~ 1
administracao. 03

Com efeito, cumpre a administragdo publica o exercicio da fungdo administrativa, haja
vista ndo possuir a titularidade do interesse publico. Para Santi Romano, a titularidade do
interesse publico ¢ “poder que se exerce, ndo por interesse proprio, ou exclusivamente
proprio, mas sim por interesse de outrem ou por um interesse objetivo”.'” Destarte, a fungo
administrativa estatal, como ja afirmado anteriormente, esta irremediavelmente vinculada a

uma finalidade de interesse publico.'"’

Pode-se afirmar que a titularidade do interesse publico esteja na sociedade, contudo, a

sua gestdo estd a cargo especialmente do Estado, haja vista ainda a impossibilidade, cada vez

19 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo, 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 116.

1% JUSTEN FILHO. Margal. Loc. cit.

195 Nesse sentido, assevera Ruy Cirne Lima que a utilizagio da palavra administragdo designa a atividade de
quem ndo ¢é proprietario, distinguindo a administracdo da propriedade, nos seguintes termos: “propriedade /ato
sensu pode dizer-se o direito que vincula a nossa vontade ou a nossa personalidade um bem determinado em
todas as suas relagdes. Opde-se a nog¢do de administracdo a de propriedade, visto que, sob administracdo, o bem
se nao entende a vontade ou personalidade do administrador, porém a finalidade a que essa vontade deve servir”
(LIMA, Ruy Cirne apud BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 14. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 86).

1% SANTI ROMANO. Principios de direito constitucional geral. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p.
145.

7 BORGES, Alice Gonzales. Interesse publico: um conceito a determinar. In: Revista de Direito
Administrativo, n. 205. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 109.
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mais presente e discutida, de particulares exercerem e gerirem muitos dos interesses

classificados como publicos.

Ainda deve-se ressaltar que o desenvolvimento das sociedades e a urgente necessidade
do cumprimento de atividades relacionadas com o interesse publico, como a protecao ao meio
ambiente, promoveram o surgimento de entidades paraestatais que pudessem desempenhar
estas atividades relacionadas intrinsecamente ao interesse publico. E o que se pode denominar
de espago publico ndo-estatal, vez que realiza atividade cujo fim € proprio do interesse
publico, todavia, desvinculado diretamente de Orgdos estatais realizar, coadunando com o
Estado Democratico de Direito no fortalecimento dos direitos individuais € autonomia privada

dos cidaddos, na constru¢do de uma autonomia publica plena.

1.9 O Estado como gestor do interesse publico

Apesar do surgimento dessas entidades, pode-se afirmar que o Estado ainda ¢ o gestor
por exceléncia dos interesses publicos existentes na sociedade. Seja porque os particulares
ainda ndo possuem condic¢oes de realizé-los por si, seja porque demandam recursos e técnicas

complexas que somente o Estado esta apto a desempenhar.

Afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro que:

em primeiro lugar, ndo se pode dizer que o interesse publico seja sempre
aquele proprio da Administragdo Publica; embora o vocabulo ‘publico’ seja
equivoco. Por isso, pode-se dizer que, quando utilizado na expressdo
interesse publico, ele se refere aos beneficiarios da atividade administrativa e
ndo aos entes que a exercem. A Administracdo Publica ndo ¢ a titular do
interesse publico, mas apenas a sua guardid; ela tem que zelar pela sua
protecao. 108

O desenvolvimento politico e social experimentado pelas sociedades e o
reconhecimento de interesses publicos ndo estatais,'™ trouxe 4 tona a discussdo acerca da
titularidade do interesse publico pelo Estado e a superacdo da ideia de que todos os interesses
titularizados ou geridos pelo Estado seriam publicos. Margal Justen Filho afirma que

assertivas dessa ordem exigem “exame critico, haja vista que o conceito de interesse publico

1% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constitui¢do de 1988. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2007, p. 161.

19 Com destaque para as atividades desempenhadas pelas ONGs (Organizagdes ndo governamentais), pelas
OSCIPs (Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse publico) e pelas OSs (Organiza¢des Sociais).
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nao se constroi a partir da identidade do seu titular, sob pena de inversdo logica e axioldgica

. , ~ ~ 11 :
insuperavel e frustragdo de sua fung¢ao”. 0 Segundo, ainda, o autor:

definir o interesse como publico porque titularizado pelo Estado significa
assumir uma certa escala de valores. Deixa de indagar-se acerca do conteudo
do interesse para dar-se destaque a titularidade estatal. Isso corresponde a
concepcdo de que o Estado ¢ mais importante do que a comunidade e que
detém interesses peculiares. O tratamento juridico do interesse publico ndo
seria conseqiiéncia de alguma peculiaridade verificavel quanto ao préprio
interesse, mas da supremacia estatal. Como o Estado ¢ instrumento de
realizagdo de interesses publicos, tem de reconhecer-se que o conceito de
interesse publico é anterior ao conceito de interesse do Estado.'"

Portanto, cumpre reconhecer que a titularidade ou mesmo a gestdo do interesse
publico mais se mostra como critério adequado para a determinacdo ou mesmo para a
delimitacdo de interesses classificados como publicos, derivando dai a importante constatagao
de que “o interesse ¢ publico ndo porque atribuido ao Estado, mas ¢ atribuido ao Estado por

b

r1.1: 112
ser publico”.

2 SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

Apos delimitar a defini¢do de interesse publico, deve-se trazer a baila a discussao

acerca do principio da supremacia do interesse publico.

Sem duavida, a busca pela realizagdo do interesse publico € um compromisso
indisponivel da Administragdo Publica. No Direito Administrativo Brasileiro, ao interesse
publico ¢ dado o tratamento de primazia frente ao interesse dos particulares. A fungdo da
supremacia teria um duplo efeito: o primeiro remete as prerrogativas do Estado, em especial
ao atributo de imperatividade, que justifica a Administragdo Publica constituir obrigacdes
unilaterais aos particulares e também modificar unilateralmente as obrigagdes ja constituidas;
o segundo vincula a atuacdo administrativa a exigéncia de legitimidade, pois as prerrogativas
atribuidas a Administragdo pelo sistema juridico condicionam-se a realizagdo do interesse

publico.

1 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse e a personalizagdo do direito administrativo. Revista
Trimestral de Direito Publico, n. 26. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,p. 117.

" JUSTEN FILHO, Margal. Loc. cit.

"21d. Ibidem, p. 116.
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Celso Antonio Bandeira de Mello além de sistematizar a superioridade do interesse
publico sobre o privado, proclamou como consequéncias desse principio: a) a posicao
privilegiada do orgdo encarregado de zelar pelo interesse publico e exprimi-lo nas relagdes

. [ . SO ~ 113
com os particulares; b) a posicao de supremacia do 6rgao nas mesmas relagoes.

Em virtude do ja sustentado conteudo variado do conceito de interesse publico € em
decorréncia de alguns desvios historicos no emprego da supremacia do interesse publico por
determinados governos, inclusive ditatoriais, ganha forca uma visdo critica acerca do tema, a
qual discute a propria viabilidade de se falar em principio da supremacia do interesse publico

sobre o privado, inclusive pelas razdes anteriormente expostas.

2.1 Origem

O Direito Administrativo Brasileiro tem como pilar, predominantemente, o Direito
Administrativo Francés, que a partir da Revolugdo de 1789 apresenta-se com novo paradigma:
o poder do Estado, antes identificado com o prdoprio soberano, ¢ fracionado e atribuido a trés

orgdos distintos: os Poderes Executivo, Judiciario e Legislativo.

Influenciado pela busca de liberdade e por ideais liberais, nessa época nasce o Estado

Liberal, em que era minima sua interferéncia nas relacdes mantidas entre os particulares.

A partir do final do século XIX, principalmente pela observagdo das ideias iluministas,
que o Estado deixou sua posicao passiva frente aos interesses particulares, que se relegava a
mera fiscalizagcdo, e passou a buscar a justica social e o bem comum, verdadeiro papel do

Estado.

Desde entdao o Estado tem que abandonar sua posi¢ao de mero espectador, passando a
atuar no ambito da atividade exclusivamente privada. Comegam a surgir reagdes contra o
individualismo juridico, em decorréncia das fortes transformagdes acontecidas nas ordens
econOmica, social e politica, ocasionadas pelos proprios resultados funestos daquele

individualismo exacerbado.

Surge entdo o Estado Social que toma para si o encargo de satisfazer as necessidades
coletivas e também de coloca-las a frente de toda a fungcdo administrativa. Nessa época ocorre

a transi¢do, em que o direito passa a ser visto como meio para a consecucao da justiga social,

'3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 54.
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do bem-estar coletivo, do bem comum, deixando de ser mero instrumento de garantia de

direitos individuais.

O Estado torna-se verdadeiro defensor do interesse coletivo e ao interesse publico ¢
conferido um status de supremacia. Em nome dessa primazia do interesse publico ocorrem
inimeras transformacdes, como ampliagcdo das atividades assumidas pelo Estado para atender
as necessidades coletivas, com a ampliacdo do conceito de servigo publico. Ocorrem
mudancgas também com o poder de policia do Estado, que passa a impor obrigacdes positivas,
deixando de impor apenas obrigagdes negativas. Além disso, também ampliou seu campo de

~ A . , ’q qe 114
atuacao, passando a abranger a ordem econdmica e social, além da ordem publica.

No plano constitucional surgem novos preceitos que revelam a interferéncia estatal no
direito de propriedade e na vida econdmica, tais como as normas que condicionam o uso da
propriedade ao bem-estar social; as que permitem a desapropriacao para a justa distribuicao
da propriedade e as que reservam para o Estado a propriedade e a exploragdo de determinados
bens, como minas e demais riquezas do subsolo. Também os interesses difusos como meio
ambiente, e o patrimonio historico e artistico comecam a ter tratamentos diferenciados do

Estado.

2.2 Fundamentos do principio da supremacia do interesse publico

Como o Direito Administrativo Brasileiro ¢ de elaboracao pretoriana e, embora nao
sendo codificado, ¢ regulado por centenas de leis, decretos, portarias, etc., os principios
representam um importante papel nessa seara do direito, possibilitando a Administracao
Publica e ao Judiciario definirem o equilibrio entre os direitos dos particulares e as

prerrogativas da Administracao.

Como j& descrito anteriormente, a maior parte dos estudiosos tradicionalistas

brasileiros''"” afirmam que, no Brasil, o Direito Administrativo se constri sobre os principios

'"* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 76.

'3 Vale aqui ressaltar os ensinamentos de Marcal Justen Filho, que afirma que segundo a concepgdo prevalente
no Brasil, o regime juridico de direito ptblico, que preside o direito administrativo, define-se pela supremacia do
interesse publico e por sua indisponibilidade pela administragdo. Segundo o autor o interesse privado ndo pode
prevalecer sobre o publico, razdo pela qual a supremacia do interesse publico significa sua superioridade sobre
os demais interesses existentes na sociedade. Ja a indisponibilidade ¢ uma decorréncia da supremacia, indicando
a impossibilidade de sacrificio ou transigéncia do interesse publico. Afirma que para os defensores desse
entendimento, a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico vinculam-se diretamente com o principio
da Republica que impde a distingdo entre a titularidade e o exercicio do interesse publico. (JUSTEN FILHO,
Margal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo, Saraiva: 2005, p. 35).
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da supremacia do interesse publico e o da indisponibilidade do interesse publico pela

o . ~ 11
Administragao. 6

Segundo esses Autores, esse principio € pressuposto de uma ordem social estdvel, em
que todos e cada um possam se sentir garantidos e resguardados,''’ se considerado os diversos
grupos econdmicos, culturais e ideoldgicos com demandas multiplas, conflitantes e por vezes
antindmicas. Asseguram que da superioridade do interesse da coletividade decorre sua
prevaléncia sobre o interesse do particular, como condicdo, at¢ mesmo, da sobrevivéncia e

;1.: 11
asseguramento deste Gltimo.""®

Os defensores do principio indicam a necessidade de autoridade da Administragao
como fundamento das prerrogativas publicas embasadas na supremacia do interesse publico.

. . , . , . . . . 11
Seria, pois, um pressuposto 1ogico do convivio social, inerente a qualquer sociedade'"”

e deve inspirar tanto o legislador quanto vincular a autoridade administrativa em toda sua
atuacdo. A supremacia do interesse publico ndo seria, assim, um privilégio da administragao,
mas sim uma garantia dos administrados de que o seu patriménio comum sera gerido de

acordo com as finalidades eleitas pela coletividade.

Invocando os ensinamentos de Garcia de Enterria, Alice Gonzalez Borges revela que
cabe a Administracdo Publica no seu cotidiano, num primeiro momento, interpretar o
interesse publico, para aplica-lo as hipodteses da realidade. Num momento posterior, cabe ao
Judicidrio, em juizo de legalidade, examinar o preenchimento desse conceito juridico

. . A . . . o~ 12
indeterminado em consonancia com as Leis e a Constitui¢io.'*’

"' BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2002, p 47.

"7 Ibidem, p. 60.

""" O administrativista Jos¢ Cretella Janior aduz que: “Este principio, principio da supremacia do interesse
publico, que informa todo o direito administrativo, norteando a agdo dos agentes na edicdo dos atos
administrativos e dos 6rgdos legiferantes nos processos normogenéticos, de maneira alguma € principio setorial,
tipico, especifico do direito administrativo, porque é comum a todo o direito publico, em seus diferentes
desdobramentos, ja que se encontra na base de toda processualistica, bem como na raiz do direito penal e do
constitucional. Ndo ha lei que ndo atenda ao interesse coletivo; ndo hd processo que nao procure concretizar o
equilibrio social, dando razdo a quem tem, mediante a efetivagdo de medidas indiscriminatérias, que afastam a
pretensdo pessoal, quando esta ndo coincide com o ideal-arquétipo de justica eleito pela coletividade a que
pertengam os demandantes; ndo ha, mesmo nos atos administrativos de carater individual, a auséncia da
supremacia do publico sobre o privado.” (CRETELLA JUNIOR, José. Principios informativos do direito
administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1968).

""" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ibidem, p. 87.

120BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do interesse publico: desconstrugdo ou reconstrugdo. Revista
Didlogo Juridico, Salvador, 2007, p. 5.
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Margal Justen Filho ensina que:

afirmar sua supremacia corresponde a reconhecer natureza instrumental aos
poderes titularizados pelo Estado e agentes publicos. O exercicio das
competéncias publicas se orienta necessariamente a realizagcdo do referido
interesse publico. Isso significa que a interpretacdo de todas as normas
atributivas de poder funda-se em diretriz hermenéutica fundamental,
afetando todas as relagdes juridicas contidas no ambito do Direito
Administrativo. A construgdo doutrinaria que privilegia o interesse publico
representa uma evolucdo marcante em dire¢do a democratizagdo do poder
politico.'!

2.3 Supremacia do interesse publico e soberania popular

Certos defensores da primazia do interesses publico frente ao interesse do particular
vislumbram que a vontade geral popular, definida como aquela que representa o bem-estar
geral de uma coletividade, ¢ que determina o interesse publico que deve ser atendido pela

acao do Estado.

Assim, defendem que a supremacia do interesse publico ¢ reflexo do principio da
soberania popular, consagrado no paragrafo unico do Artigo 1°. da Constitui¢do da Republica
de 1988: “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
diretamente, nos termos da Constitui¢ao”.

Nessa esteira de raciocinio estaria amparado o principio democratico difundido no
ordenamento juridico de que o governo “é do povo, pelo povo e para o povo”,'* reforcando a
ideia de que a Administracdo estd apenas legitimada a cumprir os interesses previamente

definidos em lei.'*

! JUSTEN FILHO, Margal, Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo, Saraiva: 2005, p. 115-116.

122 Segundo José Afonso da Silva, “Governo do povo significa que este é fonte e titular do poder (todo poder
emana do povo), de conformidade com o principio da soberania popular que ¢é, pelo visto, o principio
fundamental de todo o regime democratico. Governo pelo povo quer dizer governo que se fundamenta na
vontade popular, que se apoia no consentimento popular; governo democratico € o que se baseia na adesao livre
e voluntaria do povo a autoridade, como base da legitimidade do exercicio do poder, que se efetiva pela técnica
da representagdo politica (o poder é exercido em nome do povo). Governo para o povo ha de ser aquele que
procure liberar o homem de toda imposi¢ao autoritaria e garantir o maxime de seguranca e bem-estar (SILVA,
José Afonso da. Curso de Direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 135).

12 para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “a legitimidade deriva-se diretamente do principio democratico,
informando a relagdo entre a vontade geral do povo e as suas expressdes politicas, administrativas e judiciarias.
Ela é captada a partir dos debates politicos pelos instrumentos de participagdo politicas dispostos pela ordem
juridica, e, dai, impregnando toda a estrutura do Estado democratico, passa a ser necessariamente informativa,
em maior ou menor grau, de toda agdo, conforme o grau de discricionariedade de decisdo aberto pela
Constituicdo e pelas leis do Pais, aos legisladores, administradores ou juizes”. Ressalta o autor que
historicamente a legitimidade precedeu a legalidade e por vezes a legalidade foi ilegitima e a legitimidade foi
ilegal, “até que se fez sentir uma novissima necessidade social” de conciliar os dois institutos pela submissdo de
todos os processos politicos ao Direito. “Com a consciéncia desse fundamental interesse foi possivel estruturar-
se uma organizagdo politica submetida simultaneamente a lei — o Estado de Direito — e ao interesse social
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Nos dizeres de Hidemberg Alves da Frota:

quando predomina o interesse publico, prevalece a soberania popular. A
busca do agente publico pelo bem-estar geral da sociedade exalta a ansia do
povo pelo aprimoramento do ambiente em que vive, de seus pares, de si
proprio e das institui¢des estatais. Fazer valer o interesse publico significa
priorizar a vontade do povo. Quando o agente publico deixa de visar ao
interesse publico, afronta a ordem juridica, despoja-se do dever de servir a
sociedade. Incorre em ilegalidade mancomunada com ilegitimidade. Além
de fraudar o Direito - maxime o Direito Legislado — trai o povo.'**
Assim, para os defensores dessa ideia, o principio da soberania popular ¢ indissociavel
do principio da supremacia do interesse publico, vez que se o agente publico transgredir a
finalidade da norma juridica estard desmerecendo a confianca depositada pelo povo no Poder

r1.1: . ~ : ;1.1: 12
Publico para concretizagio do interesse piblico.'*

2.4 Criticas

. . .12 A . . .
Apesar de no Brasil a maioria da doutrina'*® sustentar a existéncia de uma primazia do
interesse publico sobre o particular, existem posi¢cdes divergentes, que recentemente tém

ganhado forca.

A adequagdo do principio da supremacia do interesse publico foi expressamente

questionada em 1998 por Humberto Bergmann Avila, que em seu artigo denominado
s . . PRT . 127 « .« -

“Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular”,'?’ iniciou um

importante debate acerca do tema.

Fundamentando sua critica, o autor estabelece as defini¢cdes preliminares a partir das
quais situa o tema: principio como axioma, principio como postulado e principio como norma.
Axioma denotaria uma proposicao cuja veracidade ¢ admitida por todos, ndo necessitando e

nem podendo ser comprovada. Postulado, como condi¢dao de conhecimento de determinado

prevalecente — o Estado Democratico de Direito — fundidos no conceito constitucionalizado do Estado
Democratico de Direito” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, apud FROTA, Hidemberg Alves da. O
principio da supremacia do interesse publico no direito comparado: expressao do interesse geral da sociedade e
da soberania popular. Separata da Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, v. XLV, n. 1 e 2,
Coimbra Editora, 2004, p. 238).

124 FROTA, Hidemberg Alves da. Op. cit., p. 237.

123 Ibidem, p. 238.

126 Representada pelos administrativistas Celso Antdnio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella di Pietro ¢ o
constitucionalista José Afonso da Silva, dentre outros.

127 AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Piiblico sobre o
Particular”. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o
Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 171-215.
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objeto, e postulado normativo, como condi¢cdes de possibilidade de conhecimento do
fendmeno juridico. Por fim, principio juridico ou norma-principio, como norma de otimizac¢ao

concretizavel em diferentes graus, que necessita e permite ponderacao.

A importincia e a descricio do principio ndo sio contestadas por Avila. Pelo
contrario, haveria plena adequacdo do interesse publico para a dogmatica do Direito
Administrativo. O problema estaria no seu funcionamento tal como estd enunciado. O autor
nao pretende negar a importancia do interesse publico no Direito Administrativo, mas tdo-

somente sua supremacia:

o importante é que uma relagdo de prevaléncia (“Vorrangrelation”) entre as
normas-principios s6 pode ser determinada em casos concretos, quando a
norma-principio com peso respectivo maior sobrepde-se, momento em que
se estabelece uma relacdo de prevaléncia condicional (“bedingte
Vorrangrelation™) entre as normas-principios envolvidas '**

Para Humberto Bergmann Avila:

o ‘principio da supremacia do interesse publico sobre o particular’ pressupde
a verificacdo de algumas condi¢des, sem as quais ele ndo pode ser havido
como uma condi¢do necessaria a explicagdo do ordenamento juridico
(postulado normativo): o interesse publico deve ser descrito ou explicavel
separadamente do interesse privado, ou ser dele dissociavel, para que possa
ser concebida, ainda que abstratamente, uma posicdo de supremacia em
favor do primeiro; a relacdo bipolar entre os citados interesses deve ser de
significado geral e fundamental para a explicagdo do Direito Administrativo,
a qual pressupde uma relacdo Estado-cidaddo; o interesse publico deve ser
determindvel normativa e objetivamente, mesmo no caso concreto, sob pena
de ser insustentavel uma supremacia intersubjetivamente controlavel.'*

Gustavo Binenbojm também adota a mesma linha de pensamento. Indaga o autor
sobre qual seria a justa medida da prevaléncia de um interesse publico sem que haja a

remocao total do interesse privado. Afirma ele que:

o referido principio, porquanto determine a preferéncia absoluta ao interesse
publico diante de um caso de colisdo com qualquer que seja o interesse
privado, independentemente das variagdes presentes no caso concreto,
termina por suprir os espagos para ponderagdes.'*’

128 AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Piiblico sobre o
Particular”. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o
Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 181.

129 AVILA, Humberto Bergmann. Op. cit., p. 207.

13 BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Publico ao Dever de Proporcionalidade: Um novo
Paradigma para o Direito Administrativo. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Publicos versus Interesses
Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2005, p.
143.
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Nao se pode questionar a pertinéncia das criticas sobre o principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado. O interesse publico ndo ¢ absoluto, conforme o
regime de Direitos Fundamentais adotado pela Constituicdo de 1988 e, portanto, nao
prepondera, automaticamente, sobre os interesses privados. Como os Direitos Fundamentais

nao sdo absolutos, o interesse publico também ndo pode ser.

Nessa esteira, afirma Alexandre Santos Aragdo que “[n]do hd um interesse publico
abstratamente considerado que deva prevalecer sobre os interesses particulares eventualmente
envolvidos”, concluindo que “[a] tarefa regulatéria do Estado ¢ bem mais complexa do que a

. ~ . . ;1.1: 131
singela formulacio de uma ‘supremacia do interesse publico’ ”."?

Paulatinamente, a posicdo de supremacia do interesse publico tem sido modificada, a
partir da compreensao de que o interesse publico deve ser ponderado quando em conflito com
interesses privados, especialmente quando esses interesses privados envolvam Direitos

Fundamentais. O professor Paulo Ricardo Schier explicita:

[...] um ultimo grupo de colisdo entre interesses publicos e privados, (...)
devera ter solucdo remetida a ponderagdo de principios (ou valores) diante
do caso concreto, através ndo de mediacdo legislativa, mas sim jurisdicional
(levando-se em conta, sempre, critérios de proporcionalidade e
razoabilidade). Aqui o juiz, em face de cada caso concreto, deverd, sem
adotar nenhum critério de preferéncia predeterminado, decidir, em face dos
diversos elementos que integram o ambito normativo de cada preceito em
conflito, qual deveré prevalecer."

Em fun¢do da grande diversidade de conteidos que o conceito de interesse publico
comporta, Fabio Medina Osorio reconhece uma dificuldade no tratamento do tema. Apesar de
reafirmar a supremacia, o autor entende que seria ela uma norma constitucional direcionada
especificamente ao controle das atividades publicas, contudo ndo acarretando “um privilégio
da Administracdo Publica em detrimento dos interesses dos particulares (propriedade,

liberdade)”'**. Ressalta, ainda, que:

B ARAGAO, Alexandre Santos, A “Supremacia do Interesse Publico” no Advento do Estado de Direito e na
Hermenéutica do Direito Publico Contemporaneo. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Publicos versus
Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Limen
Juaris, 2005, p. 4.

132 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado ¢ o Regime
Juridico dos Direitos Fundamentais. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Publicos versus Interesses
Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2005, p.
236.

133 OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no direito
administrativo brasileiro? Revista do Direito Administrativo. Sdo Paulo, 2000, p. 73.
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a verdade ¢ que a supremacia do interesse publico sobre o privado ndo traduz
possibilidade de arbitrio para os agentes publicos e tampouco significa que a
Administracdo Publica possa atuar com a mesma liberdade conferida aos
particulares, ao contrario, (...), traduz limitagdes ainda mais rigidas a
atividade administrativa.'**

A expressdo supremacia do interesse publico aponta para uma superioridade,
prevaléncia ou preferéncia geral de todo interesse publico sobre todo interesse qualificado
como particular, razdo pela qual Osorio sugere uma inadequacao terminologica, afirmando

. ~ . . g ., .« 135
que a supremacia ndo ¢ o termo mais adequado para indicar o principio.

Para Odete Medauar, o principio da prevaléncia do interesse publico sobre o particular
aparece como principio do direito publico em geral, regendo muitos institutos € normas do
Direito Administrativo. Contudo, vem sendo matizado pela ideia de que a Administracao cabe
realizar a ponderacdo dos interesses presentes numa determinada situacdo, para que nao
ocorra sacrificio a priori de nenhum interesse. O objetivo dessa fun¢do estd na busca pela
conciliacao dos interesses com a minimizacao de sacrificios. O principio da proporcionalidade
define também o sentido absoluto do preceito, porque implica, entre outras decorréncias, a

C 1A - ~ 1
busca da providéncia menos gravosa na obten¢io de um resultado.'*®

2.5 Limitacées ao principio da supremacia do interesse publico

Mesmo para os defensores da supremacia do interesse publico sobre o privado, € nitida
a existéncia de certas limitagdes a tal principio. Ainda que pareca conflitante, existem

ocasides que o interesse privado, a principio, parece sobrepujar o publico.

Para os agentes da administragdo publica, a supremacia deve coincidir com dois outros
principios que regem a atividade administrativa: o principio da finalidade e o principio da

impessoalidade.

Para os particulares, de outra parte, a supremacia do interesse publico sobre o seu
interesse particular somente sera admissivel nos termos da Constitui¢ao da Republica, porque

dela emanam os fins a serem realizados pelo Estado e por suas administragdes publicas, em

3% OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no direito

administrativo brasileiro? Revista do Direito Administrativo. Sdo Paulo, 2000, p. 89.

133 «De qualquer modo, ndo poderia ser mais apropriado, em meu juizo, o debate em torno do papel ¢ a
funcionalidade do interesse publico no Direito Administrativo brasileiro, na medida em que a terminologia
empregada — principio da supremacia do interesse publico sobre o privado —, a indeterminagdo do termo
(interesse publico) a importancia e atualidade do tema, recomendam, sem duvida, o aprofundamento de estudos e
de polémicas". Ibidem, p. 107.

136 Medauar, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 101.
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todos os niveis em que sejam exercidas, bem como aqueles fins com os quais 0 povo e suas

institui¢des deverdo, ou poderao, participar.

Ainda, ¢ necessario conceber a dignidade da pessoa humana como valor de maior
hierarquia nas sociedades contemporaneas. Ou seja, o principio da supremacia do interesse
publico s6 podera ser invocado quando submisso ao principio da dignidade da pessoa
humana, pois ¢ inconcebivel que se sacrifique a dignidade de um tnico homem a pretexto se

realizar o interesse publico.

Na propria defini¢ao do conceito de supremacia, encontram-se limites ao principio. Ao
considerar como dignos de supremacia somente os interesses publicos, percebe-se que a

pregada supremacia ndo ¢ ilimitada.

Ademais, se de um lado existe necessidade de autoridade da Administracdo como
fundamento das prerrogativas publicas embasadas na supremacia do interesse publico, de
outro surge a necessidade de preservar a liberdade do individuo, impondo-se limitagdes aos
agentes publicos. Destaca-se ai o principio da legalidade, para submeter os exercentes do

poder em concreto a um quadro que impeca favoritismos, perseguicoes € desmandos.

Tal situagdo, como adiante falaremos, permitird o fortalecimento do controle judicial

sem diminui¢do do espaco legitimo da discricionariedade administrativa.

3 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Propomos, neste capitulo, discorrer sobre as nocdes de discricionariedade
administrativa que acompanharam a evolucdo do proprio direito administrativo, € a0 mesmo
tempo demarcar alguns aspectos juridicos que sdo realgados pela doutrina contemporanea,
inclusive, distinguindo a discricionariedade de outras categorias juridicas, tudo em vista de
alcancarmos, oportunamente, o que nos parece ser a no¢ao de competéncia discricionaria

(poder discricionario) a luz de um regime juridico democratico.

A tonica do presente capitulo, portanto, ¢ a consignacdo de referéncias doutrinarias
relevantes por si proprias como contribuicdo ao estudo da nocdo de discricionariedade
administrativa, como ainda iniciar, sobre estas no¢des que se seguirdo, uma dialética critica
com o proposito de acolhermos algumas abordagens, justificarmos o nosso particular
desinteresse por outras, € caminharmos para a formulacdo de algumas perspectivas ao longo

dos proximos capitulos.
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3.1 Evolucao histérica

Gustavo Binenbojm afirma que:

[a] palavra discricionariedade tem sua origem no antigo Estado europeu dos
séculos XVI a XVIII, quanto expressava a soberania deciséria do monarca
absoluto (voluntas regis suprema lex). Naquela época, do chamado Estado
de policia, em que o governo confundia-se integralmente com a
Administracdo Publica, a sinonimia entre discricionariedade ¢ arbitrariedade
era total. Com efeito, se a vontade do soberano era a lei suprema, ndo fazia
sentido cogitar de qualquer limite externo a ela."’

Como ja afirmado, o Estado de Direito Liberal pretendeu resguardar e garantir a
liberdade e a propriedade como direitos naturais'*® e que, para isso, sustentou a necessidade
do Estado manter-se alheio as relagdes particulares. Foi a rea¢do natural e mesmo esperada de
quem sofreu o jugo de um sufocante regime opressor — € que ainda deitou suas marcas, em
angustiosa contradi¢do, em seus primeiros anos do novo Estado sob o regime de terror
perpetrado por Robespierre.

Ja naqueles tempos, o regime do contencioso-administrativo seria inicialmente
elaborado como um controle interno da Administracdo, como lembra Eduardo Garcia de

Enterria:

0 contencioso-administrativo, originalmente, acompanha em paralelo a
historia da centralizagdo do poder, o que significa que a fiscalizacdo
representa simples sistema de autocontrole, sem a possibilidade de qualquer
conhecimento pelos juizes comuns, restri¢do esta que se apoia no dogma da
separagdo de poderes. Imbuido deste desiderato foi que Napoledo atribuiu o
conhecimento dos recursos a dois orgdos: ao Conselho de Estado ¢ aos
. 139
Conselhos de Prefeitura.

De tal sorte, nos primoérdios deste Estado de Direito que se langa aos primeiro passos,

encetou-se na Franga a jurisdicdo administrativa sob a distincdo do “poder gracioso” em

137 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 195-196.

138 De acordo com Norberto Bobbio, com a formagdo do Estado ha, para Hobbes e Rousseau, a eliminagao total
do direito natural pelo direito positivo, apesar de este se inspirar e desejar a prote¢do daquele, e ja para Locke e
Kant ndo existe aniquilagdo dos direitos naturais porque a constituicdo do Estado civil objetiva justamente a sua
conservacdo, cf. BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. 3. ed. Sdo Paulo:
Mandarim, 2000, p. 61 et seq.

¥ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lucha contra las inmunidades del poder. 3. ed. Madrid: Civitas,
1983, p. 21-22.
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relagdo ao “poder contencioso”, o que servia para firmar as competéncias dos Tribunais
Administrativos, consoante esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro.'*

As matérias contenciosas sujeitavam-se ao controle, e as do “poder gracioso”, como
eram exemplo as “matérias de policia” (jus politae), eram imunes a revisao judicial.

Este campo de liberdade a Administracdo caracterizou, inclusive, a formulacao do
principio da legalidade, aquela época, de modo distinto do que hodiernamente se concebe,
pois era possivel a Administracdo, sem afetar a liberdade e a propriedade dos administrados,
fazer ou deixar de fazer diante da auséncia de expressa disposi¢cdo legal; era a vinculagdo
negativa da Administragdo a lei.

Naqueles idos, desenvolveram-se as teorias dos “atos de governo” ou “atos politicos”
que, em sucessdo a distingdo mencionada no paragrafo precedente, encontravam conclusao
similar: os “atos de governo” eram isentos do controle pelo Conselho de Estado e
denominavam-se “atos discricionarios” (ou ‘“‘atos de pura administracdo”, ou ‘“atos puramente
administrativos”). Mas ainda ao longo daquele século algo ja se aventava para reconhecer a
possibilidade excepcional de controle do “ato discricionario”: admitia-se a possibilidade de
revisdo judicial dos atos discricionarios que ofendessem os “direitos individuais”.
Artificialmente, duas categorias distinguiam-se: os “direitos individuais” e os “interesses”, 0s
primeiros passiveis de protecdo judicial, os segundos dela excluidos.

Nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “a unica lei que era apreciada
perante os tribunais administrativos era a que protegia os direitos individuais e ndo a que
tutelava o interesse publico”.'"!

Nos Estados Unidos da América, conforme Eduardo Garcia de Enterria'**, nos
primeiros anos do século XX faz-se a distin¢do entre atos ministeriais, sujeitos ao controle
judicial, e atos discriciondrios, isentos da ingeréncia do Judiciario porque sdo considerados
como “questdes politicas”. Em razdo de opcdes politicas refletidas no sistema constitucional

americano esta caracteristica de isengdo demarca a histéria deste pais também ao longo do

'“0DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constitui¢do de 1988. 2. ed., Séo
Paulo: Atlas, 2007, p. 87-88.

'“I'DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 88. Nesse sentido, o argentino Domingo Juan Sesin, que
igualmente afirma que as expressdes “ato discriciondrio” ou “ato de pura administragdo” foram inicialmente
utilizadas nos albores do século XIX na Franca, destaca que representavam um campo de “livre atuagdo” da
Administragdo, cf. SESIN, Domingo Juan. Administracion publica. Actividad reglada, discrecional y técnica.
Nuevos mecanismos de control judicial. 2 ed. Buenos Aires: Depalma, 2004, p. 83. E o que encontramos
também em Renato Alessi, de acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em sua licdo sobre os “direitos
debilitados” (ou “menores”, ou “enfraquecidos”) dos administrados quando ndo ha como exigir a satisfacdo de
um interesse por existir, em favor da Administragdo, a discricionariedade no mandamento da norma, cf. DI
PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 67-81.

"2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la Administracion. 5. ed. Madrid:
Thomson, 2000, p. 183.
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século XX. E que em virtude do modelo de Agéncias independentes, originadas da Interstate

Commerce Commission (ICC), criada em 1887'%

, € depois da Federal Trade Commission
(FTC), em 1914'* tem-se nestas Agéncias as quais o Poder Executivo delega diversas
fungdes, também a concentracdo de alguns poderes legislativos e mesmos judiciais, € isto
contribui para a construcdo de uma doutrina de deferéncia a Administra¢do cuja referéncia
jurisprudencial mais recente, de acordo com Eduardo Garcia de Enterria, € o caso Chevron v.
Natural Resources Council, em 1984.'%

Mas de volta ao continente europeu, ber¢o desta doutrina e a principal fonte para o
direito patrio uma vez que a nossa ordem juridica espelhou-se no Velho Continente, ensina-
nos Maria Sylvia Zanella Di Pietro'*® que foi também Laband, em 1878, quem defendeu que
os O0rgaos administrativos t€ém um campo livre de atuagdo — ¢ a vinculacao negativa — no qual
¢ possivel regular sua conduta e escolher seus proprios fins, € excepcionalmente a lei poderia
restringir estes fins, o que caracterizaria os atos vinculados; entdo, para Laband, a
Administragdo, no exercicio da discricionariedade, nao tem limites juridicos, mas, no
maximo, limites politicos e morais.

Ainda segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro'*’, de outra partida, Jellinek entende
que hd uma subordinagdo crescente da Administragdo a lei e todas as fungdes estatais tém um
campo de livre atuacao sob o fundamento de um “interesse geral”, e outro campo de atuagao
vinculada que ¢ determinada por uma norma legal. O que Jellinek difere de Laband, segundo
Maria Sylvia Zanella D1 Pietro, ¢ que aquele entende haver um “limite juridico” a
Administragdo, contribuindo, assim, por introduzir um “método juridico” no estudo do direito
publico.

Prossegue a autora para apresentar, nesta celeuma, a doutrina de Otto Mayer que diz
que o “poder discricionario” ndo pode admitir a auséncia absoluta de controle judicial. Para

ele, a lei pode conferir & Administragdo: a) iniciativa para agir; b) a possibilidade de

'S A Interstate Commerce Commission (ICC) foi um organismo regulador nos Estados Unidos criado pelo
Interstate Commerce Act de 1887. O propdsito original da agéncia era regulamentar os caminhos-de-ferro (e
mais tarde a camionagem) por forma a garantir tarifas justas, eliminar tarifas discriminatorias, e regular outros
aspectos da atividade dos portadores, como transportes rodovidrios interestaduais e companhias de telefone.

"“* A Federal Trade Commission (FTC) (Comissdo Federal de Comércio) é uma agéncia independente do
governo dos Estados Unidos, criada em 1914 pela Federal Trade Commission Act. Sua principal missdo ¢ a
promogao da defesa do consumidor e a eliminagdo e prevencao de praticas anticompetitivas, como monop6lio
coercitivo. Esta comiss@o foi autorizada a emitir ordens a grandes corporagdes para coibir praticas desleais de
comércio. Esta lei também deu mais flexibilidade para o Congresso dos EUA para assuntos judiciais.

'S GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la Administracion. 5. ed. Madrid:
Thomson, 2000, p. 186-218.

"% DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constitui¢do de 1988. 2. ed., Séo
Paulo: Atlas, 2007, p. 99 et seq.

"7 Ibidem, p. 100 et seq.
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complementar a norma juridica; e ¢) uma ‘“autorizagdo geral” para realizar o interesse publico
da forma que lhe for mais conveniente, mas os fins sdo sempre vinculados a lei. Igualmente
Fritz Fleiner admite ser impossivel a lei prever todas as situagdes e por isso € preciso aceitar
as “regras de carater geral” que serdo aplicadas, diante do caso concreto, conforme os critérios
que parecerem mais adequados a Administracao.

Com efeito, a conhecida insuficiéncia do Estado liberal — incapaz de reequilibrar as
culminantes posi¢des econOmicas € sociais das classes sociais mais abastadas — promove uma
nova transi¢dao. Inauguraram-se, por toda a Europa, novos modelos que buscaram disciplinar a
intervencdo do Estado com o fim de conter disparates e abusos das classes dominantes, bem
como a fornecer servigos essenciais, como a saude, para os mais necessitados. E o Estado
Social de Direito. E o principio da legalidade adota outra conformacao — tal como atualmente
o conhecemos: a Administragdo so esta autorizada a agir ou deixar de fazé-lo de acordo com a
lei, isto €, nao ha espago de liberdade diante da omissado legislativa; € a vinculagdo positiva da
Administragao a lei.

Neste contexto, ¢ em reagdo a imunidade do poder que marcava, em profunda
contradi¢do, a primeira proposta de Estado de Direito, ¢ que reage Leon Duguit, como leciona
Afonso Rodrigues Queiré'*, contra a no¢do de um poder discricionario 4 margem da lei. E
segundo Almiro do Couto e Silva'®, foi ao longo desta primeira metade do século XX que
juristas alemdes passaram a diferenciar “atos administrativos de exercicio de poder
discricionario” e “atos administrativos de aplicacao de conceitos juridicos indeterminados™ —
para reconhecerem a possibilidade de controle apenas quanto aos primeiros.

De volta a Franga, foi durante o evolver do Estado de Direito que os primeiros esbogos
de controle da Administracao foram delineados. Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramoén

’ 1 . ;e . . . . .
Fernandez "°° esclarecem que se no principio a discricionariedade era equiparada aos

18 QUEIRO, Afonso Rodrigues. Estudos de direito piblico. v. 1. Coimbra: Acta Universitatis Conimbrigensis,

1989, p. 83. Maria Sylvia Zanella Di Pietro também se refere a Leon Duguit para quem toda a atividade estatal
submete-se a lei, e é a lei que confere poderes aos agentes publicos e prescreve os fins que justificam tais
poderes, e como, para ele, todos os fins referem-se ao funcionamento do servigo publico, todas as competéncias
administrativas destinam-se ao bom funcionamento do servigo publico; o poder discricionario, para Duguit,
existe “[...] quando o agente tem certa liberdade de apreciacdo na questdo de saber se um ato deve ou ndo ser
praticado, o que depende da medida em que isso possa assegurar a realizacdo do fim legal, que é o
funcionamento regular do servico. E o proprio interesse do servigo que justifica a existéncia do poder
discricionario. Se o agente decide segundo um fim diverso daquele, ocorre violagdo da lei, sob a modalidade de
desvio de poder” (DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constitui¢do de
1988, 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 92).

149 COUTO E SILVA, Almiro do. Corregéo de prova de concurso publico e controle jurisdicional. In: WAGNER
JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa (Coord.). Estudos em homenagem ao Professor Adilson Abreu Dallari. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 20-21.

" GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméas-Ramén. Curso de derecho administrativo. 12.
ed. v. 1, Madrid: Civitas, 2004, p. 471-475.
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chamados “atos de império”, em oposicao aos “atos de gestdo”, e por isso absolutamente
imune a qualquer controle judicial', no primeiro ter¢o do século XIX surge em Franca o
recurso por excesso de poder'™* como uma excecdo a esta imunidade, o que s6 era admitido
quando a impugnacao referia-se a um vicio de incompeténcia. Depois, o vicio de forma €
equiparado ao de incompeténcia pelo Conselho de Estado Francés, e mais tarde se desenvolve
a técnica do desvio de poder como terceira forma de controle da discricionariedade, e ainda
no fim do século XIX estende-se o controle a qualquer violagdo da lei.

Assim se aperfeicoavam, nos albores do século XX, as “aberturas” para a apreciagao
da discricionariedade — como vimos, principiadas ainda ao longo do Estado de Direito
Liberal, mas consolidadas nos primeiros anos do Estado Social de Direito: a) incompeténcia;
b) vicio de forma; c) desvio de poder; e d) violacdo da lei e aos direitos adquiridos.

Em sintese a esta evolucdo a posicdo firmada era a de que enquanto as trés primeiras
“aberturas” dispensavam a demonstragdo do “direito subjetivo”, consentindo com a
demonstragdo apenas do “interesse”, a Gltima exigia, no entanto, a indicacao clara da ofensa a
certo “direito adquirido”. Posteriormente, esta distingdo — “interesse” e “direito adquirido” —
perdeu importancia, ndo se fez mais distin¢do entre lei em sentido formal (competéncia, forma
e finalidade) e em sentido material (direito adquirido), e houve a ampliagao da concepcao de
legalidade porque se incorporou as noc¢des de boa administracdo e moralidade administrativa,
o que levou, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro'”, a substituicdo da expressio ato

discricionario por poder discricionario.

131 A distingdo é bem esclarecida por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello: “Os atos de império seriam aqueles

que a Administragdo Publica tdo-somente pratica no uso das suas prerrogativas de autoridade, e se impdem aos
cidadaos, obrigados coercitivamente, sem prévio pronunciamento judicial, em virtude do plano diferente das
partes, e cujas conseqiiéncias juridicas verificam-se ‘ipso jure’. Os atos de gestdo seriam aqueles que a
Administragdo Publica pratica no uso das prerrogativas comuns de todos os cidaddos, particulares, na
conservagdo e desenvolvimento do patriménio piblico e efetivagdo dos seus servigos. E de se salientar que ndo
se reduziam aos atos da Administracdo Publica como particular, de direito privado, com inteng@o de lucro, sem
preocupacgdo imediata e direta do interesse publico, mas compreendiam também os atos praticados nas mesmas
condic¢des que os particulares, porém feitos na consecucgao de objetivo publico, relativos ao seu patrimdnio e aos
seus servicos” (BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo. 3. ed. v.
2. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 481).

2.0 gérmen do principio da proporcionalidade esta intimamente ligado ao Direito Administrativo e
especialmente a essa forma de recurso, levando a ideia de que os atos do Poder Publico devem ser adequados e
proporcionais em relacdo aos seus suditos. Gilmar Mendes, comentando o modelo alemao, assevera que “A
utilizagdo do principio da proporcionalidade ou da proibicao de excesso no Direito constitucional envolve, como
observado, a apreciagdo da necessidade (Erforderlichkeit) e adequacdo (Geeignetheit) da providéncia
legislativa.” (MENDES, Gilmar. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: novas leituras. Revista Didlogo Juridico. Salvador: CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, v. 1, n°. 5,
agosto, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 06 nov. 2012).

'3 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constitui¢io de 1988. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2007, p. 90.
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Conferimos, portanto, que mesmo com o proposito de romper com o Estado de
Policia, as no¢des de discricionariedade que poderiam ser percebidas ao longo das primeiras
propostas de Estado de Direito, primeiro o Liberal, e depois o Social, gravitaram mesmo em
torno da ideia de um poder que, em alguma medida, quicd com maior extensao junto ao
modelo liberal, mas ainda presente no modelo social, estava a margem do controle judicial.

Fosse a discricionariedade rotulada como ato discriciondrio ou como poder
discricionario a €nfase que se lhe atribuia era a de um verdadeiro poder imune a fiscalizagao.

A defini¢do de discricionariedade, por todo este periodo, sob discursos e justificativas
variadas, representa sempre uma pretensa liberdade de agir, liberdade em relacdo mesmo as
prescri¢cdes normativas constitucionais.

Da percepcao da insuficiéncia desta proposta para atingir a justiga material ¢ que se
caminhou para a reformulacao do arquétipo juridico constitucional com o fito de potencializar
os direitos individuais, reconhecendo muitos como fundamentais a realizacdo de uma vida
digna, e a necessidade de aproximar o povo as decisdes e controle da vida publica com o
desenvolvimento de mecanismos de fiscalizagdo e participacao popular. Sob esta inspiracao €
que por todo o século XX, notadamente na segunda metade, novas ordens constitucionais, tal
como a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, encetam um terceiro
modelo, o Estado Social e Democratico de Direito.

As preocupagdes que se imprimem neste novo periodo justificam as percucientes
analises e novas propostas doutrindrias, no ambito da discricionariedade, que, a exemplo de

Celso Antdénio Bandeira de Mello >

, pondera que ndo ¢ o ato que ¢ vinculado ou
discricionario, mas a competéncia do agente publico quanto a apreciagdo que deve proceder
de certos aspectos admitidos pela norma juridica. Como assevera o mestre, “O ato sera
sempre o ‘produto’ do exercicio dela. Entdo, a discri¢do ndo esta no ato, ndo ¢ uma qualidade
dele; logo, ndo ¢ ele que ¢ discriciondrio, embora seja nela (ou em sua omissdo) que ela
havera de se revelar”.'”

Com esta orientacdo convém real¢ar que o eixo da discricionariedade nao se associa
mais a uma vaga noc¢ao de “poder”, muito menos se encerra na simples declaragdo juridica do
Estado, no “ato”, mas se deve entreter com a nocao de competéncia que estabelece a medida e

a definicdo dos poderes.

I3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 22. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2007, p. 927.
13 Ibidem, p. 928.
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Os poderes em um Estado Democratico e Social de Direito devem ser concebidos
enquanto € na propor¢do em que previstos pelas normas juridicas, e s6 devem ser previstos
conforme forem necessarios a realizacdo do interesse publico'”® que, por sua vez, deve
encontrar-se delineado nas normas constitucionais e demais leis com elas compativeis.

O poder, entdo, deve ser entendido como um feixe de competéncias™’ que é posto pela
ordem juridica, e apenas como instrumento necessario a satisfacdo dos deveres atribuidos ao
Estado, deveres que expressam, em ultima analise, a realizagdo do interesse coletivo.

Tao mais importante revela-se esta compreensdo da discricionariedade administrativa
— como poder resultante da competéncia atribuida pela ordem juridica — quando nos detemos
ao que Miguel Reale'® assinala: ao “poder” ndo existe uma pretensio e obrigacio
correspondentes. Nao ha uma relacdo pretensdo-obrigacdo, mas poder-sujei¢do. O poder
proporciona, em realidade, situagoes de poder que caracterizam um dever para a autoridade, o
dever de atender ao interesse publico. Enquanto o “direito subjetivo” liga-se a um sujeito com
uma pretensdo, o “poder” decorre de uma funcdo normativa que € atribuida a um titular que
ndo exerce qualquer pretensdo em seu proprio beneficio. Enquanto o titular de um “direito
subjetivo” opta por exercer, ou nao, o seu direito, o titular do “poder” nao pode deixar de
cumprir suas fungdes de acordo com sua competéncia porque esta € indisponivel.

Com esta mesma perspectiva, Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon
Fernandez'*’ encarecem a relevancia do principio da legalidade para legitimar os poderes (ou

potestades). E a atenta e tenaz anélise da lei que realga a potestade como uma competéncia. E

136 S50 oportunas as ligdes de Diogo de Figueiredo Moreira Neto ao observar que a justificagdo e o exercicio do
poder do Estado sdo a “[...] destinag@o social no prosseguimento do interesse publico”. Com esta concepgao, o
interesse publico é sempre vinculatorio de qualquer forma de agir do Estado (MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo, Legitimidade e discricionariedade. Novas reflexdes sobre os limites e controle da discricionariedade.
4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 14-21).

1370 destaque a4 competéncia é encontrado em ndo poucas doutrinas sobre a teoria geral do direito. Para Kelsen,
a competéncia ¢ um poder juridico para criar normas gerais ou individuais. A norma juridica, na teoria pura do
direito de Kelsen, reclama andlise, em primeiro plano, da competéncia do elaborador da norma juridica, e s6
depois se prossegue para averiguar se os tramites de sua criagdo foram cumpridos, se a norma ¢é vigente — se
existe no espaco e no tempo — e se hda um minimo de eficacia (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao
de Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, passim). De modo semelhante, neste aspecto da
competéncia, Hart estrutura seu pensamento sobre o direito asseverando que ha duas modalidades de normas
juridicas: as normas de obrigagdo ou primarias que estipulam deveres e sangdes, € as normas de competéncia ou
secundarias que possuem um papel importantissimo na medida em que solucionam a “falta de certeza” das
normas primarias no tocante a identidade da norma e do processo legislativo aplicavel (regras de
reconhecimento), como resolvem o “carater estatico” das normas primarias porque apresentam as solugdes para
os casos de lacunas e de antinomias aparentes (“regras de alteracdo”), e ainda porque sdo as normas de
competéncia que definem quem julga e sob quais critérios os conflitos que surgem em sociedade (“regras de
julgamento” ou “de adjudica¢@o”) (HART, Herbert. L. A. O conceito de direito. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes.
3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2001, cap. V).

'8 REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 262.

'* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméas-Ramén. Curso de derecho administrativo. 12.
ed. v. 1, Madrid: Civitas, 2004, p. 441.
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o cuidado quanto ao tema ¢ bem salientado pelos mestres espanhdis ao se enveredarem pela
distin¢do entre poder e direito subjetivo.

Afirmam eles'® que a potestade ndo se relaciona com qualquer dever, mas sim com
uma sujei¢do. Potestade e direito subjetivo sdo espécies do género poderes juridicos em
sentido amplo, mas o direito subjetivo caracteriza-se por se originar de uma relagdo juridica
concreta e recair sobre um objeto especifico e determinado, o que gera um dever a um sujeito
passivo, como ¢ exemplo o dever do contratante, e ja a potestade ndo se origina de uma
relagdo juridica, de negocios juridicos ou atos e fatos singulares, mas decorre diretamente do
ordenamento, e nao recai sobre qualquer objeto especifico e determinado, mas tem um carater
genérico, € por 1sso ndo ¢ uma pretensao particular, mas uma “possibilidade abstrata de
produzir efeitos juridicos”, e eventualmente, como consequéncia de seu exercicio, ¢ possivel
surgirem relagdes juridicas particulares. A sujeicdo, explicam os autores, pode ser vantajosa
se confere beneficios; ou nao, se promove gravames; ou indiferente, se ndo atinge a esfera
juridica. A relagdo perante a potestade ¢ de uma ““abstrata sujeicao”.

Em suma, as potestades decorrem diretamente do ordenamento, ndo de atos juridicos
determinados, e por isso sdo inalienaveis, intransferiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis e
insuscetiveis de modificagdo por seu titular — pois so a lei pode dispor a respeito.

As potestades administrativas sdo potestades-fungdes, como nos ensinam os mestres
referidos, porque devem ser realizadas em funcao do interesse publico. Negativamente, pode-
se dizer que ndo podem as potestades ser exercidas sendo para realizar o interesse da
coletividade, e, positivamente, pode-se dizer que a Administracdo estd obrigada a exercer
estas potestades para realizar o interesse publico.'®' E a aderéncia ao fim piiblico que permite
também denominar as potestades administrativas de funcionais ou fiduciarias.'®

Estas ultimas licdes sdo oportunas porque nos alertam para uma feicao pratica do
poder que real¢a a importancia de analisar a discricionariedade administrativa enquanto uma
competéncia normativa. Referimo-nos ao destaque de que o poder (ou potestade) enseja uma
situagao juridica (Reale), na qual, de um lado, ha uma potestade-fungao, isto €, um dever de
realizar algo em nome de alguém (a coletividade), e do outro hd uma sujeicdo (Garcia de
Enterria e Fernandez), ¢ dizer, a submissdo independentemente da vontade do sujeito
obrigado. A distingdo ¢ bem acentuada do que ocorre com as relagdes que opdem direito

subjetivo/pretensdo a obrigagdo. E a inquestionavel for¢a que exsurge do “poder” em virtude

10 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho administrativo. 12.
ed. v. 1. Madrid: Civitas, 2004, p. 449-451.

' Ibidem, p. 453.

12 Ibidem, p. 454.
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de sua imperatividade — da imposi¢ao unilateral — faz por sublinhar o cuidado e a preferéncia
que devemos nutrir por compreender a discricionariedade administrativa como competéncia
normativa.

Nao apregoamos, entenda-se bem, a abolicdo da palavra “poder”. O que desejamos
enfatizar ¢ a necessidade de demarcéd-lo sem as vicissitudes de concepgdes doutrindrias
consentaneas a outras épocas. O que destacamos ¢ a importancia de compreender que o
“poder” existe enquanto competéncia normativa, enquanto feixe de atribuicdes que € prescrito
a alguém para, na medida suficiente, servir como instrumento eficiente a realizacdo do
interesse publico delineado pela ordem juridica.

Com esta preocupacdo ¢ que encontramos na doutrina de Tomas-Ramon
Fernandez,'®em obra de sua exclusiva autoria, a assertiva de que ¢ um equivoco o uso da
expressao “poder discricionario” porque o adjetivo “discricionario” duplica o substantivo
“poder” ao qualifica-lo como tal.

Em licdo de Recaséns Siches, lembrada por Toméas-Ramén Fernandez,'® a diferenca
entre arbitrariedade e direito ¢ que o comando que se fundamenta exclusivamente na vontade
do superior e concebe a relacdo dele com o seu stdito apenas em razao do desejo do primeiro
caracteriza a arbitrariedade, enquanto o comando fundado sob uma norma, de modo
impessoal, com validade absoluta, representa o direito. E por estas considera¢des que o autor
propoe a leitura do principio de interdi¢do da arbitrariedade dos poderes publicos com o
sentido de proscrever o “poder” entendido como simples expressdo da vontade e da forga de
quem o detém.

E esta sera a linha do nosso pensamento nos topicos e capitulos que se seguirem:
cuidaremos da discricionariedade administrativa enquanto medida de competéncia de poder, €
nao simplesmente como poder, tal como Rui Cirne Lima também propde: “Competéncia ‘lato
sensu’ se denomina, em direito publico, a medida do poder que a ordem juridica assinala a
uma determinada pessoa”.'®

De tal sorte, sob o regime juridico imposto pela Constitui¢do Federal de 1988, por
“poder discricionario” devemos entender a competéncia discriciondria da Administracdo
Publica, o que enaltece o arquétipo normativo constitucional como o tnico modo a definir o

objetivo e as intensidades do poder — de acordo com o seu objetivo —, o que esclarece, ainda,

163 FERNANDEZ, Tomés-R. De la arbitrariedad de la administracion. 4. ed. Madrid: Civitas, 2002, p. 27.
' Ibidem, p. 245 et seq.
15 LIMA, Rui Cirne. Principios de Direito Administrativo. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 139.
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que o poder € sempre instrumental ao cumprimento dos deveres de realizar o que se prescreve

na ordem juridica como interesse publico.

3.2 Competéncias vinculada e discricionaria

A discricionariedade administrativa € realmente um poder enquanto previsto e
definido em uma norma de competéncia que prescreve determinado fim para a realizagcdo do
interesse coletivo.

Se assim o ¢, se a discricionariedade sé existe de acordo com o que ¢ previsto em uma
norma de competéncia, devemos perceber que a competéncia, em si, ¢ sempre vinculada.

Como defende Agustin Gordillo,'*® a competéncia é sempre regrada, ¢ por isso se
mostra equivoco o uso das expressoes “ato regrado” e “ato discriciondrio”, pois o correto €
dizer “atos ditados no exercicio de faculdades regradas” e “atos ditados no exercicio de
faculdades discricionarias”.

Ou como prefere Hartmut Maurer'®’ ao cuidar especificamente da discricionariedade
administrativa, a expressdo mais adequada seria “poder discriciondrio juridicamente
vinculado”, para enfatizar que nao se trata de um poder livre.

Sendo a competéncia sempre vinculada, pois cuida de estabelecer atribui¢des, estas
atribui¢des, por sua vez, podem ou franquear a possibilidade de a Administragao Publica optar
por uma dentre duas ou mais opcdes igualmente legitimas, ou podem definir, previamente,
uma unica opg¢ao possivel.

No primeiro caso, trata-se a competéncia discricionaria, no segundo, da competéncia

vinculada.

3.3 Nocoes de discricionariedade administrativa

Multiplas sdo as nogdes que se encontram sobre a discricionariedade administrativa.
Se considerada a variedade ao influxo da historia, ai entdo as temos em produgdes a perder de

J4

vista. Por isso, o que objetivamos ¢ assinalar algumas noc¢des, mas nog¢des que possam

1% GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. Parte general. Medellin: Biblioteca Juridica Diké,
1998.

'’ MAURER, Hartmut. Direito administrativo geral. Tradugdo de Luis Afonso Heck. 14. ed. Sao Paulo:
Manole, 2006, p. 148.
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despertar um dialogo critico a respeito da discricionariedade administrativa, ¢ com este

desiderato consignar o material necessario para avangarmos o nosso estudo.

: r O | . .« . . .. . ,
Para o espanhol Miguel Sanchez Moron'®® a discricionariedade administrativa é a
possibilidade, dentro de margens legais, de optar-se licitamente entre solugdes distintas, mas
sempre para satisfazer o interesse publico, em atencdo a critérios ndo-juridicos, como 0s

econOmicos, técnicos, de mera convivéncia social ou propriamente politicos.

Para os portugueses Jos¢é Eduardo Figueiredo Dias e Fernando Paula Oliveira a

discricionariedade é

um espago de decisdo da responsabilidade da Administragdo, decorrente de
uma indeterminacdo legal, o que abrange ndo apenas as ‘“situagdes de
indeterminacdo estrutural” mas também as de “indeterminacdo conceitual”,
englobando as “faculdades” (directas) “de ac¢do” (que decorrem de normas
autorizativas e de normas de decisdo alternativa) quer as margens de
apreciagdo na aplicagdo de conceitos indeterminados — quer estes se
encontrem hipotese (discricionariedade de apreciacdo) quer na estatuigdo da
norma (discricionariedade de decisdo) —, quer ainda as “prerrogativas de
avaliacdo” (juizos sobre aptiddes pessoais ou avaliagdes técnicas
especializadas, decisdes com elementos de prognose, ponderagdo de
interesses complexos e decisdes com conseqiiéncias politicas.'®

Apesar de estes autores enfatizarem a competéncia normativa como uma estrutura de
esséncia da discricionariedade administrativa, enveredam-se, como alids ¢ posi¢ao
prevalecente na atualidade, por associarem os conceitos juridicos indeterminados a
discricionariedade.

. . 1
Diferentemente, Fernando Sainz Moreno'”’

elabora sua doutrina afirmando que a
decisdo discriciondria ¢ a que ocorre entre duas ou mais solugdes, sendo todas igualmente
validas para o direito, mas a discricionariedade “pura” deve ser entendida como aquela que
existe quando o critério de decisdo deixa de ser juridico para ser politico, 0 que ndo se
confunde com os atos politicos ou de governo, e exemplifica com a desvalorizagdao da moeda,
a reorganizacao dos servicos administrativos e a regulamentacdo de uma lei cujos critérios sao
administrativos e a regulamentacdo de uma lei cujos critérios sdo politicos. Se o critério ¢

juridico, diz o autor, qualquer que seja a indeterminagdo do conceito nao impede o controle

judicial. Assim, o que determina a existéncia da potestade discricionaria ¢ a “natureza do

1% MORON, Miguel Sanchez. Derecho administrativo. Parte general. Madrid: Tecnos, 2005, p. 91.

1 DIAS, Jos¢ Eduardo Figueiredo, OLIVEIRA, Fernanda Paula. Nog¢des fundamentais de direito
administrativo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 112-113.

17 SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa. Madrid:
Civitas, 1976, p. 304 et seq.
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critério” que fundamenta a decisdo, e apenas quando o critério for de natureza politica ¢ que
existe uma potestade discricionaria do ponto de vista juridico, e em todos os outros casos nao

ha falar em discricionariedade.

Com outras palavras, os conceitos juridicos indeterminados sdo “critérios juridicos”, e
. ~ ~ . .. . 171 . .. . N
por isso ndo sdo fonte de discricionariedade; ! portanto, a discricionariedade reduz-se a

. ~ R ~ rooor7: 172
aplicacio de critérios ndo-juridicos."’

De fundamental importancia para a compreensdao de sua doutrina ¢ entender que a
nogdo de “interesse publico” ¢ juridica,'” logo, também passivel de controle judicial mesmo
quando a lei configura certa atividade como discricionaria. Em suas palavras: “A aplicag¢do da
nocao de interesse publico, concebida como aplicacdo de um conceito juridico, transforma a
problematica da decisdo que aqui se toma em problema de interpretacdo juridica”.'™ E
verdade que ele reconhece a dificuldade de falar em uma solugdo justa, o que o obriga a

N .. ~ o~ 1
conceber & Administragdo uma “margem de aprecia¢io” (ou “margem de confianga™).'”

Entendamos bem: o interesse publico, para Fernando Sainz Moreno, ¢ o elemento
nuclear da discricionariedade administrativa, mas como se trata de um critério juridico,
sujeita-se ao controle judicial, o que elimina as decisdes arbitrarias, as ndo fundamentadas e

. e
1rrazoaveis. 76

Dinora Adelaide Musetti Grotti,]77 ao recordar Massimo Severo Giannini, lembra que
para o jurista italiano o poder discriciondrio ndo ¢ s6 uma escolha entre muitas solucdes
possiveis, 0 que caracteriza o “juizo de oportunidade”, mas uma escolha que a autoridade
administrativa deve tomar para atender ao interesse publico de sua competéncia. Portanto, a
escolha ¢ finalistica e devem haver critérios para valorar os interesses, como a experiéncia da
propria autoridade, o contetido da norma que atribui a discricionariedade, as orientagdes do

superior hierarquico etc., o que o leva, nas palavras da autora, a entender o poder

"I SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa. Madrid:

Civitas, 1976, p. 312.

"2 Ibidem, p. 312.

'3 Ibidem, p. 327 et seq.

17 «La aplicacion de la nocién de interés piblico, concebido como la aplicacién de un concepto juridico
transforma el problema en este caso es que la decision tiene en problema de interpretacion juridica”. Ibidem, p.
328.

'3 Ibidem, p. 328.

7% Ibidem, p. 328.

"7 GROTTI, Dinor4 Adelaide Mussetti. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa.
In: DINIZ, Maria Helena (Coord.). Atualidades juridicas. Sao Paulo: 2000, p. 123 et seq.
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discricionario como “a ponderagao comparativa de muitos interesses secundarios em relagao a

. o, . 1
um interesse primario”.'’®

Germana de Oliveira Moraes'”’ denomina de “atividade administrativa nio vinculada”
a que outorga a Administracdo certa liberdade de decisdo, tanto para valorar conceitos
juridicos indeterminados, por um juizo de prognose, quanto para ponderar interesses dos
pressupostos de fato referentes ao ato administrativo (discricionariedade quanto aos
pressupostos), ou para decidir quando emitir o ato (discricionariedade de decisdo), ou para
escolher o seu conteudo (discricionariedade de escolha optativa), ou para colmatar o
conteudo do ato que foi descrito de modo lacunoso pela lei (discricionariedade de escolha
critativa).

1
A autora'®’

defende que a definicdo de discricionariedade pode adotar o critério
formal, ou material, ou ainda integra-los. Sob o critério formal (ou negativo) diz que se
entende por discricionariedade a “margem de livre decisdo ndo regulada ou parcialmente
regulada pelo Direito, atribuida pela norma a Administragdo ou como a possibilidade de
escolha entre varias solucdes juridicas”.'® Sob o critério material (ou positivo) também cita
Massimo Severo Gianinni porque a discricionariedade ¢ a “liberdade de apreciar o interesse
publico no caso concreto”.'®* E a posi¢do da autora'® & por aceitar trés elementos essenciais a
discricionariedade: a) a complementacdo da previsao aberta da norma; b) a margem de livre

decisdo outorgada pela norma; ¢) a ponderagdo valorativa dos interesses que concorrem.

. . R 1841 , q- .. . .. .

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro'®* h4 discricionariedade administrativa quando: a)
a lei expressamente a atribui a Administragdo; b) a lei € “insuficiente” porque nado ¢ possivel
predeterminar todas as situacdes; c) a lei prescreve a competéncia, mas nao a conduta; d) a lei

contém conceitos juridicos indeterminados.

Das licoes de Celso Antonio Bandeira de Mello, no entanto, sdo fundamentais os

destaques feitos pelo jurista a finalidade da norma — além do cuidado que dedica a

'8 GROTTI, Dinor4 Adelaide Mussetti. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa.
In: DINIZ, Maria Helena (Coord.). Atualidades juridicas. Sao Paulo: 2000, p. 124.

' MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da Administragdo Publica. 2. ed. S@o Paulo:
Dialética, 2004, p. 31.

"0 Ibidem, p. 37 et seq.

'8! Ibidem, p. 37.

'82 Ibidem, p. 39.

'3 Ibidem, p. 41.

'8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constitui¢do de 1988. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2007, p. 75-76.
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delimitacdo da potestade pela norma de competéncia. A respeito, convém consignarmos suas

proprias palavras:

Com efeito, discricionariedade so6 existe nas hipdteses em que, perante a
situagdo vertente, seja impossivel reconhecer de maneira pacifica e
incontrovertivel qual a solugdo idonea para cumprir excelentemente a
finalidade legal. Ou seja: naquelas em que mais de uma opinido for
razoavelmente admissivel sobre a medida apropriada para dar a melhor
satisfacdo ao objetivo da lei. Em suma, esta-se aqui a dizer que a
discricionariedade ¢ pura e simplesmente o fruto da finitude, isto €, da
limitagdo da mente humana. A inteligéncia dos homens falece o poder de
identificar sempre, em toda e qualquer situagdo, de maneira segura, objetiva
e inobjetavel, a medida idonea para preencher de modo 6timo o escopo
legal.'™®

Das posi¢des anotadas, releva perceber certos aspectos, alguns enfatizados por uns,
outros por outra parcela da doutrina, como componentes centrais na busca de uma nogao de
discricionariedade administrativa: a competéncia normativa, a existéncia de uma pluralidade
de decisoes legitimas e a preocupagdo a animar o agente publico de realizar concretamente o

interesse publico.

Tal nog¢ao desenvolveremos mais adiante (4.7), quando elaboraremos nosso conceito

de discricionariedade administrativa moldada ao necessario controle judicial.

3.4 Fundamentos politico e juridico

Dizem Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Ferndndez que a existéncia da
discricionariedade ¢ uma “exigéncia indeclinavel do governo humano”, apesar de Huber,
citado por estes autores, ter asseverado que a discricionariedade ¢ “o cavalo de Troia do
Estado de Direito”.'® Decerto, concordamos com os mestres espanhois porque, em que pesem
0s riscos que se possam relacionar, o fato € que mesmo assim ndo pode o Estado prescindir

desta competéncia.

185 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 908.

186 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho administrativo. 12.
ed. v. 1. Madrid: Civitas, 2004, p. 461-471.



71

. <71 r
Trata-se do que Afonso Rodrigues Queird '* também afirmou como um dos
fundamentos da discricionariedade, isto ¢, a impossibilidade de a lei prever todas as situagoes,

no que o acompanha Maria Sylvia Zanella Di Pietro.'*®

Destarte, o fundamento politico da competéncia discriciondria ¢ a absoluta
impossibilidade logica e material de o Estado existir e atuar sem que fosse possivel aos
orgdos que exercem a funcdo administrativa concentrar, em alguma medida, mas sempre sob
as medidas impostas pelo direito, uma liberdade de escolha e ag¢do a serem deflagradas diante

do caso concreto.

Pois da lei ndo se pode esperar o impossivel: a capacidade de vaticinar todas as
variantes das complexas e diversificadas relacdes humanas. A escolha politica de prever as
potestades discriciondrias, portanto, ¢ um imperativo insuperavel. Primeiro, porque por uma
analise da racionalidade de um sistema juridico democratico encontra-se a conclusao de que
para a existéncia desta organizagdo juridica necessariamente deve haver, junto a funcao
administrativa, uma parcela de liberdade de condu¢do, e segundo porque mesmo pela
constatacdo do plano material chega-se a ilacdo de que nao haveria qualquer realizagdo no
mundo fenoménico, nada aconteceria, se a dire¢do do Estado ndo fossem atribuidos poderes
de deliberacao e agdo, pois as variantes das necessidades sociais exigem alguma capacidade

de escolha que a lei, sobretudo por ser geral e abstrata, ¢ incapaz de dispor.

Sob o fundamento juridico a competéncia discricionaria do Poder Publico justifica-se
pela necessidade de efetivar a identidade do Poder Executivo. Em outros termos, € em
companhia de Afonso Rodrigues Queird,'™ haveria o comprometimento do Estado de Direito,
da divisao de poderes, se a lei pudesse deixar de ser, como regra, uma norma geral e abstrata
para atuar em todo e qualquer caso concreto de execugdo de suas proprias orientagdes
normativas. Em ultima analise, o Legislativo acambarcaria a competéncia atribuida ao
Executivo que reclama, para assegurar a sua existéncia, de uma parcela de liberdade de

atuacao.

Estes sdo, em suma, os fundamentos politico e juridico. O fundamento politico reside
na decorréncia de necessidades logica e material de existir a competéncia discriciondria; o

fundamento juridico encontra-se na imperiosa realizacdo da separacao de fungdes estatais.

'87 QUEIRO, Afonso Rodrigues. Estudos de direito piblico. v. 1. Coimbra: Acta Universitatis Conimbrigensis,

1989, p. 99 et seq.

'88 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2007, p. 67-71.

'8 QUEIRO, Afonso Rodrigues. Op.cit., p. 99 et seq.
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3.5 Natureza juridica

Busca-se a natureza juridica de um instituto, uma categoria, um conceito quando se

(13

perscruta o seu género proximo, isto €, “... a idéia imediatamente superior...”, € as suas
diferencas especificas em relacao aos outros institutos, categorias, conceitos, ou em melhores
palavras, ao género proximo identifica-se a diferenga especifica que demarca “... a qualidade
que, acrescentada a um género, constitui uma espécie, distinta como tal de todas as espécies

A 1
do mesmo género”.'”

Indagar, pois, da natureza juridica da competéncia discricionaria representa
empreender este procedimento racional: identificar o género proximo e a diferenga especifica
das outras espécies.

Do que até entdo se desenvolveu, convém relembrar que falar de discricionariedade
administrativa significa tratar da competéncia normativa da fun¢io administrativa (cf. 3.1).""'
E o direito, a ordem juridica como um todo, que demarca, define, esclarece os limites e as
possibilidades de acdo e omissao do Poder Publico, sdo as normas juridicas, constitucionais,
legais e infralegais, em respeito a hierarquia formal e material da ordem juridica, que
atribuem as potestades a Administragdo como deveres instrumentais a realizagdo do interesse
publico.

’

E, pois, a competéncia normativa o género proximo de toda atividade do Poder

Executivo.

Mas estas atribuicdes normativas para o exercicio da fungdao administrativa podem ser
prescritas sem qualquer espago de liberdade de escolha ao Poder Publico, o que caracteriza a
chamada competéncia vinculada, ou podem ser atribuidas com uma margem de liberdade,
com um leque de uma pluralidade de decisdes legitimas, e € neste aspecto que se diferencia da

outra espécie, a competéncia discricionaria.

Postas estas premissas, concluimos que a natureza juridica da discricionariedade
administrativa ¢ a competéncia normativa para o exercicio da funcdo administrativa que

franqueia uma pluralidade de decisdes legitimas ao agente publico.

0 DINIZ, Maria Helena. Conceito de norma juridica como problema de esséncia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 4.

I Nesse aspecto, os portugueses José Eduardo Figueiredo Dias e Fernanda Paula Oliveira, ao cuidarem da
natureza do poder discricionario, coincidem com a nossa proposta ao afirmarem que se trata de uma concessao
legislativa, e ndo de uma liberdade absoluta & Administracdo (DIAS, José Eduardo Figueiredo; OLIVEIRA,
Fernanda Paula. Nog¢édes fundamentais de direito administrativo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 114).
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Mas nao deixariamos de chamar atengdo para a percuciente observagdo feita por

. . 192 .. . . .. .
Gustavo Binenbjom'” ao criticar o chamado paradigma da “discricionariedade como espago
de livre decisdo do administrador”, propondo uma revisao da noc¢do de discricionariedade

administrativa. Afirma o autor que:

[a] emergéncia da nocdo de juridicidade administrativa, com a vinculagdo
direta da Administragdo a Constituigdo, ndo mais permite falar,
tecnicamente, numa auténtica dicotomia entre atos vinculados e atos
discricionarios, mas, isto sim, em diferentes graus de vincula¢do dos atos
administrativos a juridicidade. A discricionariedade ndo ¢, destarte, nem
uma liberdade deciséria externa ao direito, nem um campo imune ao
controle jurisdicional. Ao maior ou menor grau de vinculagdo do
administrador a juridicidade corresponderd, via de regra, maior ou menor
grau de controlabilidade judicial dos seus atos.'”

3.6 Limites da discricionariedade administrativa na estatica da norma juridica de

acordo com a funcio administrativa

Outro aspecto que também nao se pode desconsiderar ¢ sobre a possibilidade de o
controle judicial incidir ndo apenas nos aspectos concretos da competéncia discricionaria, na
discricionariedade em ato, mas antes analisar se os limites prescritos na estatica da norma

juridica sdo legitimos.

Certo ¢ que em geral o controle judicial pressupde uma dada situacao concreta (salvo o
controle concentrado de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal), mas mesmo
assim ¢€ possivel a declaracao incidental de eventual inconstitucionalidade de uma lei, isto €, a

analise de uma norma juridica em poténcia.

Da mesma forma, ndo obstante a circunstancia envolvente do controle judicial do
exercicio da competéncia discricionaria referir-se a um fato concreto — salvo a possibilidade
de controle concentrado questionando a constitucionalidade de um lei que atribui a
discricionariedade a Administragdo —, € possivel que a questdo incidental, e provavelmente
definitiva para o deslinde da causa, seja a perquiri¢ao da constitucionalidade da norma que

atribui a discricionariedade em poténcia, em abstrato.

12 BINENBJOM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizagdo. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 38-39.
193 ., .
Ibidem, p. 39.
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’

E imperioso conhecer quais os limites de atribuicdo da discricionariedade
administrativa na estrutura da norma juridica; € dizer, o que pode e o quanto pode a lei dizer
que um ato sera passivel de discricionariedade administrativa. Qual a liberdade, em tltima

analise, conferida ao legislador para tracar a liberdade do administrador?

Parte desta resposta buscaremos formular no capitulo seguinte, sobretudo no tépico
4.4 e subitens, quando entdo cuidaremos da anélise da competéncia discricionaria de acordo
com a sistematizacdo do ato administrativo, isto ¢, empreenderemos o estudo de quais
aspectos do ato administrativo podem externar a discricionariedade. Antes disso, porém, e
antes de afirmarmos e explicarmos o porqué de, por exemplo, ndo existir discricionariedade
quanto a competéncia (4.4.1), mas de existir em relagdo ao objeto do ato administrativo

(4.4.3), devemos cuidar dos limites gerais da atribui¢cdo da discricionariedade administrativa.

Nesse aspecto, acreditamos que o controle dos limites de atribuicdo da
discricionariedade, estabelecida em abstrato na norma juridica, além dos critérios gerais a que
toda e qualquer norma se sujeita pelo crivo da constitucionalidade (como a observancia do
devido processo legislativo, o respeito ao direito adquirido e outros principios
constitucionais), deve orientar-se pelo ambito da funcdo administrativa ao qual a norma

juridico-administrativa pretende disciplinar.

E fundamental insistirmos nesta anotagdo: é claro que a norma juridico-administrativa
que disciplina a competéncia discricionaria esta sujeita, como qualquer outra norma juridica,
ao controle de constitucionalidade por inimeros fundamentos, como o principio da
impessoalidade, da eficiéncia e tantos outros argumentos juridicos. O que tratamos, entdo, €
de uma analise especifica das normas juridico-administrativas que atribuem a competéncia
discricionaria, uma analise que, consoante entendemos, deve debrucar-se sobre os ambitos da

fun¢do administrativa.

3.6.1 Os ambitos da fun¢ao administrativa

r

Atualmente, ¢ comum identificar os diversos campos de atuacdo da fungdo
administrativa em nimero bem superior ao que no inicio do século XX costumava-se

relacionar — policia, servigo publico e bens publicos.
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Em razdo da mudanga de modelo de um Estado ndo-intervencionista (Estado de
Direito Liberal) para o de um Estado que deve atender as demandas sociais, culturais,
ambientais, e tantas outras, que deve intervir, com restrigdes, mas deve intervir na ordem
econOmica, que dever proporcionar a participagdo e fiscalizacdo popular (Estado Social e
Democratico de Direito), os objetos da funcdo administrativa ampliaram-se

. 194
consideravelmente."”

A complexidade das competéncias atribuidas a Administracdo Publica exige sua
sistematizagdo. No entanto, essa diferenciagdo ndo significa que cada funcdo seja

absolutamente diferente e dissociada da outra.

Reconhece-se um ambito de atos e atividades da Administragdo Publica que se
caracterizam pela intervengdo estatal na esfera da liberdade ou da propriedade do
administrado, como ocorre pelos institutos das servidoes administrativas, dos tombamentos,
das desapropria¢des e das limitacdes administrativas a liberdade e a propriedade,'” e este
grupo ¢ comumente reunido sob o género alcunhado de Administra¢do Ordenadora, como

’ ’ , , , 1
fizeram Eduardo Garcia de Enterria e Toméas-Ramén Fernandez.'*®

Por outro lado identificam-se os servicos publicos, prestados pela propria
Administracdo ou por particulares que a substituem, e ainda outras varias atividades que, se
ndo se amoldam a defini¢do constitucional de “servigos publicos”, apresentam, no entanto,
inquestiondvel interesse publico, como a atuacdo de organizagdes sem fins lucrativos junto ao
campo da educacdo, satde, cultura e outras areas, o que justifica a reunido destas tarefas sob o

A .. ~ ~ , , . 1
género Administragdo de Prestag¢do, como também adotam o titulo os mesmos juristas. 97

Subsiste, ¢ claro, a administracdo dos proprios bens, dos bens publicos, mas se
incrementam as responsabilidades de gestdo com metas e deveres or¢gamentarios e tributarios,
o que justifica denominar de Administra¢do de Gestdo as atividades disciplinadas por regras e
principios juridicos que cuidam da aquisicdo e alienacdo de bens, suas cessdes de uso,
organizacdo interna dos Orgdos e atribuicoes de competéncias aos agentes publicos,

orgamento e gasto publicos, responsabilidade fiscal, etc.

"4 Interessante distingdo entre fungdo administrativa e atividade administrativa ¢ feita por Margal Justen Filho,

apontando que a primeira “é um conjunto de competéncias” e a segunda uma “sequéncia conjugada de agdes e
omissdes por meio das quais se exercita a funcdo” (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo.
5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 44).

15 Com a expressdo limitagbes administrativas d liberdade e d propriedade referimo-nos tanto a atividade
legislativa quanto a administrativa, normalmente tratada sob a expressao “poder de policia”.

" GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméas-Ramén. Curso de derecho administrativo. 12.
ed. v. 2. Madrid: Civitas, 2004, p. 105 et seq.

7 Ibidem, p. 105 et seq.
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Inspirado no regime democratico e social no qual o Estado tem o dever de promover
acoes de estimulo ao desenvolvimento econdmico, criagdo de empregos e reducao das
desigualdades sociais (sao os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil — art.
3°. da Constitui¢do Federal), legitima-se a prescri¢do de uma série de missdes a caracterizar a

198
S

Administrag¢do de Fomento que deve, conforme afirma Silvio Luis Ferreira da Rocha, ™ ser

prevista em lei, ser impessoal e respeitar o principio da igualdade.

Por fim, também o estudo da atividade sancionadora do Poder Publico, a construgao
dogmatica cada vez mais extensa, com uma identidade prépria, com a elaboracdo de um
regime juridico especifico que harmoniza principios do direito penal com os do direito
administrativo, justifica o reconhecimento de mais um capitulo dentro da funcdo
administrativa, mais um ambito de atuacdo da Administracao Publica, o que recebe o nome de

Administracdo Sancionadora.

Outras searas da fun¢do administrativa, outros objetos com a edificagdo de um regime
juridico proprio, mas subsumidos ao regime juridico geral do direito administrativo, poderiam
ser identificados. Para ndo nos estendermos mais e perdermos o tema central deste estudo, e
principalmente deste capitulo, sublinhamos por derradeiro o conhecimento que se solidifica
nos ultimos anos de que ha uma pauta de programas a serem cumpridos pelo Poder Publico —
de modo cogente, imperativo — em reconhecimento de que as normas programaticas
prescrevem deveres, € ndo anunciam simples sugestdes. Sao programas que se expressam
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pelas denominadas politicas publicas =~ e que expandem debates, na doutrina e na

jurisprudéncia, sobre a possibilidade e os limites de controle judicial.

\ r

Feitas estas anotacdes, passamos a andlise da importancia dos ambitos da fungao

administrativa para o controle judicial da discricionariedade administrativa.

3.6.2 A importancia do tema para o controle judicial

Qualquer expressdo da fungdao administrativa deve buscar seu fundamento de validade

em uma lei, e isto por conta da adocdo do principio da vinculagdo positiva da Administragao

198 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro setor. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 31.

" Ndo ingressaremos, para ndo afastarmos de nossa proposta, na analise das inGimeras definicdes que se
desenvolvem sobre as “politicas publicas”, mas, pela relevancia e repercussdo do seu pensamento, consignamos
as palavras de Ronald Dworkin: “Denomino ‘politica’ aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade”
(DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010,
p. 36)
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Publica, fundado nos arts. 5°., II, e 37, caput, da Constituicdo Federal, que prescrevem que o

Executivo so esta autorizado a fazer, ou deixar de fazer, nos termos da lei.

De tal sorte, ¢ elementar a percepcdo de que nenhuma lei, a pretexto de conferir
competéncia discricionaria @ Administracdo, pode atingir o ponto de esvaziar o contetdo
minimo e, como isto, delegar ao Poder Publico o encargo de legislar — dever indisponivel do

Legislativo.

Seria o caso, por exemplo, de uma Lei Organica de um Municipio que dispusesse, de
modo amplo e irrestrito, que toda e qualquer disciplina de uso privativo de bens publicos por
particulares ficaria sob a responsabilidade regulamentar da Administracdo Publica. Pois se a
autorizagdo e a permissao de uso privativo sao atos unilaterais e precarios, € por isso podem
ser revogados a qualquer tempo, e por isso representam simples administragdo do patrimdnio
publico, a concessao de uso, por outro lado, € um contrato que prescreve um termo minimo a
ser observado (uma data para o término do contrato); em virtude desta disposi¢do do
patrimonio publico — situagdo bem mais gravosa do que a “simples” administra¢do — ha a
necessidade de que a vontade seja exarada pelo Municipio — que ndo se confunde com a do
Executivo —, isto €, a concessdo de uso privativo de bem publico depende de prévia e
especifica previsao legal, pois € a lei a representacao da “vontade geral” (Rousseau) do ente
federativo. Nenhuma lei pode, portanto, esvaziar-se em seu dever de tracar o niicleo minimo

do principio da legalidade (art. 5°., II, € 37 da Constitui¢do Federal).

Este problema foi enfrentado pelo constitucionalista portugués, José Joaquim Gomes
Canotilho.”” E categorico o autor ao dizer que as remissdes da lei para outros instrumentos

(13

juridicos, como ¢ o caso dos regulamentos, suscita problemas de conformidade
constitucional com os principios democratico e de Estado de direito”. Pois, prossegue ele, a
Administragdo ndo pode enfeixar um “poder paraconstitucional e apocrifo” de substituir-se ao
legislador. Diante do que denomina de um perigo de inversdao de competéncia, com o que se
viola o principio democratico e o principio do Estado de direito, o jurista assinala: a) a
remissdo nao pode ser mais condescendente do que aquelas para as ‘“‘autorizagdes
legislativas™;*"' b) a remissdo ndo pode permitir a definigdo das relagdes entre o Estado e os

cidaddos por meio de regulamentos; c) a remissdao para “atos pararregulamentares” (como as

ordens administrativas, instrugcdes, circulares, etc.) s6 enseja efeitos meramente internos.

20 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 736.

2! Conforme o art. 165°., 2, da Constitui¢io da Republica Portuguesa, ¢ que guarda paralelo com a Lei
Delegada, prescrita no art. 68 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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Igualmente, Celso Antonio Bandeira de Mello,**

ao reprovar a “delegacdo disfarcada
e inconstitucional”, assevera que assim ocorre se a lei defere ao regulamento a possibilidade
de definir, por si proprio, as condi¢cdes ou requisitos necessarios para o surgimento do direito,
obrigacdo, dever ou restrigdo. Como diz, ha a delegacdo quando o regulamento inova na
ordem juridica, e “inovar quer dizer introduzir algo cuja preexisténcia ndo se pode

. . . 2
conclusivamente deduzir da lei regulamentada”.*”

Neste ponto, nada ha de distinto no que diz respeito aos limites de atribuicdo da
discricionariedade administrativa na norma juridico-administrativa do que ¢ aplicavel a

qualquer outro instituto do direito administrativo.

A ideac¢do da norma juridica, em sua estrutura logica, como um juizo hipotético — se
A, deve ser B, sendo 4 a conduta hipotética e B a consequéncia — parece-nos retratar a melhor

intelec¢do da estrutura normativa sob o prisma logico.

Relembramos Maria Helena Diniz?** ao sublinhar que a norma ¢ um querer
deontologico, um dever ser. A norma juridica ¢ um imperativo por impor um dever com a
finalidade — objeto — de regular a conduta humana (o que externa a sua esséncia ética por se
dirigir & conduta humana). Entendamos bem, em alinho as licdes da jurista citada, que a
norma juridica nao se confunde com a sua estrutura ldgica. Enquanto a norma juridica ¢ um
objeto cultural, a sua estrutura logica € um objeto ideal, pois ndo existe no tempo e no espago,
¢ indiferente aos valores, e com isto € possivel distinguir e compreender que a norma juridica
¢ um imperativo estruturado sob um juizo hipotético®® de um dever ser,”*® ou, como diz

O . ;s 2 r ~ . . ..
Tércio Sampaio Ferraz Junior,”"’ é a concepgio da norma como um “imperativo condicional”.

Mas ¢ fundamental notarmos, a respeito da finalidade, a diferenca que ha em que
comparando com a finalidade do ato administrativo. A finalidade deste juizo hipotético da lei
¢ reconhecida sob um prisma exclusivamente logico-formal, isto é, como um segundo
momento que representa um consectario necessario a ocorréncia da hipdtese normativa — se 4,

entdo dever ser B, onde este ¢ o consequente ou finalidade. Com isto queremos realcar que

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2007, p. 332.

293 Ibidem, p. 333.

2% DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdu¢do a ciéncia do direito. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
350 et seq.

293 Ibidem, p. 365-366. Como a autora alerta, o desenvolvimento da nogdo de juizo hipotético como condicional,
disjuntivo, conjuntivo etc. dependera da posigao jusfilosofica do jurista.

2% A linguagem dedntica ou prescritiva opde-se a linguagem descritiva ou apofantica; é a oposi¢do entre dever-
ser e ser.

27T FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdu¢do ao estudo do direito. 4. ed. Sio Paulo: Atlas, 2003, p. 100.
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ndo ha a mesma correspondéncia com a finalidade do ato administrativo que, ao estuda-lo em
momento proprio (4.4.7), veremos que se trata de uma prisma axiologico: o objetivo, o bem

da vida a ser alcangado.

Por esta formulagcdo estritamente formal da norma juridica a finalidade (ou
consequente, ou mandamento) comporta, para outras analises possiveis, um campo amplo de
elementos axioldgicos; como segundo e ultimo momento desta estrutura binaria, ¢ sob a
inscri¢do da finalidade da norma juridica que podemos encontrar no ato administrativo a sua
forma, o seu objeto, o seu conteido e, sobretudo, a sua finalidade (finalidade do ato
administrativo). Tudo que, em ato, na dinamica da norma juridica, for reconhecivel como
uma consequéncia de uma hipotese autorizante subsume-se ao que ora denominamos

finalidade da norma juridica.

Esta distingdo a que nos estendemos e insistimos ¢ de suma relevancia porque, como
se vera adiante, reconhecemos a possibilidade da atribuicdo da competéncia discricionaria
junto a finalidade da norma juridica, mas reprovaremos a possibilidade de existir
competéncia discriciondria em relagdo a finalidade do ato administrativo. Isto porque,
tornamos a repetir, o sentido de finalidade da norma juridica, para fins de metodologia deste
estudo, ¢ identificado por um prisma exclusivamente /ogico-formal de uma estrutura binaria —

se houver um antecedente, passa-se ao consequente (ou finalidade).

O que de especifico podemos inicialmente identificar para nosso estudo ¢ que, em
relagdo a atribuicdo da competéncia discricionaria na norma juridico-administrativa, tanto
mais restrita deve ser a sua dimensao quando o ambito da fun¢do administrativa for de alguma
medida de intervengdo perante a esfera juridica de direitos do administrado. Explicamos: se
ao disciplinar a Administragdo de Fomento ¢ legitimo que a técnica redacional do texto
normativo deixe a Administragdo Publica uma ampla liberdade de escolha de hipoteses de
fato ou da finalidade a serem perseguidas — sem esvaziar por completo o principio da
legalidade, como afirmamos no paragrafo precedente —, a mesma amplitude pode se revelar
insuficiente para tratar de alguma acao da Administracdo Ordenadora que intervenha junto a
propriedade ou a liberdade dos administrados, € com isto ofender o principio da seguran¢a

Jjuridica ou mesmo o principio da legalidade.
Alguns exemplos devem esclarecer:

Se para a Administragdo de Fomento a lei prescreve que poderdo ser concedidos

recursos financeiros as associagdes sem fins lucrativos que se dedicam ao amparo de mulheres
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vitimas de violéncia doméstica, a excessiva amplitude da norma juridico-administrativa ¢
legitima porque, inicialmente, ndo se esvazia em seu contetdo minimo porque traga linhas
proprias que permitem identificar a hipdtese de fato (associagdes sem fins lucrativos que se
dedicam ao amparo a mulher vitima de violéncia doméstica) e a finalidade (recursos
financeiros a estas associacdes) da norma; segundo, trata-se de um ambito da fungao
administrativa que objetiva o oferecimento de uma prestagdo, a ampliagdo de direitos dos
administrados, e portanto ¢ possivel a Administragdo, em observando os principios da
impessoalidade e da isonomia, exercer a competéncia discriciondria tanto para avaliar qual a
pertinéncia no estabelecimento de hipoteses de fato mais especificas, como para definir,
também com mais precisdo, quais os valores e formas de disponibilidade dos recursos
financeiros prescritos como a finalidade da norma juridico-administrativa, o que ocorreria

com a edicao de um regulamento com critérios mais objetivos.

Mas no ambito da Administragdo Ordenadora, para disciplinar uma [imitagcdo
administrativa a propriedade,”® nio ¢ suficiente para escorar juridicamente todas as a¢des da
Administracdo dizer a lei que para a preven¢ao e controle da proliferacdo de epidemias podera
o Poder Publico adotar as medidas necessarias, pois se uma norma destas supera, como
cremos que sim, a exigéncia de que ndo haja a delegacdo da fun¢do legiferante, pois tanto a
hipotese de fato (prevencao e controle da proliferagdao de epidemias) quanto a finalidade da
norma (adotar as medidas necessarias) estdo tracadas sob um modelo minimo, por outro lado
¢ insuficiente se a Administracao pretender apoiar-se nela para ingressar em residéncias, sem
o consentimento dos moradores e sem um mandado judicial, para averiguar se existem focos
do mosquito transmissor da dengue. Ao contrario do que ocorre na Administra¢do de
Fomento, no ambito da Administra¢do Ordenadora nao ha a ampliagdo da esfera juridica de
protecao do administrado, mas, ao inverso, a restricdo, o confinamento da liberdade ou da
propriedade, e por isso € preciso que a norma juridico-administrativa, tanto em sua hipotese
de fato quanto em sua finalidade, seja precisa o suficiente quanto ao conjunto de pluralidade
de decisoes legitimas, isto €, a norma deve ser precisa o suficiente para que se vislumbre qual

o alcance concreto possivel da discricionariedade administrativa.

Se para a Administracdo de Presta¢do a lei prescreve que a Administracdo poderd
transferir a execucao de um servico publico de sua competéncia para um particular, devemos

reconhecer que a hipotese de fato (a subentendida necessidade de organizagdo das atividades

2% Como consignamos na nota de rodapé n. 195, utilizamos a expressdo limitagdo administrativa em
substituicao aos termos “poder de policia”.
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do Poder Publico) estd suficientemente delineada, e sem divida outorga discricionariedade
porque a escolha por transmitir, ou ndo, a execugdo competira ao Poder Publico, e igualmente
tracada encontra-se a finalidade (para que um particular execute o servigo publico) que
exterioriza uma discricionariedade, j& que a Administragdo podera escolher por delegar parte
ou todo o servico, podera ainda, se ndo houver qualquer outra restri¢ao legislativa, escolher o
instrumento (concessao ou permissao) a ser firmado com o particular, o tempo da delegagao,
etc.; e tal como a Administracdo de Fomento, também a Administracdo de Presta¢do destina-
se a oferecer beneficios, ampliar os direitos dos administrados, o que autoriza que a hipotese

de fato e a finalidade da norma ndo contenham maior precisao.

Diferente, portanto, de uma lei que ao versar sobre a Administragdo Ordenadora, para
disciplinar a desapropriagdo, pretenda conferir a competéncia discriciondria dispondo
simplesmente que € possivel a expropriagdao forcada. Para franquear a Administracdo a
discricionariedade junto a hipotese de fato € preciso um maior detalhamento de quais sdo os
motivos (a necessidade de ampliar uma avenida, de construir um hospital, um nucleo
habitacional, etc.) e as circunstancias (o tramite processual, a indenizagdo prévia e em
dinheiro, etc.) possiveis, como ¢ preciso um maior detalhamento da finalidade da norma com
a utilidade social que sera atingida (a constru¢do de escolas, ntiicleos habitacionais, etc.), ou o
interesse publico com a necessidade de definicdo, por parte da Administragdo, de
circunstancias que se amoldem a este interesse publico. Pois a desapropriacdo implica
sacrificio de um direito, o direito a propriedade, e a atribui¢do da competéncia discricionaria
deve, destarte, ser mais precisa, ou seja, as op¢oes igualmente legitimas que caracterizam a

discricionariedade devem ser vislumbradas pela propria lei.

Com isso, podemos concluir mais outro critério: sendo o ambito da fungdo
administrativa a intervengdo na esfera juridica dos administrados — como ocorre com a
Administragdo Ordenadora —, tanto mais precisa deve ser a norma juridico-administrativa em
sua hipotese de fato e na sua finalidade, o que quer dizer que além de manter um nucleo
minimo para que ndo haja a delegacdo da funcao legiferante deve a lei, ainda, vislumbrar as

opgoes possiveis que identifiquem a dimensao real da competéncia discricionaria.

Por derradeiro, deixamos para tratar de um ambito especifico da atuacao do Poder
Publico: a Administracdo Sancionadora. Como o direito administrativo sancionador
representa o apice da intervengdo estatal perante a liberdade e a propriedade do administrado,
e sobretudo porque o género direito sancionador (do qual o direito administrativo

sancionador ¢ espécie, ao lado das sancdes penais e civis) deve atender ao comando
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constitucional de que ndo ha pena sem prévia cominagdo legal (art. 5°., XXXIX, da
Constitui¢do Republica Federativa do Brasil), por todas estas consideragdes, entendemos nao
haver a possibilidade de a norma juridico-administrativa que versa sobre o direito
administrativo sancionador comportar qualquer espaco para a discricionariedade

administrativa.

Tanto a hipotese de fato quanto a finalidade da norma juridico-administrativa, em se
tratando de matéria do direito administrativo sancionador, ensejam apenas e tdo-somente a
rigorosa exigéncia constitucional de que a infracdo e a pena sejam previstas em /ei, € sO por
lei (art. 5°., XXXIX), afastando qualquer possibilidade de a Administracdo fazer juizos
discricionarios sobre certo fato se qualificar, ou ndo, como uma infracdo administrativa, ou
sobre quais, das penas previstas em lei, devem ser aplicadas, se o adequado, por exemplo, ¢ a

simples adverténcia ou a demissdo a bem do servigo publico.

Nao ha discricionariedade administrativa junto ao direito administrativo sancionador.
A prescrigdo constitucional, a reforcar tal entendimento, veda a tipificagdo de infra¢des ou de
sangdes por outra norma que nao a lei, levando-nos a seguinte ilagdo: a de que nao ¢ possivel
a norma juridico-administrativa prescrever a competéncia discriciondria para tratar de

infragdes e san¢des administrativas.

3.6.3 Sintese conclusiva

Podemos assim sintetizar a nossa posi¢do sobre os limites de atribuicdo da
competéncia discricionaria na estatica da lei: a) identificamos a norma juridica, em sua
estrutura logica, sob uma formulacao binaria, isto €, um juizo hipotético composto por uma
hipotese de fato e uma finalidade; b) a analise dos limites de atribuicdo da discricionariedade
administrativa na norma juridico-administrativa deve ser realizada de acordo com o dmbito da
funcdo administrativa (administracdo ordenadora, de prestagdo, de gestdo, de fomento,
sancionadora e de politicas publicas); ¢) nenhuma lei pode esvaziar-se e deixar de delinear o
nucleo minimo da matéria a qual se propde sob pena de ofensa ao principio da legalidade,
além da inconstitucional delega¢do da fungdo legiferante ao Executivo; d) mais restritas
devem ser as dimensdes da discricionariedade administrativa nas hipoteses de fato e na
finalidade da norma juridico-administrativa se o ambito da fun¢do administrativa for a

intervengao na esfera juridica de direitos do administrado, sob pena de violacao dos principios
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da seguranca juridica e legalidade; €) a Administracdo Sancionadora deve cumprir o
comando constitucional de que ndo ha pena sem prévia cominagdo legal (art. 5°., XXXIX),
em matéria de direito administrativo sancionador tanto a hipotese de fato quanto a finalidade

da norma juridico-administrativa ndo permitem a discricionariedade administrativa.

4 CONTROLE JUDICIAL DO ATO ADMINISTRATIVO

Dedicaremos este capitulo a investigar os limites da competéncia discricionaria — o
que significa: qual o alcance do controle judicial — na dindmica juridico-administrativa. Isto &,
cuidaremos de aferir a discricionariedade administrativa no exercicio concreto da fungao

administrativa, realizado através do ato administrativo.

A primeira parte serd dedicada ao ato administrativo para o qual decomporemos a
analise em cada aspecto que a doutrina de um modo geral costuma mencionar em sua
sistematizagdo, seja como elemento do ato, seja como seu pressuposto. Depois, trataremos da
chamada “redu¢do a zero” da discricionariedade, alinhando informes que auxiliam a
sistematizar esta teoria. E, ainda, a ideia do principio da méxima efetividade das normas
constitucionais de direito fundamental a favorecer o controle judicial. Por ultimo, depois de
tudo o que até entdo serd visto, o que engloba também os capitulos antecedentes,

formularemos nosso conceito de discricionariedade administrativa.

Adiantamos desde logo que ndo abordaremos outros temas ligados ao controle judicial
que merecem € ja recebem extensas e exaurientes andlises monograficas em verdadeiros
tratados, pois nao serdo o objeto central da nossa proposta, até porque, se insistissemos, ainda
assim, em desenvolver outros enfoques do controle judicial (para tratar, por exemplo, da
funcdo politica, do controle judicial da discricionariedade administrativa no ato politico, nas

politicas publicas, etc.), ndo atenderiamos a contento a qualquer proposta.

4.1 A (im)possibilidade de revisao judicial dos atos discricionarios da administraciao

Durante muitos anos no direito brasileiro vigorava o entendimento da impossibilidade
de revisdo judicial da atividade administrativa. O controle judicial dos atos da administracdao

nao era realizado, fundado na justificativa da discricionariedade administrativa.
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Esta posicdo que vigorou em nosso pais de forma inconteste, ainda encontra
seguidores®”’, embora se encontre superada, por, no minimo, trés motivos: a impossibilidade
de revisao dos atos administrativos por parte do Judiciario, que ¢ doutrina transposta do
direito francés, onde existe uma especificidade que € o contencioso administrativo, que no
direito brasileiro ndo encontra similar. O segundo motivo, reside na teoria transposta do
direito alemdo, onde os direitos sociais sdo comandos enderecados ao legislativo e
administrativo, ndo cabendo ao Judiciario este controle. Por fim, o terceiro aspecto a ser
considerado ¢ que no Estado Democratico de Direito somente existe escolha do administrador

vinculada aos preceitos constitucionais, em especial pela pauta dos direitos fundamentais.

O Poder Judiciario quando efetua esta decisdo nao pode cair na casuistica, autorizando
ou negando todas as pretensdes que lhe vém a julgamento, sem considerar os dispositivos
orgamentarios, mas deve buscar a solu¢do adequada constitucionalmente e verificar o

(in)existente em matéria de politicas publicas, e ai reside a questao.

Com esta perspectiva, pretende-se desenvolver o trabalho para investigar os limites em
que sdo controladas as politicas publicas judicialmente. Assim, o questionamento judicial
destes atos da Administragdo vem ocorrendo, mas o importante ¢ apontar os critérios de como
este vem se implementando, para que o Judicidrio ndo se substitua a atividade do
administrador e tampouco o administrador fique livre dos controles judiciais. Esta
sindicabilidade tem de ocorrer de forma a concretizar os preceitos estabelecidos pela

Constitui¢ao Federal.

Em um pais como o Brasil em que os direitos sociais ainda ndo estdo assegurados para
grande parte da populagdo, a pergunta que se faz ¢ a seguinte: fica ao alvedrio a
implementagdo destas politicas publicas por parte do Executivo ou o Poder Judiciario pode ser
um importante mecanismo de pressdo, na implementa¢do destes direitos e em que limites?
Assim, exemplificativamente, referente ao direito a saude, o que a Constitui¢do objetiva
assegurar: um tratamento caro no exterior para uma s pessoa ou o tratamento de doenga

epidemiologica relevante para uma parcela expressiva da sociedade?

Por isso, o Judiciario deve agir, mas com critérios e limites, sob pena de se cair no
subjetivismo judicial. Dai advém a necessidade desta investigacao, pois em casos de omissao

ou atuagdo precaria do administrador, por vezes o Judiciario manifesta-se de forma timida ou

29 por exemplo: GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 93-94.
Ainda, MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Atualizado por Eurico de Andrade
Azevedo, Délcio Balestero Aleixo, Jos¢é Emmanuel Burle Filho. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 607.
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sem critérios. Ainda, a inadequagdo do modelo francés de dualidade da jurisdi¢ao transposto a
realidade brasileira, faz-se necessario um retrospecto a respeito dos controles da
Administracdo. Pode-se afirmar que existem dois sistemas: o da unidade e o da dualidade da
jurisdi¢do. O sistema da unidade e o da dualidade da jurisdigdo decorrem da interpretacao do
Principio da Separagdo dos Poderes.

E importante salientar que a doutrina a que se convencionou a denominagao

~ 21
“Separacdo dos Poderes™"”

nao foi assim conceituada por seu autor Montesquieu. Da leitura
de sua obra, extraem-se duas ideias principais, quais sejam: a distin¢do tripartite das funcdes

do Estado e a ideia de controle reciproco entre estas atividades.

Em momento algum escreveu o autor a palavra “separacao dos poderes”, isto decorreu
da interpretacdo principal de sua obra, mormente a apropriacao da doutrina que se constituiu
em um dos paradigmas apregoados pela Revolucdo Francesa. A interpretacdo e a critica de
Louis Althusser’'' ndo tiveram fortes ecos, no sentido de que Montesquieu era de origem
nobre, conhecido como Barao de La Breéde e formulou a teoria apenas para fortalecer o poder

monarquico, ha época em que este se encontrava em crise.

Na Franga, berco do principio da Separacdo dos Poderes devido a doutrina de
Montesquieu, este foi interpretado de forma drastica como a impossibilidade de um poder

exercer o controle sobre outro.

A origem historica desta interpretagdo encontra-se na desconfianga que os legisladores
da Revolug¢dao Francesa tinham para com o Poder Judiciario, pois este tinha se mostrado

resistente as conquistas populares.

Waline?'? assevera que a Lei n. 16, de 24 de agosto de 1790, dispunha sobre a
organizacao judicidria e proclamava a separacdo das fun¢des administrativas e judiciais, que
foi reafirmada com o periodo que se seguiu a Revolucdo Francesa. Houve proibi¢ao legal
expressa aos juizes do conhecimento da matéria administrativa. As reclamagdes com
conteudo administrativo ndo poderiam ser, em nenhum dos casos, encaminhadas aos

. . . . . ~ s ~ 21
tribunais. Deveriam ser submetidas ao rei, entdo chefe da Administragio geral®"’.

21 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. Do espirito das leis. 2. ed. Sio Paulo: Abril Cultural, 1979, p.
148-154.

2" ALTHUSSER, Louis. Montesquieu: a politica e a historia. 2. ed. Lisboa: Editorial Presenga, 1972, p. 86.

212 WALINE, Marcel. Traité élémentaire de droit administratif. 6. ed. Paris: Recueil Sirey, 1952, p. 45.

213 1 AUBADERE, André; VENEZIA, Jean-Claude; GAUDEMET, Yves. Manuel de droit administratif. 15. ed.
Paris: L.G.D.J., 1995, p. 107.
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Por contencioso administrativo entende-se o conjunto de regras relativas aos litigios
organizados que questionam a atividade dos administradores publicos. O progresso do direito
administrativo francés deveu-se a existéncia de um contencioso. Essa instituicdo garantiu o
desenvolvimento do direito propriamente dito, por meio das garantias de legalidade criadas
pela importancia do aspecto moral da conduta dos administradores, dando respaldo as teorias

subjetivas.

O recurso por excesso de poder, como ja mencionamos anteriormente (3.1), ¢ uma

criacdo jurisprudencial devida ao proprio Conselho de Estado Francés, constituindo-se o
. . . .. . 214
principal instrumento de controle da legalidade administrativa™ .

. A 215 Y . ~
Assim, o Conselho de Estado Francés®'> ¢ um orgdo de fiscalizacio dos atos da

Administragdo, situado dentro do proprio Executivo e que deve desempenhar suas funcgdes

decisorias com imparcialidade e em consonancia com a legalidade.

A justificativa ¢ no sentido de que o Legislativo ¢ o poder constituido a partir da
vontade popular e ndo seria democratica a substituicdo da representacdo da soberania do povo

pelo Poder Judiciario, que ndo € eleito democraticamente.

Esta questdo ¢ bem enfrentada por Sérgio Cademartori’'®, que analisa a questio da
legitimidade. Assim, o Poder Legislativo e o Poder Judiciario possuem intervengdo calcados
em pressupostos de legitimidade distintos. A legitimidade do Poder Legislativo decorre da
ideia de soberania popular. O Poder Legislativo € o representante da populacdo, em que pese

. ,oe .21
poderem ser feitas criticas ao modelo representativo”' .

Com pressuposto diferente de legitimidade se encontra o Poder Judiciario, que possui

seu fundamento no Estado de Direito.

Basicamente, sdo estas as razdes de ordem historica pelas quais ndo se permite a
revisdo dos atos administrativos no direito francés, que consagra a dualidade de jurisdicao.
Essa doutrina é inaplicavel ao direito brasileiro em virtude do art. 5°., XXXV, da CF/88 que

consagra a inafastabilidade do controle judicial de todos os atos. Logo, no Brasil, os atos da

214 AUBADERE, André; VENEZIA, Jean-Claude; GAUDEMET, Yves. Manuel de droit administratif. 15. ed.
Paris: L.G.D.J., 1995, p. 105-107. A respeito da evolucdo do recurso de excesso de poder, o autor faz uma
analise de sua evolugdo até o final do século XX.

21> Da mesma forma, o Conselho Constitucional é o 6rgio a quem incumbe o controle da constitucionalidade das
leis, que € realizado de uma maneira preventiva, ndo se permitindo ao Judiciario o controle destas questdes.

21® CADERMATORI, Sergio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. 2. ed. Campinas:
Millennium, 2006.

21" A respeito das insuficiéncias do modelo representativo ¢ o movimento que ocorre em prol da democracia
participativa, ndo se tratara desta questdo, por nao ser objeto da presente dissertagao.
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Administragdo nao podem ficar a margem do questionamento judicial, o desafio estd em

estabelecer estes critérios.

4.2 O principio da separacio dos poderes

Ainda sobre a ideia tradicional da teoria da separacdo dos poderes, cunhada por

Montesquieu, considerar-se-ia o Poder Judiciario inadequado para planejar, implementar, ou

. . I ;1.1: 21
ainda, para dispor sobre as politicas publicas.*'®

Qualquer a¢do desta espécie poderia gerar uma invasdo na esfera do outro poder, de
modo a extrapolar os mecanismos de freios e contrapesos e, por conseguinte, poderia ser

classificada como extrajuridica.

Apesar disso, ndo se pode olvidar que, ainda que a Separacdo dos Poderes seja um
principio fundamental do Estado de Direito e, igualmente, do Estado Constitucional, ela deve
ser observada a partir do quadro historico contemporaneo, em que as fungdes exercidas pelos
trés poderes apresentam cada vez maior similitude e, ndo raro, apresentam-se sobrepostas.
Além disso, os trés poderes t€ém por funcdo primordial a observancia das disposi¢des
constitucionais. Acerca da necessidade de vinculagdo a Constitui¢do, independentemente da
funcdo tipica de cada poder, com destaque ao papel do Judicidrio, determinando o
cumprimento da Carta Constitucional pelos outros poderes, manifesta-se Sérgio Cruz

Arenhart:

Valendo-se, o mais possivel, de critérios objetivos — pautados nas
determinagdes constitucionais a respeito — ndo estard o juiz usurpando a
atribui¢do de qualquer representante de outra Funcdo do Estado; ndo estara
agindo como legislador, jA que sua preocupagdo nao € a de criar a politica
publica, mas apenas a de exprimir a vontade da lei (do Direito) em relagdo a
condugdo dela pelo Estado; também ndo se estard colocando no papel de
agente do Executivo, especialmente porque sua fungao se limitara a indicar a
dire¢do a ser trilhada pelo Estado, sem considerar o modus operandi da
medida. Por outro lado, ndo importard que o magistrado ndo goze — como os
membros do Legislativo e do Executivo — da legitimidade pelo voto para
efetivar estas escolhas politicas. E que, embora sua legitimagio ndo decorra
do voto popular, ela advém do processo em que a decisdo ¢ formada. Porque
a decisdo judicial nasce do contraditorio entre os interessados e assenta-se na
possibilidade de didlogo anterior entre os que, possivelmente, serdo atingidos
pela atuagdo jurisdicional, seu conteudo deve gozar da mesma legitimagdo a

218 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 85.
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que faz jus o ato politico emanado do Legislativo ou do Executivo.”"”

Nesse passo, postulando por uma revisdo da divisdo tripartite de fungdes autdbnomas
entre os poderes, argumenta Andreas Joachim Krell que “na medida em que as leis deixam de
ser vistas como programas condicionais e assumem a forma de programas finalisticos, o
esquema classico de divisdo de poderes perde a sua atualidade”.””* Com efeito, a revisdo do
papel dos Poderes Publicos, em especial do Judicidrio, com vistas a garantir a plena eficacia
das normas constitucionais € em especial dos direitos fundamentais ¢ um imperativo do

Estado Constitucional.?*!

Assim, deve-se levar em conta que ¢ proprio da natureza do Poder Judiciario a
interferéncia no exercicio das atividades dos demais poderes estatais, na condicao de Poder
com a atribuicdo de verificar a compatibilidade das atividades destes poderes com a
Constitui¢do Federal. Ademais quando o artigo 5° inciso XXXV, do texto Constitucional
prevé que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”
acaba fornecendo respaldo ao Judiciario para analisar as questdes que, inclusive, sejam afetas

: 222
aos demais poderes.

219 ARENHART, Sergio Cruz. As agdes coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciério. In:
MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias; GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). Processo civil coletivo. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 504-527.

220 KRELL, Andreas Joachim. Op. cit., p. 90. Complementando, Fabio Konder Comparato destaca que “o
importante a assinalar € que, na estrutura do Estado Dirigente, a lei perde a sua majestade de expressdo por
exceléncia da soberania popular, para se tornar mero instrumento de governo. A grande maioria das leis insere-se
hoje, nos quadros de politicas governamentais e tem por fun¢do ndo mais a declaracdo de direitos e deveres em
situagdes juridicas permanentes, mas a solucdo de questdes de conjuntura (Massnahmegesetze), ou entdo o
direcionamento, por meio de incentivos ou desincentivos das atividades privadas, sobretudo no ambito
empresarial (Lenkungsgesetze), ou ainda a regulagdo de procedimentos no campo administrativo
(Steerugsgesetze). A tendéncia geral, de resto, em todos os paises, vai no sentido do alargamento da competéncia
normativa do governo, ndo s6 na instancia central, mediante decretos-leis ou medidas provisorias, mas também
no plano inferior das chamadas organizagdes administrativas auténomas, de que sdo modelo consagrado as
independent regulatory comissions dos Estados Unidos” (COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de
Constitucionalidade de politicas publicas. Disponivel em: <
http://www.amdjus.com.br/doutrina/constitucional/23.htm >. Acesso em: 15 jun. 2012).

21«0 Poder Judiciario vive, desde o século XX, uma fase de constante aumento nas demandas, quantitativo e
qualitativo, provocado pela litigiosidade resultante das transformagdes ocorridas na sociedade, no Estado e no
Direito. Instalou-se uma crise no Poder Judiciario, tendo de um lado os ‘conservadores’ que pregam a limitacao
da fungao jurisdicional, na tese defendida desde o século XIX, e os ‘progressistas’ que defendem a idéia de que o
Poder Judicidrio tem o mesmo peso, importincia e competéncia dos demais poderes, devendo controlar tanto o
legislador quanto o administrador, em igualdade de condigdes e de fungdes.” (BROLIANI, Jozélia Nogueira. O
controle judicial nas omissdes no planejamento financeiro, Revista de Direito Administrativo e Constitucional —
A&C. Belo Horizonte, ano 5, n. 21, jul./set., 2005, p. 128).

22 Nesse sentido o STF ja julgou que “(...) O Poder Judiciario, quando intervém para assegurar as franquias
constitucionais e para garantir a integridade e a supremacia da Constituigdo, desempenha, de maneira
plenamente legitima, as atribuigdes que lhe conferiu a propria Carta da Republica. O regular exercicio da fungio
jurisdicional, por isso mesmo, desde que pautado pelo respeito a Constituicdo, ndo transgride o principio da
separagdo de poderes. Com a finalidade de obstar que o exercicio abusivo das prerrogativas estatais possa
conduzir a praticas que transgridam o regime das liberdades publicas e que sufoquem, pela opressao do poder, os
direitos e garantias individuais, atribuiu-se, ao Poder Judiciario, a fun¢do eminente de controlar os excessos



&9

Nesse sentido ¢ a manifestacdo de Fabio Konder Comparato, para quem “[a] passagem

da nomocracia liberal ao Estado telocratico contemporaneo liberal contemporaneo tornou

. . , . ~ .. : 22
indispensavel um reexame da classificagio tradicional dos Poderes Estatais”.**

Segundo o autor, classicamente, a teoria se funda na supremacia incontestavel da lei,
sobre todas as demais manifestagdes da atividade estatal. Por isso mesmo, no modelo
constitucional cléssico, o poder supremo ¢ o Legislativo, ao qual compete, em sua qualidade
de representante por exceléncia do povo, a tarefa solene de dar expressao legal a soberania

popular. Na mesma linha,

[aJos demais poderes — o Executivo propriamente dito, na parte
administrativa, e o Judiciario, em caso de conflito de interesses, cabe a mera
execugdo das normas legais, sem nenhuma iniciativa ou impulso proprio. O
Constitucionalismo liberal consagrou em cheio esse paradigma de Estado
legislativo. Quando, porém, a legitimidade do Estado passa a fundar-se, ndo
na expressdo legislativa da soberania popular, mas na realizacdo de
finalidades coletivas, a serem alcancadas programadamente, o critério
classificatorio das fungdes, e, portanto, dos poderes estatais s6 pode ser o das
politicas publicas ou programas de acdo governamental. E ai, falta de uma
conseqiiente reorganizagdo Constitucional de Poderes, a qual de
preeminéncia a funcdo planejadora, que ordena estrategicamente as multiplas
atividades estatais, ¢ ao Governo, impropriamente chamado agora Poder
Executivo, que incumbe o papel hegeménico.***

Nesse sentido, a intervengdo do Judicidrio nao deve ser tida como uma “invasao” na
atividade legislativa ou administrativa do Estado. A interven¢do do Judiciario se mostra
compativel com a democracia, desde que sejam observados os mecanismos de comunicagao
entre a instancia judicial e a sociedade, por meio dos espagos publicos que permitam o

.. . .. .
exercicio da democracia participativa.>

cometidos por qualquer das esferas governamentais, inclusive aqueles praticados por Comissdo Parlamentar de
Inquérito, quando incidir em abuso de poder ou em desvios inconstitucionais, no desempenho de sua
competéncia investigatoria. Nenhum dos Poderes da Republica esta acima da Constituigdo. No regime politico
que consagra o Estado democratico de direito, os atos emanados de qualquer Comissdo Parlamentar de Inquérito,
quando praticados com desrespeito a Lei Fundamental, submetem-se ao controle jurisdicional (CF, art. 5°,
XXXV).”(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga 23.452/RJ. Pleno. Relator: Min. Celso
de Mello, DJ de 12.05.2000, p. 20).

2 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de Constitucionalidade de politicas publicas. Disponivel
em: < http://www.amdjus.com.br/doutrina/constitucional/23.htm >. Acesso em: 15 jun. 2012.

22 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de Constitucionalidade de politicas publicas. Disponivel
em: < http://www.amdjus.com.br/doutrina/constitucional/23.htm >. Acesso em: 15 jun. 2012. Ademais, torna-se
cada vez mais evidente que o obsoleto Principio da Separacdo de Poderes (Montesquieu, séc. XVIII) atribui um
efeito paralisante as reivindicagdes de cunho social cabendo-lhe uma nova leitura a fim de que sejam garantidos
os Direitos Fundamentais em contraposi¢cdo a arbitrariedade da omissdo estatal (KRELL, Andreas Joachim.
Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um direito constitucional
“comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 88).

223 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas piblicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005, p. 150.
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4.3 Legitimidade dos provimentos e a contribuicdo da teoria do discurso de Jiirgen

Habermas

No plano da democracia participativa, outro aspecto que se torna fundamental ¢ o
voltado para o encontro de um sistema de legitimidade dos provimentos advindos do Poder

Publico.

Nao se pode, pois, admitir regime de efetiva democracia sem que as decisdes de
Estado ndo sejam legitimas, isto ¢, ndo passem por um processo de afirmacgdo e aceitagdao da

sociedade.

Luiz Flavio Gomes, citando Ferrajoli, chama atengdo “[...] a legitimacao democratica
do Poder Judiciario ¢ estruturalmente diversa da dos demais poderes do Estado, ndo tendo

Cen .. 226
nada que ver com a vontade nem com a opinido da maioria”.

Nesse sentido, constata-se que a legitimidade democratica do Poder Publico na
contemporaneidade ndo pode estar circunscrita no sufrdgio ou no ambito restrito da politica
partidaria, o que determina a obrigatoriedade de encontrar os parametros que determinem e
expliquem a atividade deciséria decorrente das funcdes do Estado, sob o seu aspecto
legitimador, especialmente levando em conta a possibilidade do controle processual judicial

sobre os atos discricionarios da Administragao.

A ciéncia juridica sempre se preocupou com a legitimidade das decisdes emitidas pelo
Estado, em qualquer uma das suas areas de atuagdo, cabendo, pois, a Filosofia do Direito,
especialmente no campo da Hermenéutica, o estudo sobre os caminhos de justificacdo e

aceitabilidade dos provimentos estatais.

Malgrado a série de escolas e métodos que se ocupam de estudar e explicar a atividade
do Estado, isto ¢, as suas decisdes, o que interessa na atual fase avangada do processo €
demonstrar que na democracia s6 ha lugar para provimentos que possam ser construidos por
seus interessados — destinatarios, e que se submetam a constante fiscalizagdo dentro de um
espago procedimental constitucionalizado. E a partir desta concepgdo que se pode, de fato,

falar em legitimidade das decisdes e democracia participativa.

Ora, se democracia pode ser definida, conforme Luiz Flavio Gomes, citando Bobbio,

como “o sistema de convivéncia no qual as técnicas da argumentacdo e da persuasao

26 GOMES, Luiz Flavio. 4 dimensdo da magistratura: no Estado constitucional e democrético de direito. So
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 120.
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. ~ - . )]
substituem as da coacdo na solucdo dos conflitos sociais™**’

, chega-se a conclusdo de que a
democracia pressupde a constante contestabilidade das decisdes do Estado, conseguindo

assim maior legitimidade dessas decisoes pela sociedade.

Assim, o debate, oposi¢do e discussao sobre as decisoes publicas, especialmente
aquelas representadas por atos de indole discriciondria do Estado, deve ser inerente a
democracia, sendo que esta jamais podera firmar-se diante da implantacdo (ou manuten¢do)
de sistema que se estabeleca por simples autoridade, destituida, portanto, de legitimidade,

posto que nao se oferece a uma fiscalizagdo participativa e procedimentalizada.

E para entender a democracia, especialmente quando relacionada com o exercicio da
atividade decisoria, ou seja, quando se estuda a atuagdo dos julgadores a partir de suas
decisdes proferidas em procedimentos perante eles instaurados pelos interessados, ndo se

pode olvidar de uma incursao analitica sobre a teoria do discurso de Jiirgen Habermas.

Como bem lembra Augusto César Leite de Carvalho, nao ¢ suficiente, na atualidade,
uma concep¢do de democracia baseada apenas no respeito as regras do jogo, em que,
preocupadas apenas com o procedimento, pode conduzir ao poder totalitidrio e perpetuar a
segregacdo das minorias.”*® Lembra o autor que ndo ha para Habermas incompatibilidade
entre a legitimidade e legalidade, desde que esta ultima ndo seja produto de autoritarismo,
mas uma consequéncia da formagdo de opinido e vontade da sociedade em situagdo ideal de

: ~. 22
comunicagao. ?

Por isso, afirma Habermas:

O conceito de direito moderno — que intensifica e, a0 mesmo tempo,
operacionaliza a tensdo entre facticidade e validade na é4rea do
comportamento — absorve o pensamento democratico desenvolvido por Kant
e Rousseau, segundo o qual a pretensdo de legitimidade de uma ordem
juridica construida com direitos subjetivos s6 pode ser resgatada através da
for¢a socialmente integradora da “vontade unida e coincidente de todos” os
cidadios livres e iguais.”"

E essa acdo comunicativa e discursiva de Habermas transporta-se para a atividade

procedimental, notadamente, para o processo judicial, e, a partir dai, permite melhor

22T GOMES, Luiz Flavio. 4 dimensdo da magistratura: no Estado constitucional e democrético de direito. So
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 120.

228 CARVALHO, Augusto César Leite de. A atuag@o do direito no Estado democratico. In: BOUCAULT, Carlos
Eduardo de Abreu; RODRIGUES, José Rodrigo (Org.). Hermenéutica plural (Hermenéutica e Constituigdo 4°.
parte). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 420.

¥ Ibidem, p. 421.

PO HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, p. 53.
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compreensdo dos paradigmas democraticos que devem imperar no ambito das esferas de

atuacao do Estado, inclusive, na sua competéncia discricionaria.

Logo no inicio do capitulo V (Indeterminacdo do Direito e Racionalidade da

Jurisprudéncia) de sua notavel obra relacionada ao direito e democracia, Habermas esclarece:

O direito formal burgués e o direito materializado do Estado social
constituem os dois paradigmas juridicos mais bem-sucedidos na moderna
histéria do direito, continuando a ser fortes concorrentes. Interpretando a
politica ¢ o direito a luz da teoria do discurso, eu pretendo reforgar os
contornos de um terceiro paradigma do direito, capaz de absorver os outros
dois. Eu parto da idéia de que os sistemas juridicos surgidos no final do
século XX, nas democracias de massas dos Estados sociais, denotam uma
compreensio procedimentalista do direito.”’

Destarte, Habermas conduz a sua teoria discursiva para uma teoria do discurso juridico
(teoria discursiva do Direito), introduzindo um novo paradigma para ser observado pelos
Estados democraticos, que ¢ o da constante procedimentalidade como elemento fundamental e
de garantia para que a sociedade tenha efetiva participacdo na tomada de decisdes que a ela
interessa, afastando-se a possibilidade de atos circunscritos apenas aos seus produtores e

diretamente a eles vinculados.

Nesse sentido, Habermas deixa claro que no Estado democratico ndo se pode mais
conceber os “poderes” do Estado (da legislagdo, justica e administracao) e de produgdo do

direito, somente a partir de suas funcdes especificas tradicionalmente:

Se considerarmos as coisas pelo lado empirico, constataremos que ha varias
instituigdes envolvidas nessa produgcdo e reprodu¢do do direito em
sociedades como a nossa, que preenchem simultinea e respectivamente
varias fungdes. No Estado de Direito Democratico, compete a legislacao
politica a fungdo central. Dela participam, ndo somente partidos, eleitorado,
corporagdes parlamentares e governo, mas também a pratica de decisdes dos
tribunais e das administra¢des, na medida em que estes se autoprogramam, a
funcdo da aplicagdo de leis ndo assumida apenas por instancias da jurisdi¢ao
no horizonte da dogmatica juridica e da esfera publica juridica, mas também,
implicitamente, por administragdes. A fung¢do de execugdo das leis ¢
exercida pelo governo, pela administragdo, indiretamente também por
tribunais. Uma parte dessas fungdes juridicas ¢ delegada pelos orgdos do
Estado a corporagdes privadas ou semipublicas.””

1 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,

1997, p. 242.
32 Ibidem, p. 243.
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De maneira que, em Habermas®’, hd um interrelacionamento (interagdes) entre
produtores e reprodutores do Direito, levando as comunicac¢des ao nivel do direito que de fato
“apontam para pretensoes reclamaveis judicialmente”, o que acaba por constituir o processo
judicial “como ponto de fuga para analise do sistema juridico”. Por outro lado, ele ndo deixa
de advertir que “a escolha desta perspectiva de pesquisa significa apenas uma determinagao
metodica, ndo uma restricdo da andlise no ambito da jurisdi¢do”, pois uma “teoria da ordem

juridica em sua totalidade™:

[...] leva em conta as perspectivas dos outros participantes, ao introduzir na
propria perspectiva de esclarecimento, que € a do jurista especializado, os
papéis do legislador politico, da administragdo e dos membros do direito
(enquanto clientes ou cidadaos) [...] No entanto, a teoria do direito continua

. . . . T e e . e, 234
sendo, em primeira linha, teoria da jurisdi¢ao ¢ do discurso juridico.

Ademais, Habermas leciona que a “tensdo entre facticidade e validade, imanente ao

direito, manifesta-se na jurisdicdo como tensdo entre o principio da seguranca juridica e a

~ s~ 2
pretensdo de tomar decisdes corretas”.*>

Como visto, ¢ na democracia, com contornos de legitimidade obtidos numa constante
contestabilidade processual das decisdes do Poder Publico, que € possivel pensar em forma de

implementagdo dos direitos fundamentais constitucionalizados na contemporaneidade.

Alias, Alexandre de Moraes, ao tratar da “jurisdi¢ao constitucional”, lembra que:

A andlise do novo papel neste final de século, da crescente importancia da
Justica constitucional passa obrigatoriamente pelo estudo das dificuldades da
representagdo politica, enquanto sustentaculo da Democracia. Necessario,
pois, breve analise das no¢des democraticas e da representagdo politica, para
constar que a crise da representagdo popular ¢ na propria organizagdo e
funcionamento dos partidos politicos — que ndo conseguiram evoluir, no
sentido de servirem como eficazes instrumentos de efetiva representagdo dos
interesses do povo no Parlamento — incentivou o surgimento e
fortalecimento de novos caminhos de representagdo popular no processo
decisional do Estado.”®

Na verdade, Alexandre de Moraes ja sustentava, no final do século passado, que a
esperanca da sociedade brasileira em ver seus direitos fundamentais concretizados nao estava

mais atrelada apenas a uma representacdo parlamentar, muito menos na boa vontade do

3 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, p. 244.

2% Ibidem, p. 244-245.

33 Ibidem, p. 245.

2% MORAES, Alexandre de. Jurisdi¢do constitucional e tribunais constitucionais: garantia suprema da
constitui¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 42.
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representante do Executivo, o que a conduziu a exigir a efetivacdo desses direitos, como

afirmac¢do do ideal democratico, perante os tribunais. Ele mesmo nos esclarece:

Essa transformacdo politico-social acabou por gerar duas complexas
questdes: o Parlamento ndo mais, necessariamente, reflete a vontade popular,
e 0s grupos mais organizados ¢ economicamente mais fortes passaram a
atuar de forma cada vez mais decisiva na conducdo dos negocios politicos do
Estado, em detrimento dos interesses do restante da sociedade, que nao
encontra na Democracia representativa mecanismos para defesa de seus
direitos fundamentais bésicos.”’

E nesse contexto de controle judicial dos atos do Poder Publico, ndo podera ser

esquecida a obra de José Alfredo de Oliveira Baracho, quando assevera:

Os tipos de controle de constitucionalidade das leis apresentam pontos de
contato com o contexto juridico-politico, nos quais estdo inseridos. No
momento em que se pretende realizar a seguranca juridica e eliminar as
formas arbitrarias de funcionamento do Estado, que estd submetido ao
direito através da consagragdo das prerrogativas das pessoas, torna-se
necessario que desaparegam todas as possibilidades do exercicio ilimitado do
poder. O Preambulo, as partes dogmaticas e organicas da Constituicdo
precisam ter ambiente propicio para que sejam, efetivamente, validas.”®

4.4 A competéncia discricionaria no ato administrativo de acordo com a sua

sistematizacao

E sabido que em razio da tendéncia a auséncia de uma codificagio do direito
administrativo, a doutrina inclina-se em divergir ainda mais ao sistematizar os institutos
juridicos que compdem esta area do direito. E o que ocorre com o ato administrativo que, se
para parcela da doutrina a sistematizagdo apresenta cinco aspectos denominados de
requisitos *°, para outros a sistematizagio expande-se e divide-se em elementos e

24
pressupostos.>*

3T MORAES, Alexandre de. Jurisdi¢do constitucional e tribunais constitucionais: garantia suprema da
constitui¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 42.

238 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 163.

% Lembramos Hely Lopes Meirelles (In: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro.
Atualizado por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo, Jos¢ Emmanuel Burle Filho. 24. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1999, p. 133 et seq.).

0B o caso de Celso Antdnio Bandeira de Mello que propde a andlise de dois elementos (conteudo e forma),
dois pressupostos de existéncia (objeto e a pertinéncia do ato ao exercicio da fungfo administrativa) e seis
pressupostos de validade (sujeito, motivo, requisitos procedimentais, finalidade, causa e formalizacdo) — In:
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007,
p- 364-365.
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O que empreenderemos a seguir € a analise da competéncia discricionaria em relagdo a
cada aspecto que costuma ser relacionado pela doutrina na sistematizacdo do ato
administrativo. Sem nos preocuparmos em aderir a uma ou outra proposta de sistematizagao,
0 que nos orienta a metodologia € o cuidado de tratarmos do modo mais amplo possivel do
que ¢ frequentemente invocado no estudo do ato administrativo e a sua relagdo com a
discricionariedade administrativa, pouco importa se ¢ elemento ou pressuposto, ou até se a
doutrina expressamente repele a integracdo com a sistematizacao do ato administrativo, como

¢ o caso da “vontade” (4.4.6).

Com estas consideracdes, entdo, iniciamos a avaliagdo da presenga da
discricionariedade administrativa em seu exercicio concreto, em sua realiza¢do pratica, por
meio do ato administrativo que € veiculo elementar e fundamental da expressdao da fungdo

administrativa.

4.4.1 A competéncia ou o sujeito

A competéncia € o conjunto de atribui¢des prescrito por lei a determinado sujeito
como responsavel por esta parcela de deveres a serem cumpridos. E a lei, por forca do
principio da legalidade como vinculagdo positiva da Administragdo, que determina quais sao
as atribuigdes de cada agente publico. E as capacidades sdo atribuidas como deveres ao

agente, ao sujeito, que deve realiza-las para contemplar a realizagdo do interesse publico.

’

E por isso que se diz em voz corrente, € com razdo, que as competéncias sao
irrenunciaveis e imprescritiveis. Sao irrenunciaveis porque ndo sao exercidas em beneficio do
proprio agente, mas como deveres de atender o interesse da coletividade; sdo imprescritiveis
porque as atribuigdes que caracterizam uma competéncia sdao instrumentos para o

cumprimento dos deveres, por conseguinte, ndo se exaurem pelo decurso do tempo.

Por isso, a competéncia, em si, ¢ sempre vinculada. So a lei atribui competéncia, sé a
lei modifica a competéncia, s6 a lei suprime uma competéncia. SO a lei ¢ que define as
missoes a serem realizadas pelos sujeitos que preenchem o cargo, o emprego ou a fungdo

publica.

A lei pode, ao definir uma competéncia (sempre vinculada), dispor que o sujeito a

exerce-la poderd escolher uma dentre uma pluralidade de decisoes legitimas, isto €, podera,
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em outras palavras, conferir a competéncia discricionaria ao sujeito a quem as atribui¢des sao

confiadas. Mas isso ndo se confunde com a competéncia em si.

A previsdo de atribuigdes a dado sujeito — leia-se: a competéncia — € sempre vinculada
porque ndo pode a lei dizer que certos sujeitos podem, ou ndo, assumir o dever de realizar o
interesse publico previsto na propria norma ou em outra prescri¢do normativa. A atribuicao de
deveres e a responsabilidade por usa-los como instrumental ao atendimento do interesse da

coletividade sdo sempre vinculados porque sao dispostos por lei.

O modo, o momento de cumprir estes encargos, € outros aspectos que sao vistos nos
topicos seguintes, estes sim podem apresentar a discricionariedade administrativa. Mas a
defini¢do da competéncia — e ndo de como e quando sera exercida — a determinado sujeito € a
primeira manifestacao da lei; portanto, a competéncia ¢ sempre vinculada.

Nesta linha, ¢ absolutamente prevalecente o entendimento doutrinario, como exemplo

241 242

se tem com Agustin Gordillo,” Tomds-Ramén Fernandez,”™” Eduardo Garcia de Enterria,243

% Renato Alessi,”*’ José Eduardo Figueiredo Dias e Fernanda Paula

Fernando Sainz Moreno,
s - 246 : s s . 247 . 248 .
Oliveira,”” e no Brasil com Régis Fernandes de Oliveira,”" Hely Lopes Meirelles,”" Maria

. R 24 oy ~ A
Sylvia Zanella Di Pietro,”* entre tantos outros, o que legitima a conclusio de Celso Antonio
Bandeira de Mello de que “a discri¢ao ndo esta no ato, ndo ¢ uma ‘qualidade’ dele; logo, ndo
¢ ele que ¢ discriciondrio, embora seja nele (ou em sua omissdao) que ela havera de se

2
revelar” >

. . . . . . 251
Parece-nos, portanto, equivocada a justificativa de Domingo Juan Sesin®' ao defender

a possibilidade de discricionariedade em relacdo a competéncia com o argumento de que € o

! GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. Parte general. Medellin: Biblioteca Juridica Diké,

1998, p. 17-30.

242 FERNANDEZ, Tomés-R. De la arbitrariedad de la administracion. 4. ed. Madrid: Civitas, 2002, p. 36.

* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de derecho administrativo. 12.
ed. v. 1. Madrid: Civitas, 2004, p. 461-462.

2% SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa. Madrid:
Civitas, 1976, p. 312.

245 ALESSI, Renato. Instituciones de derecho administrativo. Traducdo de Buenaventura Pellisé Prats. 3. ed. v.
2. Barcelona: Bosh, 1960, p. 189.

26 DIAS, José Eduardo Figueiredo, OLIVEIRA, Fernanda Paula. Nog¢des fundamentais de direito
administrativo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 101.

247 OLIVEIRA, Régis Fernandes. Ato administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 87.

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Atualizado por Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo, Jos¢é Emmanuel Burle Filho. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 152-153.

2% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constitui¢do de 1988. 2. ed., Sao
Paulo: Atlas, 2007, p. 80 et. seq.

0 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 10. Tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 18.

2! SESIN, Domingo Juan. Administracion publica. Actividad reglada, discrecional y técnica. Nuevos
mecanismos de control judicial. 2 ed. Buenos Aires: Depalma, 2004, p. 152.
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que acontece com a avocagdo da pratica de um ato por seu superior hierarquico. Mesmo na
avocagdo, tal como acontece na delegacdo, ¢ a lei que prescreve a concorréncia de
competéncias e a possibilidade de os deveres prescritos serem exercidos ou pelo superior ou
pelo inferior da relagdo hierarquica. Nao ha a renuncia daquelas atribuigdes porque sao
exercidas em conformidade com as possibilidades previstas por /ei, por este ou aquele agente

publico. Enfim, as atribuicdes, avocadas ou delegadas, sdo de toda forma cumpridas.

Em sintese, a competéncia e os sujeitos aquela atrelados sdo sempre vinculados.
Como, quando e por quem (entre os sujeitos atrelados) serdo cumpridas as missdes de realizar
o interesse publico, ai pode haver vinculagdo ou discricionariedade, e ¢ por isso que, como
adverte Celso Antonio Bandeira de Mello em li¢ao acima transcrita, o escorreito tecnicamente
ndo ¢ dizer “ato vinculado” ou “ato discricionario”, mas “ato de competéncia vinculada™ e

“ato de competéncia discricionaria”.

Se de fato o momento para a pratica de um ato ou para uma atividade pode ser
atribuido a Administracdo como um aspecto da discricionariedade — como € licdo de Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello®? —, assim ocorre porque é a competéncia — sempre vinculada —
que franqueia esta oportunidade de escolha do atimo do exercicio da competéncia. Mas a

competéncia ¢ exaustivamente determinada na lei.

Ao remate, insistimos: por competéncia discriciondaria devemos entender que a
atribuicdo dos deveres ¢ sempre vinculada, mas o conteudo desta atribuicdo, o conteudo da
competéncia a ser envidado por um sujeito, um agente publico, € 0 momento a ser realizado, ¢

que podem ser vinculados ou discricionarios.

4.4.2 A forma, os requisitos procedimentais, a formalizacio e o Ambito da funcio

administrativa

Em geral, por forma, e em sentido amplo, englobam-se os requisitos procedimentais e

a formalizacdo,””® mas ha também quem, como Celso Antonio Bandeira de Mello, faz a

e N . . 254 ..
distingdo para conceber a “forma” como o “revestimento exterior do ato”,”>* os “requisitos

2BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo. 3. ed. v. 2. Sio
Paulo: Malheiros, 2007, p. 485.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 200.

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 367.
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procedimentais sdo os atos que devem, por imposicdo normativa, preceder a um

99255

determinado ato””" e a “formalizacdo” como “... a ‘especifica maneira’ pela qual o ato deve

ser externado”.?>°

Parcela dos doutrinadores recusa a possibilidade de haver discricionariedade quando a
forma, como é o caso de Eduardo Garcia de Enterria ¢ Toméas-Ramon Fernandez,”’ e ainda
Agustin Gordillo.”®® E também o entendimento de Hely Lopes Meirelles ¢ Régis Fernandes
de Oliveira,”®® embora este ultimo assim se posicione no que se refere & formalidade, que
parece corresponder a no¢do vista no paragrafo anterior por formalizagdo, pois ele aceita a

possibilidade de discricionariedade quanto a forma.

Mas héa os que concebem, sem estas restricdes, a possibilidade de discricionariedade
. \ . . . . 261 . ~ ,
junto a forma, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro™' ao ressalvar que assim ndo o sera
apenas se existir expressa imposicao de uma forma, e igualmente Celso Antdonio Bandeira de

Mello?*? e Oswaldo Aranha Bandeira de Mello.*®*

Para nos, ¢ possivel admitir, em tese, a conferéncia de discricionariedade
administrativa em relacdo a forma, aos requisitos procedimentais e a formaliza¢do. Desde que
ndo se comprometa a seguranca juridica, que ndo se ofenda a isonomia, ndo vemos Obice
nesta opcao. Consideremos, como exemplo, uma lei que prescreva a possibilidade de a
Administracdo Publica de um Municipio distribuir cestas basicas as familias que preencham
certas condi¢des, como renda minima e outros critérios adequados a regido; a lei pode nao
estipular o modo como ocorrerdo estas doagdes, se por uma Portaria ou por uma simples
ordem de servigo expedida pelo Chefe do Executivo; a lei pode ndo disciplinar quantos atos
prévios as doagdes ocorrerdo para a habilitacdo dos interessados, como serdo os atos de

recenseamento a serem procedidos pelo Poder Publico com vistas a levantar quantas familias

** BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2002, p. 376.

%% Ibidem, p. 382.

»TGARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméas-Ramén. Curso de derecho administrativo. 12.
ed. v. 1. Madrid: Civitas, 2004, p. 475-478.

28 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. Parte general. Medellin: Biblioteca Juridica Diké,
1998, p. 25 et. seq.

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Atualizado por Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo, Jos¢ Emmanuel Burle Filho. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 152-153.

260 OLIVEIRA, Régis Fernandes. Ato administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 87.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constitui¢do de 1988. 2. ed., Sao
Paulo: Atlas, 2007, p. 80 et. seq.

22 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 10. Tir. So Paulo:
Malheiros, 2010, p. 17.

2 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo. 3. ed. v. 2. Sio
Paulo: Malheiros, 2007, p. 485.
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amoldam-se aos critério legais; como a lei pode ndo dispor se o ato da doagdo sera

aperfeigoado com o firmar de um contrato, um simples recibo ou outros meios equivalentes.

A preocupagdo com os principios da seguranca juridica e igualdade sdo o norte a
franquear ou a suprimir a possibilidade da competéncia discricionaria quanto a estes aspectos
do ato administrativo. E o que deve ser aferido como legitimo em realidade se refere aos
limites da discricionariedade na estrutura da norma juridica, isto ¢, a afericdo da
constitucionalidade da discricionariedade administrativa perante a forma, os requisitos

procedimentais ou a formalizacdo depende de apreciar o ambito da funcdo administrativa.

Por essa razdo ¢ que ndo admitimos a possibilidade de haver discricionariedade em
relagdo ao processo administrativo disciplinar. A fixacdo de prazos para as manifestagdes do
acusado (defesa e recursos), as provas possiveis (nimero de testemunhas) e outros atos que
caracterizam os requisitos procedimentais para a prolagao do provimento final (absolvi¢ao ou
imposicao de san¢dao administrativa) devem estar previstos em lei, € na auséncia — por uma
lacuna — ou em caso de aparente contradicdo — antinomia aparente — deve o agente
administrativo responsavel pelo processo recorrer a interpretacdo juridica, mas de maneira
alguma a discricionariedade administrativa pois ndo hd uma pluralidade de opg¢oes legitimas,

verdadeiros indiferentes juridicos a disposi¢ao da Administragao.

Em sintese, ou a lei confere a competéncia discricionaria porque pode fazé-lo de
acordo com o ambito da fun¢do administrativa, ou a lei, embora fosse possivel outorgé-la,
opta por regrar vinculativamente a forma, os requisitos procedimentais e a formaliza¢ao do

ato administrativo.

De toda sorte, em principio € possivel admitir a possibilidade de discricionariedade

administrativa em relagdo a estes aspectos do ato administrativo.

4.4.3 O objeto, o contetido e 0 Ambito da funcio administrativa

O conteudo do ato ¢ a sua declaragdo juridica, o objeto ¢ o bem sobre o qual recai a
declaracdo. A punicdo de um agente publico tem por conteido a declaracdo da sangdo
administrativa, € como objeto a relacdo funcional do sancionado; a homologacdo de uma
licitagdo tem por conteudo a declaracdo de legitimidade de todo o procedimento, € como
objeto o resultado do processo; a serviddo administrativa tem por conteudo a declaragdao de

sacrificio de um direito de propriedade, e por objeto a propriedade sacrificada.
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O conteudo e o objeto sdo também passiveis, em principio, de discricionariedade

administrativa.

A pluralidade de decisoes legitimas que caracteriza a discricionariedade
administrativa — tal como vimos no Capitulo 3, e como tornaremos a ver ao término do
presente capitulo, no topico 4.4 — manifesta-se principalmente no conterido do ato

administrativo.

E na declaragio juridica da Administragdo Publica que se determina uma dentre as
varias decisdes possiveis. E determina-se, inclusive, optando por um dentre os diversos
objetos disponiveis. Se a lei confere a Administragdo a competéncia discriciondria para o
sacrificio de direitos, compete-lhe escolher o projeto que pretende implementar, o que
significa optar ou pela serviddo administrativa ou pela desapropriagdo, recaindo sobre estes ou
aqueles imoveis; se a lei confere a competéncia discricionaria na gestdo dos bens publicos,
compete a Administragdo deliberar se usa ela propria certo imovel ou se permite o uso por
particulares. A competéncia discriciondria, em Ultima analise, materializa-se principalmente

pelo contetido e pelo objeto do ato administrativo.

Entdo, tal como vimos sobre a forma no tépico anterior, ou a lei prescreve a
competéncia discriciondria porque pode fazé-lo em razdo do ambito da fun¢do administrativa
(3.6.2), ou a lei, apesar de possivel a concessao da discricionariedade, opta por regrar

exaustivamente o conteudo e/ou o objeto do ato.

Lembramos, destarte, que nao ¢ possivel haver o exercicio da discricionariedade
administrativa na imposi¢do de uma sangdo porque o conteudo de um ato emitido com
fundamento na Administragdo Sancionadora ¢ sempre vinculado (3.6.2); a restricdo a
discricionariedade, no caso, ndo se encontra no ato administrativo, mas em seu fundamento

precedente, a propria norma juridico-administrativa em sua estatica, ou seja, em abstrato.

Ainda exemplificando, para saber qual a dimensdo — o alcance — possivel da
discricionariedade dos atos administrativos que cumprem ou uma lei que institui um parque
industrial e permite a doagdo com encargos de areas publicas, ou uma lei que restringe o uso
de veiculos na cidade em alguns dias da semana com o fim de reduzir o transito, depende
mais de analisar os limites da atribuicdo da competéncia discriciondria na estatica da norma;
no caso, o parque industrial, como politica de uma Administragdo de Fomento, pode conceder
a Administragdo Publica uma amplitude de contetidos e objetos a serem definidos, desde que

nao haja delegacdo da funcao legislativa, nem ofensa aos principios da seguranca juridica e
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igualdade, como vimos anteriormente (3.6.2), mas decerto a amplitude da discricionariedade
serd bem menor no caso do “rodizio” de veiculos, pois se trata de expressao da Administragdo
Ordenadora, e por isso poucos aspectos restardo a Administragdo, como quigd determinar o
horario a incidir o intervalo de restricao imposto por lei, ou ordenar a distribuicao da restri¢ao
pelos dias da semana e outros aspectos semelhantes, como também assinalamos em outra

passagem (novamente, topico 3.6.2).

De todo modo, com estas ressalvas, o conteudo e o objeto sdo passiveis em tese, de

externar a discricionariedade administrativa.

4.4.4 O motivo de fato. A teoria dos motivos determinantes

Foi em 1914, no Arrét Gomel, que se principiou, de acordo com Eduardo Garcia de
Enterria e Tomas-Ramon Fernandez,264 o controle dos fatos sob um técnica entdo denominada
de erro manifesto de apreciacio dos fatos.*® Esse controle dos fatos e de sua qualifica¢io
juridica permitiu ao Conselho de Estado Francés acessar a avaliacao de conceitos vagos diante

29 ¢ 29 ¢

do caso concreto como “boa ordem”, “salubridade”, “seguranca” etc.

~ . 2 .
Formulou-se, entdo, consoante Fernando Sainz Moreno, % uma teoria acerca do
controle dos motivos de fato que se estruturou em quatro graus diferentes: a) minimo: sobre

. ~ . ~ 2 rq:
serem os fatos materialmente exatos, ¢ ndo produzidos sob coac¢io;*®” b) médio: sobre os fatos

*** GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés-Ramon. Curso de derecho administrativo. 12.
ed. v. 1. Madrid: Civitas, 2004, p. 471-475. Segundo Germana de Oliveira Moraes, esta teoria ndo se confunde
com a do “erro manifesto de aprecia¢do”, desenvolvida, diz a autora, a partir do arrét Lagrange, em 15/02/1961,
que se legitima ou porque a decisdo do Poder Publico ¢ escorada em juizos de técnica ndo-juridica que sdo
“grosseiramente erroneos”, ou porque “[...] a apreciagdo da situacdo concreta pela Administragdo constitui
atropelo a logica e ao bom senso” (MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da Administragdo
Publica. 2. ed. Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 91). Ja o jurista portugués Anténio Francisco de Sousa assevera
que o erro manifesto de apreciagdo surge, na jurisprudéncia francesa, a partir de 1953 (erreur manifeste
d’appréciation) e que se entende por tal o “[...] erro grosseiro, evidente, manifesto ou flagrante” (SOUSA,
Antonio Francisco. Os conceitos indeterminados no direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1994, p. 227).
265 ) . . .
O Arrét Gomel se refere ao caso de um pedido para construir em torno de uma pequena praca de Paris,
rejeitado pela Administragdo Municipal sob o argumento de que a obra projetada atentaria contra uma
“perspectiva monumental” da praga. O Conselho de Estado anulou a decisdo proferida, entendendo que a aludida
praca ndo apresentava qualquer valor monumental e acrescentando que, ainda que a praga detivesse essa
qualidade, a Corte examinaria se a construgao projetada seria de natureza a afetd-la esteticamente. (René Chapus
apud GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén, op. cit., p. 472)
266 SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa. Madrid:
Civitas, 1976, p. 258.
TE neste “controle minimo”, para Tomas-Ramoén Fernandez, que se aplica a teoria do erro manifesto na
apreciacio dos fatos (FERNANDEZ, Tomas-R. De la arbitrariedad de la administracion. 4. ed. Madrid:
Civitas, 2002, p. 36).
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estarem de acordo com a aplicagdo da lei; ¢) normal; sobre a qualificacao juridica dos fatos;

d) maximo: sobre a propria apreciacao dos fatos.

Cremos que estes niveis podem ser sintetizados pela conclusio de que nao ha
possibilidade de existir discricionariedade junto aos fatos. A afericdo da existéncia dos fatos
ou da inexisténcia de coagdo (controle minimo), da previsdao destes fatos na hipdtese de fato
da norma juridico-administrativa (controle médio), a consequente analise da escorreita
subsungdo dos fatos a hipdtese fatica normativa (controle normal), ou a ponderagdo axioldgica
dos fatos (controle maximo) sdo expressdes que decorrem da mesma premissa: a de que os

fatos dizem respeito a realidade fenoménica, ao mundo natural.

As dificuldades em comprovar ou avaliar os fatos ndo podem ser confundidas com o
erroneo entendimento de que se pode negar a sua existéncia, apesar de comprovados, ou

distorcer o modo como se apresentam ou o que significam, apesar de demonstrados.

Comprovado um fato, comprovado que nao houve coacdo, demonstrado que ha uma
norma que prevé aquele fato e que realmente a realidade concreta se enquadra na moldura
normativa, ¢ demonstrado que esta apreciagao de correspondéncia entre o fato e a norma ¢

legitima, entdo deve prosseguir a Administragdo tendo por pressuposto o reconhecimento do

fato.

Por reconhecer o fato pode o administrador ter discricionariedade sobre o conteudo do
ato a ser expedido, ou sobre o objeto a ser eleito, etc. Mas sobre o fato em si ndo ¢ possivel a
Administracdo “escolher” que nao existe, apesar de existir, que ndo ha previsdo normativa
para aquela situacdo, apesar de haver. O fato, em suma, relaciona-se com o mundo dos

fendmenos fisicos e o direito ndo pode alterar as leis naturais.

. 2 . . n
Para Jean Rivero”® o controle dos motivos de fato destrincha-se sob trés aspectos: a) a

o aian . . " . .
exatidao material dos motivos de fato”, o que ocorre tanto quando a lei precisa os fatos como
quando a Administra¢dao declara determinados fatos; b) a “qualificagdo dos fatos”, logo, nao
basta que os fatos existam materialmente, mas ¢ necessario que renam as caracteristicas
fixadas em lei; e ¢) a “apreciacdo da oportunidade”, o que ¢ muito préximo da “qualificagao
dos fatos”. A “apreciagdo da oportunidade” ocorreria quando hd uma avaliagdo da

necessidade da medida ou da oportunidade segundo critério subjetivos.

%8 RIVERO, Jean. Direito Administrativo. Tradugdo de Rogério Ehrhardt Soares. Coimbra: Almedina, 1981, p.
292 et. seq.



103

Enfim, o que ¢ certo e podemos encontrar como conclusdo ¢ que, como sublinham
Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramoén Fernandez “o milagre, podemos dizer, ndo
ocorre no campo do Direito Administrativo”. > E a mesma conclusdo é encampada por José
Eduardo Figueiredo Dias e Fernanda Paula Oliveira,270 e ainda, Afonso Rodrigues Queirém e

. . 272
Domingo Juan Sesin, 72 entre outros.

Como adiantamos no inicio deste topico, foi da preocupagdo com a averiguacao da
realidade que se desenvolveu a teoria do erro manifesto na aprecia¢do dos fatos que

. N . 2
proporcionou ao Conselho de Estado Francés, como lembra Fernando Sainz Moreno,””

examinar as nogdes ou conceitos vagos diante do caso concreto.

O que nao se confunde com a possibilidade, em principio legitima, de a lei conferir a
Administracdo a possibilidade de escolher um dentre diversos fatos como motivo de sua
atuacao. Nao ¢ a distor¢do ou negacdo de um fato, mas a escolha de um entre varios fatos. As
deficiéncias na area das pesquisas cientificas, as caréncias de equipamentos modernos para o
desenvolvimento dos estudos, o déficit de professores sdo fafos diferentes em relagdo aos
quais a lei pode outorgar a Administracao a possibilidade de escolha de um deles para ampliar

0s Investimentos.

E neste sentido — de pluralidade de fatos, e ndo de negacdo ou distor¢cdo de fatos —
que se pode admitir a competéncia discricionaria em relagdo ao motivo do ato administrativo.
Por esta perspectiva que Bonnard, como anota Maria Sylvia Zanella Di Pietro,””* em 1923
admite a discricionariedade em relacdo ao motivo: se a lei fixa o motivo, a competéncia €
vinculada, se ndo, a Administragdo ¢ livre para decidir o que lhe € oportuno. Trata-se, pois, do
que comumente se denomina de motivo de direito: os fatos-tipos, as hipdteses faticas previstas

em lei como opgdes legitimadoras de uma agao.

Lembremos como exemplo uma lei que permita ao servidor publico afastar-se do

servigo, por certo prazo € com prejuizo de seu vencimento, tanto para dedicar-se a um curso

** GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de derecho administrativo. 12.
ed. v. 1. Madrid: Civitas, 2004, p. 478.

210 DIAS, José Eduardo Figueiredo, OLIVEIRA, Fernanda Paula. Nog¢des fundamentais de direito
administrativo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 116.

2" QUEIRO, Afonso Rodrigues. Estudos de direito publico. v. 1. Coimbra: Acta Universitatis Conimbrigensis,
1989, p. 103.

272 SESIN, Domingo Juan. Administracion publica. Actividad reglada, discrecional y técnica. Nuevos
mecanismos de control judicial. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 2004, p. 303.

273 SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa. Madrid:
Civitas, 1976, p. 259.

27 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constitui¢do de 1988. 2. ed., Sao
Paulo: Atlas, 2007, p. 92-93.
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de pds-graduagdo na area pertinente a sua funcdo quando para ser cedido a um ente da

Administragdo Indireta que sera responsavel por sua remuneragao.

Agora, se a lei permite ao administrador escolher o motivo, e ele assim o faz, o fato
deve se real porque sobre este, como acima afirmamos, o controle judicial ¢ pleno. E o que

3

propoe a teoria dos motivos determinantes: “...0s motivos que determinaram a vontade do

: r . N o s . 2
agente, isto &, os fatos que serviram de suporte & sua decisdo, integram a validade do ato”.*"

Em suma, € possivel haver competéncia discriciondria sobre a escolha de um entre
variados fatos, mas o fato em si, o fato eleito, ndo comporta discricionariedade porque se
relaciona ao universo da realidade empirica, e ¢ por isso que uma vez escolhido um fato —
quando a lei faculta a discricionariedade de assim ser ou porque afirma expressamente, ou
porque ndo prescreve um unico fato possivel —, o fato escolhido pelo administrador vincula
sua acao — ¢ a teoria dos motivos determinantes. Por conseguinte, o controle judicial incide,

sem quaisquer reservas, sobre o fato em todos os niveis de controle acima mencionados.

Uma ultima palavra: sobre a lei facultar a discricionariedade de escolha de um entre
diversos fatos possiveis — seja por disposicdo expressa ou por omissao na enumeracao dos
fatos —, ¢ preciso sempre avaliar a pertinéncia desta atribuicdo normativa. Como vimos no
Capitulo 3 e temos insistido ao longo deste estudo, ndo ¢ sempre que a lei pode outorgar a
discricionariedade administrativa. Nao pode, reiteramos o exemplo, deixar de prescrever os
fatos que se qualificam como infragdo administrativa. A Administra¢do Sancionadora exige
prévia e clara disposi¢do dos fatos (art. 5°., XXXIX, da Constituicdo Federal, conforme

expusemos no topico 3.6.2).

4.4.5 A motivacao e o ambito da funcido administrativa

A motivagdo ndo se confunde com o motivo — este Ultimo visto por ndés no tdpico

precedente. A motivacao € a fundamentag¢do para a pratica do ato administrativo. Integra, em

276

licao de Celso Antonio Bandeira de Mello,”"” a “formaliza¢dao” do ato; € a sua “exposicao de

13

motivos” que deve relacionar os fatos, a norma juridica aplicavel e a
999277

‘relacao de

pertinéncia logica entre os fatos e as normas. De igual modo, Florivaldo Dutra de Araujo

2> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 376.

276 Ibidem, p. 372-373.

277 Ibidem, loc. cit.
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destaca que a motivacao nao se confunde com o ato em si, pois a motivagdo € a justificagdo
do ato pela demonstracao argumentada de que os motivos e a finalidade sao idoneos e de que
ha relacdo de causalidade entre estes. Em suas palavras: “... a motivagdo ndo pode ser o ato
em si (conteido e forma), por ser-lhe algo externo, qual seja, a demonstracdo de sua

validade”.?’®

O estudo da motivacdo ¢ relevante ao tema da discricionariedade administrativa por
diversas perspectivas que oferece ao controle judicial. Vejamos:

Costuma-se dizer, como o faz Celso Anténio Bandeira de Mello,*”

que para os atos
vinculados o mais importante ¢ que o motivo efetivamente tenha ocorrido, portanto, se o ato
ndo foi motivado, mas se for possivel aferir de “maneira indisputavelmente objetiva e para
além de qualquer davida ou entrediivida” que o motivo existia, deve-se considerar sanado o
vicio da auséncia de motivagdo. Por outro lado, se o ato era de competéncia discricionaria,
salvo alguma situag¢do excepcional, o ato ndo motivado deve ser invalidado. Ao inverso,
prossegue o autor, se a lei ndo exige a motivagdo ¢ possivel sanar a sua falta em ato de
competéncia discriciondria se constatada uma situacdo excepcional que assim deve ser
considerada caso a Administracdo prove de modo inquestionavel — e cumulativamente — que:

a) o motivo preexistia; b) o motivo era idoneo para justificar a pratica do ato; e ¢) o motivo foi

determinante para o ato ser praticado.

Mas a adverténcia de Florivaldo Dutra de Araujo”*® quanto a este ponto deve ser
atentamente considerada. Pensa o autor que a dispensa de motivagao nos atos vinculados nao
deve ser aceita por duas razdes: a primeira, a necessidade de se conhecer a interpretacdo que o
agente publico atribuiu ao caso concreto, € a segunda, decorréncia natural da anterior, ¢ a
consequente possibilidade de verificar a corre¢do da aplicagdao do direito. Como em exemplo
de Carlos Ari Sundfeld, citado pelo autor, o indeferimento de uma licenga para lotear ¢ ato
vinculado se o projeto ndo atende a respectiva norma edilicia, mas ainda assim ha necessidade

da motivacao para que se apure qual ¢ a norma nao atendida, o porqué disso, etc.

De modo semelhante, entende Juarez Freitas que:

218 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivacdo e controle do ato administrativo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2005, p. 93-94.

*” BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2007, p. 375.

280 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Ibidem, loc. cit.
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Na era do direito administrativo da racionalidade aberta, o bom
administrador publico cumpre o dever de indicar, na pratica dos atos
vinculados e discricionarios, ‘os fundamentos de fato e de direito, em face da
inafastdvel margem de apreciacdo, presente no mais vinculado dos atos’.
Imperativo, pois que ‘todos os atos administrativos, sobremodo se afetarem
direitos, ostentem uma explicita justificacdo, em analogia com o que sucede
com os atos jurisdicionais, excetuados os de mero expediente, os
ordinatorios de feicdo interna e, ainda, aqueles que a Carta Constitucional
admitir como de motivagdo dispensavel””**'

Quanto aos atos ditos vinculados os quatro doutrinadores afirmam, com palavras
diferentes, a mesma ideia a qual concordamos sem reservas: a motivacao ¢ exigivel também
dos atos vinculados, o que significa que nao se pode transformar em uma pratica comum na
rotina do administrador a supressao da motivagdo em atos de competéncia vinculada; mas, se
porventura a motivacao ndo ocorrer — o que deve ser excegdo, apenas acontecer por uma falha
justificavel —, o ato podera ser convalidado se for reconhecida que a tinica solucao possivel a
contemplar a competéncia vinculada ¢ realmente a interpretagdo juridica que foi empregada

pela Administragdo.

De toda sorte, esta anotacao sobre a necessidade a priori da motivagao também quanto
a competéncia vinculada € necessaria sobretudo porque, como relembraremos ao final deste
topico, a Administragdo Sancionadora decorre de uma competéncia vinculada, e sem diavida

alguma absolutamente dependente de uma ampla e exauriente motivagao.

Mas no que diz respeito especificamente aos atos de competéncia discricionaria, outro
ponto importante a destacarmos refere-se ao que Tomas-Ramoén Fernandez*** anota como
critério diferenciador entre o discricionario e o arbitrario. Apenas a fundamentacdo adequada
revela que a Administracdo age nos limites de sua competéncia; € a motivacdo do ato
administrativo que permite ao controle judicial, quando provocado, avaliar se houve atuagao

fora dos limites legais — o que se qualifica como ato arbitrario, passivel de invalidagao.

Pois bem. A motivagdo torna-se importante nao apenas para explicar o exercicio da
competéncia discriciondria, mas também para explanar por que o “interesse publico”
encontra-se preenchido diante do caso presente; o que, no contexto fatico, qualifica o
“interesse publico”. Se ¢, por exemplo, admissivel a dispensa da licitagdo para a compra de
imovel se houver interesse publico na aquisi¢ao de determinado imdvel, como a lei prescreve

ser possivel, tendo em conta o fato de haver outras unidades da Administragcdo nos quarteirdes

21 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa Administragdo Publica.

Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 47.
282 FERNANDEZ, Tomas-R. De la arbitrariedad de la administracion. 4. ed. Madrid: Civitas, 2002, p. 89-90.
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do entorno, ou porque se trata da regido central da cidade, portanto de referéncia aos
administrados, ou porque as dimensdes do prédio desejado correspondem as necessidades em
razdo do nimero de funcionarios a lotarem aquele unidade, etc. Nao € a expressao “interesse
publico” que outorga a discricionariedade, mas a propria estrutura do texto da norma que

permite — nao obriga — a dispensa da licitagdo.

A importancia da motivagdo do ato administrativo encontra repercussao, ainda, junto

aos direitos fundamentais. Robert Alexy diz: “Quanto mais intensiva ¢ uma intervengao em

Co . . . 2
um direito fundamental, tanto mais graves devem pesar os fundamentos que a justificam”.?*

A ponderagdo, elemento fundamental para o autor na teoria dos principios, realiza-se, dentre

. . . A . . . . o 284
outros meios, pela analise da “importancia dos fundamentos que justificam a intervenc¢io”,**

0 que apenas ¢ possivel fazer, acrescentamos nos, debrucando-se sobre a motivagdo do ato ou

atividade do Poder Publico.

., . . o . 2 . .. . - ,

Como ja advertiu Maria Teresa de Melo Ribeiro,” a discricionariedade ndo ¢ uma
questao de separacao entre a Administracao e o Judiciario, mas sim uma questao de divisao de
poderes entre o legislador e a Administragdo, e dai a importancia da motivagdo para legitimar

o exercicio da competéncia discriciondria porque

[...] o problema ¢, agora, de densidade normativa e¢ ndo ja de
insindicabilidade. E precisamente quanto menor for a densidade normativa,
maior tera de ser o controle judicial do exercicio dos poderes delegados pelo
legislador na Administracdo: a diminui¢do da predeterminacdo dos critérios
da actuagdo administrativa implica, nesse sentido, cuidados acrescidos na
fiscalizagdo da “legalidade” da atividade administrativa. Assim, quanto
maior ¢ a autonomia deixada a Administracdo pelo legislador para a
prossecucao dos interesses publicos postos por lei a seu cargo, maior ¢ a
necessidade de os exercicios desses poderes ser integrado num complexo
juridico-normativo vinculante e da conformidade a esses principios
informadores do ordenamento juridico ser controlada e fiscalizada pelos
6rgdos judiciais.”*

Com razao a autora.

Quanto maior a indeterminagdao de um conceito juridico, tanto mais densa deve ser a
motivacdo, tanto mais presente deve ser o controle judicial a aferir se ha adequagdo entre os

fatos concretos e a qualificagdo juridica invocada.

283 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Tradugdo Luis Afonso Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 68.

% Ibidem, p. 68.

8 RIBEIRO, Maria Teresa de Melo. O principio da imparcialidade da Administragio Piblica. Coimbra:
Almedina, 1996, p. 279.

*% Tbidem, 280.
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’

E precisa, portanto, a sentenca sintese da autora mencionada: “Em suma, o que a

Administra¢io ‘ganha’ em relacdo ao poder legislativo ‘perde’ a favor do poder judicial”.*’

Recordamos novamente Florivaldo Dutra de Araujo™®® ao sintetizar os requisitos
relacionados pela doutrina como exigéncia da motivagdo: a congruéncia, a exatiddo, a
suficiéncia e a clareza. A congruéncia significa que dos motivos e normas mencionados pela
Administragdo como as premissas adotadas deve decorrer logicamente a conclusdo, pois se
houver contradicdo entre premissas e conclusdo a motivagdo ¢ viciada; a exatiddo ¢ a
exigéncia de que as razdes de direito devem realmente corresponder as normas invocadas, do
mesmo modo que os motivos faticos devem ser verdadeiros; a suficiéncia®’ é representada
pela necessidade de a motivacdo relacionar efetivamente a circunstancia concreta, sendo
insuficientes as enunciagdes vagas como “conveniéncia geral” e outras cuja simples
enunciacdo sirva a qualquer situagdo, portanto, ¢ preciso que sejam relacionadas as

particulares circunstancias de fato de que se trata; por fim, a clareza diz respeito a

possibilidade de entender-se o processo 16gico que conduziu aquela decisao.

Sao requisitos cuja exigéncia acentua-se a medida que se apresentam e se invocam 0s

conceitos juridicos indeterminados.

Do mesmo modo, tanto mais se exige da motivagdo se o ambito da fungdo
administrativa no qual se exerce a discricionariedade diz respeito a interven¢do na
propriedade e na liberdade do administrado, como ocorre com a Administragdo Ordenadora
(3.6.2). Sem davida, mesmo os ambitos da funcdo administrativa que conferem facilidades,
que ampliam direitos, como € o caso da Administragdo de Prestagdo e a de Fomento, exigem
a motivagdo com todos os requisitos acima mencionados para o controle do principio da
igualdade, mas a fun¢do administrativa que consiste em conformar e sacrificar direitos — ¢ o
caso da Administra¢do Ordenadora — reclama estes mesmos requisitos atendidos com maior

plenitude, pois toda agdo “contra” o administrado deve ser ainda mais justificada.

Por derradeiro, devemos lembrar que a Administra¢do Sancionadora nao permite a
presenca da competéncia discricionaria (3.6.2). Trata-se de competéncia vinculada, e como

adiantamos no inicio deste topico, deve sem duvida alguma ser exaustivamente motivada,

2T RIBEIRO, Maria Teresa de Melo. O principio da imparcialidade da Administragio Piblica. Coimbra:
Almedina, 1996, p. 281.

288 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivacdo e controle do ato administrativo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2005, p. 122-123.

2 A insuficiéncia caracteriza, para Juarez Freitas, um vicio na discricionariedade porque se trata de
“arbitrariedade por omissdo” (FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a
boa Administragdo Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 25).
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pois a imposi¢do de san¢do ao administrado demanda uma ampla e profunda fundamentacao
para evitar a ocorréncia de qualquer arbitrariedade. A exposicdo dos fatos, o alinhar das
normas aplicaveis, a adequagdo destes fatos com as normas, todo o procedimento logico e

argumentativo deve ser externado com exatidao.

4.4.6 A vontade do agente

Nao menos importante para analise do controle judicial sobre o ato administrativo ¢
saber o papel da vontade do agente publico, se existe alguma relevancia, se compde a

sistematizagdo do ato seja como elemento ou pressuposto dele.

Em analise histérica, Silvio Luis Ferreira Rocha®”® lembra que a vontade foi relevante
para o desenvolvimento do direito privado: durante a escolastica franciscana a vontade foi
anunciada como preponderante sobre a razdo, pois a soberania do chefe de Estado e o direito
de propriedade ndo eram imposi¢des do direito natural nem da razdo, mas criagoes da
vontade, o que influenciou tedricos como Hugo Groécio, fundador do jusnaturalismo, que no
século XVII tratou da vontade como for¢a vinculativa da promessa; mas, prossegue o autor,
foi apenas no século XIX que o voluntarismo foi realmente acolhido, como ¢ exemplo o
Cdodigo Civil francés de 1804 que “... consolidou o paradigma da vontade como expressao
suprema e inderrogavel do individuo e de sua liberdade, e destacou o individuo como fonte
primordial das obrigagcdes”. Como vimos anteriormente, a autonomia da vontade foi de fato
um dos pilares do primeiro modelo de Estado de Direito, o Estado Liberal (3.1). Mas no
1,291

direito publico, embora a vontade tenha servido para justificar o surgimento do estado civi

seguiu, conforme anota o autor, caminho oposto ao trilhado no direito privado.

Silvio Luis Ferreira Rocha®? discorre sobre diversas posi¢des doutrinarias a respeito
do tema, desde o reconhecimento da importancia da vontade psicoldgica como elemento do
ato administrativo nos atos de competéncia discricionaria, em André Gongalves Pereira, passa
por Stassinopoulos que afirma que a validade do ato administrativo independe de vicios juntos

a vontade do agente, menciona Renato Alessi e a importancia da vontade como inteng¢ao de

20 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. A irrelevancia da vontade do agente na teoria do ato administrativo. Revista
Trimestral de Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros, v. 25, 1999, p. 46 et seq.

! ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Loc. cit. E ainda Norberto Bobbio em li¢do que citamos na nota de rodapé
n. 138 no Capitulo 3.

2 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Ibidem, p. 50-51.
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exercer o poder para realizar um dado interesse, e ainda Agustin Gordillo para quem o que
importa, em principio, ndo ¢ a vontade psicologica do agente, mas a adequagdo dos fatos a
hipdtese normativa, embora para os atos de competéncia discricionaria ele reconheca certa
relevancia na vontade psicologica, e, por fim, Celso Antonio Bandeira de Mello, que também
admite que a vontade interessa a competéncia discricionaria.

2 .
%3 _ e fomos convencidos desta

Em conclusao, posiciona-se Silvio Luis Ferreira Rocha
orientagdo — por afirmar a total irrelevancia da vontade para a teoria do ato administrativo, o
que ¢ de fundamental interesse ao estudo da competéncia discricionaria. Isto porque ele define
“vontade” como “.... querer, agir de acordo com o seu desejo, adequando sua conduta (agao
externa) ao seu querer (movel)”, o que difere de “discernir”, que significa ... ter condi¢des
intelectuais de escolher entre duas ou mais alternativas”. Com isto, um sujeito pode ndo ter
discernimento em razao de uma incapacidade, mas age ainda assim conforme sua vontade. E
como o direito administrativo preocupa-se como a capacidade do agente publico, entdo nao

preocupa a vontade do sujeito, e sim que haja a “... escolha a que melhor realize a finalidade

legal”.

A distingdo que o mencionado autor faz entre, de um lado, a vontade ou o querer, ou o
movel, e de outro a capacidade ou o discernimento, o entendimento do agente, ¢ crucial para
afastar em absoluto a primeira — a vontade — da teoria do ato administrativo. Para ele, “...
interessa ao Direito Administrativo, na verdade, se o agente era capaz de discernir, e, sendo
apto a escolher, se ele atingiu a finalidade prevista em lei”, pois a preocupacao nao reside na

. . . .9y 204
vontade, mas no “... atendimento da finalidade prevista na lei”.*’

E a ideia, realcada pelo autor, da “objetivacdo da vontade”.**> Mesmo para o ato de
competéncia discriciondria, a apreciacao procedida ... situa-se no campo da capacidade do
agente, € ndo no campo exclusivo de sua vontade, do seu querer”. Como sintetiza: “Basta ao
Direito que a solucdo adotada seja a mais adequada a finalidade prevista na lei”. Isto &,
mesmo para os atos praticados sob fundamento de uma competéncia discricionaria nao ¢

relevante a vontade do agente, mas apenas “... o desacordo objetivo entre a finalidade do ato e

2% ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. A irrelevancia da vontade do agente na teoria do ato administrativo. Revista
Trimestral de Direito Publico. Sao Paulo: Malheiros, v. 25, 1999, p. 52-55. E interessante a distingdo feita por
Marcello Caetano entre a vontade individual e a vontade funcional (ou vontade normativa, ou vontade coletiva):
“[...] ambas sdo expressas por individuos, mas a primeira traduz a ac¢do do particular ao tratar dos seus
interesses, enquanto a segunda ¢ manifestada pelo individuo que, como titular de um 6rgao, cumpre o dever de
curar de interesses alheios” (CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito administrativo. Coimbra:
Almedina, 1996, p. 94).

2% Ibidem, p. 54-55.

295 Ibidem, loc. cit.
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a finalidade da competéncia”.

Conclusdao semelhante, mas com um acréscimo importante, Ricardo Marcondes

Martins>’¢

também admite ser irrelevante o elemento volitivo no exercicio da fungdo publica,
mas pondera que para a competéncia discriciondria a vontade pode ser importante ndo como

vicio do ato administrativo, mas como “meio de apuracao deste”. Como afirma,

Nao ¢, de fato, a vontade que torna o ato viciado, a causa do vicio ndo ¢
subjetiva, vale dizer, o ato ndo ¢ viciado por causa da vontade viciada. Sem
prejuizo, ndo ha como negar que em certos casos os vicios objetivos — a falta
de finalidade, por exemplo — s6 sdo apurados examinando-se a vontade.
Esta, entdo, adquire relevo para identificagdo desses vicios.””

Em sintese, a vontade viciada, mesmo na competéncia discricionaria, ndo ¢, em Ssi,
vicio do ato administrativo. Pois o que norteia a atuacdo do agente publico ndo ¢ o
cometimento de um interesse proprio, mas o interesse de uma coletividade, um fim publico.
Portanto, a vontade viciada pode servir apenas como meio de prova para a constatacdo de um
vicio objetivo inerente a capacidade do agente, ¢ dizer, trata-se de um vicio porque
objetivamente apura-se um descompasso entre a atuacao concreta do agente — eventualmente
viciada pela vontade do sujeito — e o que deveria ser feito no exercicio de uma competéncia

publica, caracterizando o desvio de finalidade.

4.4.7 A finalidade e a causa

A finalidade do ato administrativo pode ser concebida em um sentido amplo e outro
estrito. No sentido amplo, todo ato administrativo tem por finalidade a realizacdo do interesse
publico; no sentido estrito, cada ato tem por finalidade um resultado especifico. Assim, a
desapropriacao, a homologacao na licitagdo e a sancdo de adverténcia a um agente publico
tém por finalidade ampla cumprir com o interesse publico, e por finalidades especificas,
respectivamente, a expropriacdo, o reconhecimento de que todo o processo de licitacao
atendeu as prescricdes normativas, € a imputacdo de uma pena a um agente que cometeu uma

infragdo leve.

2% MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. 2007. Dissertagio (Mestrado em
Direito) — Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2007, p. 45-48.

7 Ibidem, p. 48.
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Como antecipamos (3.1), a finalidade do ato cumpriu relevante papel na construcao

doutrinaria e jurisprudencial do controle da competéncia discriciondria.

Ao que ¢ tema deste capitulo, no entanto, cumpre-nos anotar que para parcela da
doutrina ¢ possivel reconhecer a competéncia discriciondria junto a finalidade em razao de
admitirem, esses doutrinadores, que os conceitos juridicos indeterminados podem albergar a
discricionariedade. E o caso de Domingo Juan Sesin®”® que aceita a discricionariedade junto

ao interesse publico em sentido estrito, e de Celso Anténio Bandeira de Mello®”

que a admite
em relagdo ao interesse publico em sentido amplo — por conta da indeterminacao do conceito

juridico “interesse publico”, como ja apontamos anteriormente (1.6).

Mas ha ainda muitos juristas que recusam a possibilidade de discricionariedade em
qualquer concepcao de finalidade do ato administrativo — mesmo que alguns dos que a seguir
serdo mencionados defendam que o conceito juridico indeterminado pode permitir a
discricionariedade administrativa, pois, neste caso, reservam a discussao para outros aspectos
do ato administrativo, como o motivo, o objeto, etc. E o caso de Maria Teresa de Melo

301

Ribeiro,300 Jos¢ Eduardo Figueiredo Dias e Fernanda Paula Oliveira,” Fernando Sainz

302

Moreno,’”* Eduardo Garcia de Enterria ¢ Tomas-Ramoén Fernandez,**® Régis Fernandes de

Oliveira,’* Hely Lopes Meirelles,’” entre outros.

Para nos, que repelimos qualquer intercdmbio entre competéncia discricionaria e
conceito juridico indeterminado, a finalidade — seja em sentido amplo ou em sentido estrito —
¢ sempre vinculada. O interesse publico (finalidade em sentido amplo) exige que diante do
caso concreto haja interpretagdo juridica, tal como o fim especifico atribuido ao ato
(finalidade em sentido estrito). As “finalidades” do ato administrativo devem ser sempre
exteriorizadas por uma norma juridico-administrativa em virtude do principio da legalidade e

a vinculagdo positiva da Administragao que impde a necessidade de toda competéncia publica

2% SESIN, Domingo Juan. Administracion publica. Actividad reglada, discrecional y técnica. Nuevos
mecanismos de control judicial. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 2004, p. 152.

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 917.

39 RIBEIRO, Maria Teresa de Melo. O principio da imparcialidade da Administragio Piblica. Coimbra:
Almedina, 1996, p. 44.

T DIAS, José Eduardo Figueiredo, OLIVEIRA, Fernanda Paula. Nog¢des fundamentais de direito
administrativo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 101.

392 SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa. Madrid:
Civitas, 1976, p. 312.

*® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de derecho administrativo. 12.
ed. v. 1. Madrid: Civitas, 2004, p. 461-462.

304 OLIVEIRA, Régis Fernandes. Ato administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 87.

39 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Atualizado por Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo, Jos¢é Emmanuel Burle Filho. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 152-153.
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ser sempre definida em lei (3.2), por isso, o que compete a Administragdo ¢ interpretar e

aplicar a lei.

Convém lembrar, por derradeiro, o que expusemos no topico 3.6.2 ao cuidarmos da
finalidade da norma juridica. L4, referimo-nos a finalidade de um juizo hipotético sob um
prisma exclusivamente logico-formal, enquanto aqui, ao tratarmos do ato administrativo,
mencionamos a finalidade por um prisma axiologico: o objetivo, o bem da vida a ser
alcancado. Por isso que afirmamos que as finalidades do ato administrativo ndo podem

comportar qualquer discricionariedade.

Por ultimo, a causa, entendida como um nexo de pertinéncia 16gico entre o mérito, o
conteudo ¢ a finalidade do ato administrativo — segundo li¢do de Celso Antonio Bandeira de
Mello**® a qual acolhemos — ndo pode conter qualquer discricionariedade administrativa.
Trata-se de um juizo de proporcionalidade, fundado no principio da razoabilidade, que
externa um fragmento do processo de interpretagdo juridica que nao se confunde com a

discricionariedade administrativa.

4.4.8 O mérito administrativo. Conveniéncia e oportunidade

Seabra Fagundes, um dos juristas pioneiros no Brasil no estudo do chamado “mérito
administrativo”, formula um pensamento que sintetiza com completude todos os aspectos que
se relacionam com o assunto.

307

Compreende ele””’ que a discricionariedade administrativa se expressa pelo mérito do

ato administrativo, e por mérito entende o “sentido politico” em relagdo as normas da “boa

administracao”; ou, dito de outra forma, “¢ o seu sentido como procedimento que atende ao
interesse publico, e, a0 mesmo tempo, o ajusta aos interesses privados”.>”®

Para o autor, o mérito contém os aspectos referentes a justica, utilidade, equidade,

razoabilidade, moralidade, etc. e que podem ser resumidos pelo bindomio oportunidade-

309

conveniéncia. O mérito, nas licdes deste jurista,” esta em conexdo com o motivo € 0 objeto

*% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 380-381.

397 SEABRA FAGUNDES, M. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 180-182.

3% Ibidem, p. 180.

309 Ibidem, loc. cit.
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do ato administrativo € €, em suma, exclusivo dos atos discricionarios.>'® Sustenta que este
bindmio envolve “interesses”, ¢ nao direitos,3 e por isso o mérito € exclusivo do Poder
Executivo porque seus elementos sdo decorrentes de critérios politicos e técnicos, € nao
“estritamente juridicos”, o que impede o Judiciario, em ultima analise, de apreciar o mérito
dos atos administrativos, € o controle judicial deve restringir-se, entdo, a legalidade que

s \ ~ 12
representa o limite de controle quanto & extensdo.’

Convencido pelas licdes de Seabra Fagundes, igualmente Diogo de Figueiredo
Moreira Neto’'® defende a doutrina que divisa no mérito o “sentido politico” da funcio
administrativa, ¢ que a Administracdo integra a legitimidade ao preencher uma definigao
incompleta da lei para realizar o interesse publico. O mérito, desta forma, ¢ o resultado do
exercicio da discricionariedade: a oportunidade ao integrar os motivos, € a conveniéncia ao
fazé-lo em relacio ao objeto’"* — estas sdo as “dimensdes do mérito™: a oportunidade e a
conveniéncia. E o mérito, também para ele, ¢ insindicavel, o que o orienta a concluir que a
eventual valoragdo incorreta do motivo e a escolha errada do objeto ndo representam vicios de
mérito, mas sim vicios de finalidade porque ¢ o interesse publico especifico, previsto de

. . . . 1
forma vinculada na finalidade, que seria desatendido.’"

Outro discipulo dos ensinamentos de Seabra Fagundes foi Hely Lopes Meirelles, cuja
doutrina reconhece o mérito do ato administrativo ... na valoracao dos motivos e na escolha

do objeto”.>!'®

., .. 3] . . . , .
Em Dibgenes Gasparini,’'’ embora a discricionariedade também se caracterize pela
conveniéncia € oportunidade, o que denomina por mérito e encontra-se isento do controle

judicial, a conveniéncia refere-se a utilidade do ato para atender ao interesse publico e a

oportunidade ao momento adequado de satisfagdao deste interesse publico.

319 SEABRA FAGUNDES, M. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 181.

' Uma distingdo feita pela doutrina francesa no século XIX, como vimos no topico 3.1, e que ndo se amolda a
realidade contemporanea, a0 menos em nosso pais, porque todas as normas juridicas sdo sempre prescrigoes que
podem ensejar, a quem concretamente prejudicado, um direito subjetivo.

*12 Ibidem, p. 178.

13 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Legitimidade e discricionariedade. Novas reflexdes sobre os limites
e controle da discricionariedade. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 45 et seq.

1% Ibidem, p. 48.

313 Ibidem, p. 51.

31 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Atualizado por Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo, Jos¢é Emmanuel Burle Filho. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 137.

31" GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 8. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2003, p. 92.
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. 1 r . y e . “A .
Juarez Freitas®'® também associa a palavra “mérito” ao juizo de conveniéncia e
oportunidade, igualmente assevera ser insindicdvel pelo Judiciario, mas ressalva que o

demérito & sempre passivel de controle.

Outrossim, Germana de Oliveira Moraes’'’ explica 0 mérito como o processo de
valoracdo e de complementacdo dos motivos, e ainda de definicdo do conteudo do ato
administrativo, quando motivos e conteido ndo se encontram parametrizados por regras €
principios, mas o sdo por critérios ndo positivados — e a estes “critérios ndo positivados”
denomina de conveniéncia e oportunidade; de igual modo como os demais,**® apds asseverar
que o mérito ¢ o “nlcleo da discricionariedade”, conclui que € insuscetivel de controle
judicial.

Celso Antonio Bandeira de Mello, por sua vez, define o mérito como o

campo de liberdade suposto na lei e que efetivamente venha remanescer no
caso concreto, para que o administrador, segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade, decida-se entre duas ou mais solugdes admissiveis perante a
situagdo vertente, tendo em vista o exato entendimento da finalidade legal,
ante a impossibilidade de ser objetivamente identificada qual delas seria a
{inica adequada.’”’

Preocupa-se o autor, como se v€, em apreciar o mérito em relagdo ao caso concreto, o
que veremos logo adiante (4.5). Mas completa que a discricionariedade administrativa ndo se
restringe as opg¢des realizadas de acordo com os critérios de conveniéncia e oportunidade, pois
para ele os conceitos juridicos indeterminados podem legitimar a discricionariedade®”, o que,

nesse particular, ndo concordamos. Explicamos.

2 . . . ~ . ~
Eros Roberto Grau™* compreende ser indevida a denominagdo de conceitos a nogdes

que, segundo defende, em realidade representam fattispecie ou conceitos tipologicos. A

indeterminacgdo para o autor, ndo se encontra no conceito, mas na no¢do que representa uma

“idéia temporal e historica, homogénea ao desenvolvimento das coisas; logo, passivel de

318 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p. 217. O que torna a repetir em outra obra, Discricionariedade administrativa e o direito
fundamental a boa Administragdo Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 32 e 45-46.

31 MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da Administragdo Publica. 2. ed. S@o Paulo:
Dialética, 2004, p. 50.

320 Ibidem, p. 51.

' BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 908-909.

32 1dem. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 10. Tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 27-28.

323 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 201.
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. ~ 24 . . e,
interpretacdo”.’** Entende ele que o que se costuma denominar de conceitos juridicos

indeterminados (vale dizer, na terminologia do autor, de nog¢des indeterminadas) nao se
confunde com a discricionariedade administrativa, pois os conceitos vagos nao conduzem a
uma situagdo de indeterminag¢do em sua aplicacdo porque, em comunhdo com a doutrina de
Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Ferndndez, aceita que ha uma unidade de
solu¢do em cada caso, e em se tratando da potestade discricionaria ha uma pluralidade de

~ . 2
solucdes justas.’”’

2 . ~ , . o e r e
Prossegue °-° para concluir que sio duas técnicas distintas: no exercicio da
discricionariedade o agente pronuncia juizos de oportunidade porque faz sua eleicdo entre
indiferentes juridicos, € na aplicacdo de nog¢des indeterminadas sdo emitidos juizos de

legalidade.

Ressalvamos, apenas, porque particularmente nao nos convence, ¢ a intencao do autor
de repassar a discussdo da indeterminagdo do conceito a ideia de no¢do. A indeterminagao —
do conceito ou da nogao, pouco importa — subsiste, € a discussdo da possibilidade, ou ndo, de
haver a aferi¢do, pelo Judicidrio, de sua determinagdo no caso concreto também permanece.
No mais, entretanto, a sua adesao a doutrina de Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramoén

Fernandez corresponde com a linha de pensamento que acompanhamos.

r . roe . . 2 g o1
Semelhante ¢ a leitura de Lucia Valle Figueiredo®’ ao recusar haver a possibilidade de
haver a discricionariedade junto aos conceitos juridicos indeterminados, pois, afirma a autora,
¢ preciso identificar o sentido e o alcance do conceito, € s6 depois € que se deve averiguar se

foi outorgada a discricionariedade.

Por fim, ainda em termos do mérito do ato administrativo, Maria Sylvia Zanella Di

32 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 202.

3 Em suas palavras: “A discricionariedade ¢ essencialmente uma liberdade de eleigdo entre alternativas
igualmente justas ou entre indiferentes juridicos — porque a decis@o se fundamenta em critérios extrajuridicos (de
oportunidade, econdmicos, etc.), ndo incluidos na lei e remetidos ao juizo subjetivo da Administragcdo —, ao passo
que a aplicacdo de conceitos indeterminados € um caso de aplicacdo da lei. A consequéncia mais relevante que
se extrai dessa distin¢do respeita precisamente ao papel a ser desempenhado pelo Poder Judiciario diante de
ambas as hip6teses. Se ndo lhe cabe, por um lado, a apreciagdo da decisdo discricionaria, por outro lhe cumpre,
inquestionavelmente, manifestar-se sobre a aplicacdo, pela Administracdo, dos conceitos indeterminados” (O
direito posto e o direito pressuposto, p. 203-204). Convém registrar outra passagem na qual o autor ¢ ainda mais
categdrico: “Em outras termos: a autoridade administrativa esta autorizada a atuar discricionariamente apenas,
Unica e exclusivamente, quando norma juridica expressamente a ela atribuir essa atuagdo. Insisto: a
discricionariedade resulta de expressa atribui¢do normativa a autoridade administrativa, e ndo da circunstancia
de serem ambiguos, equivocos ou suscetiveis de receberem especificacdes diversas os vocabulos usados nos
textos normativos, dos quais resultam, por obra da interpretagdo, as normas juridicas”. (Ibidem, p. 222).

326 Ibidem, p. 204-205.

32T FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 220 et
seq.
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Pietro’*® esclarece-nos que foi no direito italiano que se desenvolveu a doutrina sobre o mérito
do ato administrativo. Renato Alessi, segundo a autora, entende o conceito de mérito por dois
aspectos: o negativo, como limite ao controle judicial, contrapondo-se ao conceito de
legitimidade em sentido estrito; e o positivo, para revelar o ajustamento da decisdo a norma
juridica segundo os critérios de oportunidade e conveniéncia, o que se deve compreender na

nocao de legitimidade em sentido amplo que remete a apreciacao do interesse publico.

Respeitamos e entendemos a preocupacdo da doutrina em desenvolver a
discricionariedade administrativa em torno da no¢ao de “mérito do ato administrativo” —
inclusive, por isso € que nos detivemos, ainda que perfunctoriamente, a expor algumas

posigdes a respeito do tema.

Nao obstante, diante do atual estagio da ciéncia do direito administrativo, quando nao
mais se questiona se existem atos isentos de controle judicial — como se discutia no século
XIX e durante a primeira metade do século XX —, quando a ciéncia juridica evoluiu
significativamente para destrinchar e aperfeicoar a teoria do ato administrativo, entendemos
que ndo ha mais necessidade de invocar uma expressao que sequer se define com clareza — o
“mérito” do ato administrativo — para justificar que todos os atos estatais sdo passiveis de
controle judicial, e apenas um nucleo — sem se esclarecer o que caracteriza este nucleo — €

imune ao controle.

Atualmente, ha a possibilidade de identificar, na sistematizacao do ato administrativo,
seja com um rol ao qual se atribui a cada aspecto analisado o nome de “requisito”, ou de
“elemento”, seja com a distingdo entre “pressupostos” e “elementos”, ¢ possivel, insistimos,
apreciar a discricionariedade administrativa e identifica-la em cada ato praticado sob a
competéncia discriciondria sem a necessidade de nos valermos do termo “mérito do ato

administrativo”.
E isso — vale sistematizar as nossas criticas — por dois motivos essenciais:

Primeiro, porque ha uma duvida insuperavel, na doutrina e na jurisprudéncia, sobre a
precisa definicdo de “mérito” do ato administrativo, tanto que ora coincide com o objeto (a
conveniéncia como sindnimo de objeto — entre outros, Seabra Fagundes e Diogo Figueiredo
Moreira Neto), ora com o motivo (a oportunidade como motivo, também em Seabra Fagundes

e Diogo Figueiredo Moreira Neto), ora como o conteuido (Germana de Oliveira Moraes), ora

328 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constitui¢do de 1988. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2007, p. 124 et seq.
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com o momento da pratica do ato (Diogenes Gasparini). E se, por um lado, parece possivel
dizer que bastaria esclarecer o sentido por nos adotado para laborarmos com a palavra
“mérito”, por outro ¢ preciso reconhecer que esta nocao perde a utilidade ao percebermos que
as op¢oes ao seu significado reduzem-se ao sindonimo de outro conceito ou instituto ja
suficientemente delineado na teoria do ato administrativo — como o momento, o objeto, o
motivo e o conteudo. Nao precisamos, enfim explicitar o fendmeno da discricionariedade
administrativa com a palavra “mérito”, se, com esta palavra, queremos atribuir o sentido, por
exemplo, de algum pressuposto ou elemento do ato administrativo, ou se atribuirmos o
mesmo sentido que também ja se encontra claro e definido por outra palavra ou expressao,

como € o caso do momento da emissdao de um ato.

Segundo, e com consequéncia natural do motivo anterior, porque ¢ fato que sob o
rotulo do “mérito do ato administrativo” frequentemente ha decisdes judiciais que recusam a
legitimidade do controle judicial. Como se a palavra “mérito” comportasse alguma invocagao
magica, ora a Administra¢ao escusa-se perante o Judiciario de que a sua atividade impugnada
nao pode ser conhecida por este Poder porque se trata de assunto relacionado ao indefinido e
impreciso “mérito”, ora o proprio Judicidrio adianta-se para omitir-se do controle e
pronunciamento sobre a legitimidade da atividade sob o mesmo argumento. E tudo isto
quando ¢ plenamente possivel aferir se € o caso de existir, ou ndo, a interven¢do do Judiciario
de acordo com a analise dos limites de atribuicdo da competéncia discriciondria na estrutura
normativa, de acordo com os ambitos da fun¢ao administrativa (3.6), ou conforme a analise da

sistematizagdo do ato administrativo (4.4 e seguintes).

4.5 Diante do caso concreto e a “reduciao a zero” da discricionariedade. A concreta

realizacio do interesse publico

Admitir a presenga da discricionariedade administrativa na estdtica da norma (3.6), e
mesmo a identificacdo dos pressupostos e elementos do ato administrativo que possam
externd-la (4.4 e topicos seguintes), ndo significa que diante do caso concreto
necessariamente havera uma pluralidade de decisoes legitimas franqueadas a Administracao
Publica, especialmente porque as “opcdes” entre uma ou outra decisdo, necessariamente,

deverdo estar jungidas a implementagdo dos direitos fundamentais constitucionalizados (4.3).
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O caso concreto pode revelar que s6 hd uma opcdo que representa a efetiva

concretizagdo do interesse publico. Em precisa sentenca de Celso Antonio Bandeira de Mello

(13 4

afirma-se: a discri¢do suposta na regra de Direito ¢ condigdo necessaria, mas nao

. . . c o~ 2
suficiente, para que exista discrigdo no caso concreto”.**’

Consideremos como hipdtese, em exemplificagdo a teoria, um Municipio que detém
escassa verba para investir, segundo a rubrica orcamentaria, “em atendimento e promocgao da
dignidade da crianca e do adolescente”, e em lugar de construir uma Casa de Abrigo para
acolher menores 0rfaos e em outras situagdes de risco, sobretudo porque nao existe na cidade
qualquer lugar que atenda a esta finalidade, opta por despender exatamente a mesma e unica
quantia para a constru¢do de um parque. A preméncia da vida, a concreta periclitagdo das
integridades fisica e moral dos menores, sdo principios a sobreporem-se a uma oportunidade
de lazer que é almejada com o parque. E possivel, num caso com tais contornos, reconhecer
que a discricionariedade administrativa deixa de existir e passa a haver uma s6 op¢ao, um ato

de competéncia vinculada a ser praticado: a constru¢do e aparelhamento da Casa de Abrigo.

Como critérios a nortearem a aplicacdo desta teoria, sugere Eduardo Garcia de
Enterria®’ que a “redugo a zero” da discricionariedade administrativa deve acontecer ou
quando estdo em pauta os direitos fundamentais, ou quando se trata de obrigacdes legais de
intervir ¢ a Administragdo ¢ omissa, ou quando se trata de uma comparacdo entre duas
alternativas das quais uma ¢ realmente a “mais justa”, como exemplo — do autor — a escolha

feita em um concurso entre duas pessoas.

A despeito da vagueza do terceiro critério, os outros dois — os direitos fundamentais e
a omissao da Administragdo quando ¢ prescrito expressamente o dever de agir — parecem-nos
com certeza relevantes. Nao esgotam as possibilidades de aplicacdo da teoria porque, como a
sua propria denominagdo informa, depende do caso concreto, o que permite admitir que
depende das circunstancias de um caso determinado para aferir se havia, de fato, oportunidade

de escolha em favor do Poder Publico.

Convém recordar, de todo modo, a formulacdo de Celso Antonio Bandeira de Mello

que esclarece e real¢a a dependéncia da analise ao caso concreto. Diz o autor:

*** BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2007, p. 907.

3% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la Administracion. 5. ed. Madrid:
Thomson, 2000, p. 259.
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Com efeito, discricionariedade so6 existe nas hipdteses em que, perante a
situagdo vertente, seja impossivel reconhecer de maneira pacifica e
incontrovertivel qual a solugdo idonea para cumprir excelentemente a
finalidade legal. Ou seja: naquelas em que mais de uma opinido for
razoavelmente admissivel sobre a medida apropriada para dar a melhor
satisfacdo ao objetivo da lei. Em suma, esta-se aqui a dizer que a
discricionariedade € pura e simplesmente o fruto da finitude, isto ¢, da
limitagdo da mente humana. A inteligéncia dos homens falece o poder de
identificar sempre, em toda e qualquer situagdo, de maneira segura, objetiva
e inobjetavel, a medida idonea para preencher de modo 6timo o escopo
legal.™!

De toda sorte, a preocupacdo em testar se subsiste a discricionariedade administrativa
frente ao caso concreto ¢ comungada por parcela significativa da doutrina, como em Domingo
Juan Sesin,3 32 Tomas-Ramon Fernéndez,3 33 Eduardo Garcia de Enterria,3 3 José Roberto
Pimenta Oliveira,3 33 Regina Helena Costa,3 3% Almiro do Couto e Silva,3 37 Germana de
Oliveira Moraes,>*® Juarez Freitas™’ ¢ Celso Antonio Bandeira de Mello, mencionado

anteriormente.

Para encerrar, cabe-nos sublinhar que se acolhemos a possibilidade de o caso concreto
convolar uma competéncia discricionaria em vinculada significa dizer que a tutela judicial
requerida em correcdo a equivocada op¢do da Administracdo Publica tem, sem duavida
alguma, o conddo de determinar a respectiva op¢do. A jurisdicdo caracteriza-se por ser a
substitui¢do de supostos direitos em conflito pela definicdo do direito ao caso em julgamento,
e se nos referimos a uma competéncia vinculada — isto ¢, s6 hd uma Unica opgdo que
concretiza o interesse publico —, entdo ndo ha sentido em o Judiciario assinalar um prazo para

a Administracdo Publica dizer o que ja poderia ter sido dito. Tal como acontece no ambito

privado onde um conflito levado ao Judicidrio permite a substitui¢cdo da recusa na emissao de

' BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2007, p. 908.

332 SESIN, Domingo Juan. Administracion publica. Actividad reglada, discrecional y técnica. Nuevos
mecanismos de control judicial. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 2004, p. 69-70.

333 FERNANDEZ, Tomas-R. De la arbitrariedad de la administracién. 4. ed. Madrid: Civitas, 2002, p. 179.

3* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la Administracion. 5. ed. Madrid:
Thomson, 2000, p. 259.

3330 autor vale do principio juridico da razoabilidade para permitir “[...] a confrontagdo dos interesses inerente
ao exercicio da competéncia discricionaria” (OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade no direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 356-357)

3¢ COSTA, Regina Helena. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa. Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, Sdo Paulo: Centro de Estudos, n. 29, 1988, p. 101-102.

37COUTO E SILVA, Almiro do. Poder discricionario no direito administrativo brasileiro. Revista de Direito
Administrativo. n. 179-180. Rio de Janeiro: Fundagdo Getilio Vargas, 1990, p. 61.

38 MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da Administracdo Publica. 2. ed. Sio Paulo:
Dialética, 2004, p. 162-163.

39 EREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental d boa Administra¢do Publica.
Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 55.
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uma declaragdo por uma das partes pela declaracdo do juiz (a exemplo do suprimento da
outorga uxoria, da declaracdo de alienagdo de um bem, etc.), sem duvida alguma deve o
Judiciério, ao reconhecer que a competéncia discricionaria transmutou-se, em razao do caso

concreto, para uma competéncia vinculada, desde logo determinar qual a opgao valida.

Nestes termos, Eduardo Garcia de Enterria e Tomds-Ramoén Fernandez igualmente
concluem que em se reconhecendo a aplicagdo da teoria da “reducdo a zero” da
discricionariedade administrativa “¢ inevitavel que o juiz incorpore ao julgamento esta unica
solucdo possivel, porque assim se impde a logica e a exigéncia do direito fundamental de uma

tutela judicial efetiva e plena”.**’

E um util mecanismo de identificagdo, para o caso concreto, desta eventual situagdo de
unica solugdo legitima passivel de substituigdo por um provimento judicial, propomos, ¢ o

. ~ . .. . 341
procedimento de ponderagdo da teoria dos principios — que veremos adiante.

4.6 O procedimento de ponderacio da teoria dos principios

Limitar-nos-emos neste topico a destacar a importancia da teoria dos principios com a
referéncia, meramente exemplificativa, de alguns principios juridicos que compdem o regime
juridico administrativo, sem a pretensdo de exaurimento. Por outro, ndo poderiamos deixar
passar ao largo a oportunidade de determos algumas linhas, sobre a teoria dos principios,
trazendo a reflexdo a relevancia do procedimento de ponderagdo dos principios, em razao do

papel que reputamos 1til para o controle judicial da discricionariedade administrativa.

De tal sorte, convém-nos, em énfase a importancia do presente topico ao tema central

do trabalho, anotar a licdo de Juarez Freitas:

*** GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo;, FERNANDEZ, Toméas-Ramon. Curso de derecho administrativo. 12.
ed. v. 1. Madrid: Civitas, 2004, p. 490-493.

! Sem obstaculo do que ja foi exposto no topico 4.3 sobre a contribui¢do da teoria de Jiirgen Habermas, ndo
desconhecemos as criticas a teoria argumentativa e a proposta da ponderacdo de Robert Alexy, feitas por
Dworkin e a rejeicao por parte dos adeptos das teses habermasianas da possibilidade de haver uma aproximacao
entre Habermas e Alexy (cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias
discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 226-242), ndo sendo proposito deste limitado estudo o
aprofundamento sobre os argumentos favoraveis e contrarios em relagdo a uma ou outra corrente de pensamento.
Antes, partindo da premissa de ndo haver compartimentos estanques, busca-se, considerada a dimensao de peso e
importancia de cada uma das teorias, o aproveitamento delas, no que aplicavel, no fortalecimento do controle
judicial sem diminui¢do do espago legitimo da discricionariedade administrativa.
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Todas as possibilidades, em maior ou menor escala, contudo, devem guardar
fundamentagdo na regularidade do sistema, para evitar dois fendmenos
simétricos e igualmente nocivos: de uma parte, uma nog¢do de
vinculatividade dissociada da subordinacdo a outros principios além do
principio da estrita legalidade e, de outra, uma nogao de discricionariedade
tendente a dar as costas a vinculagdo ao sistema, minando, pela
arbitrariedade, a sua fundamentada abertura.**

Voz corrente na doutrina contemporanea da teoria geral do direito, e sobretudo por
influéncia do jurista alemdo Robert Alexy, ¢ a ideia de que o direito deve aspirar a uma
pretensdo de corregdo, isto €, deve ter por intencao ser corretamente aplicado, o que depende,
essencialmente, de uma escorreita fundamentagdo que s6 ¢ atingida por um procedimento de

discurso, por um procedimento de argumentagdo fundado em principios.

O argumento de principio, para Robert Alexy,’*’ representa um mandamento de
otimizag¢do, isto €, um dever — ndo definitivo, mas um dever prima facie — de que algo seja
realizado na melhor medida das possibilidades faticas e juridicas que se disponibilizam no
caso concreto. Consequentemente, como mandamentos ideais, os principios, em busca de sua
maxima realizacdo, colidem entre si, o que reclama a ponderagdo para conduzir “do dever-
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prima-facie ideal ao dever real e definitivo”.’

O procedimento de ponderagdo torna-se, portanto, fundamental a realizacdo dos
principios juridicos, a equagdo dos principios em colisdo em busca de identificar as maximas
e legitimas condigoOes faticas e juridicas de realizacdo de cada principio envolvido, € assim
permite estruturar a devida justificagdo com vista a atingir a pretensdo de correcdo na

aplicagdo do direito.

Neste sentido, Robert Alexy’* propde a compreensio da ponderacdo decompondo-a

em trés passos: inicialmente, deve ser avaliado o grau do ndo-cumprimento ou prejuizo de um

2 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2004, p. 223. Em outra obra, em passagem que convém ser registrada, diz: “[...] importa afirmar que
‘a discricionariedade vinculada aos principios constitucionais ndo significa extinguir o juizo de ‘merecimento’.
Simplesmente significa que ha ‘uma porc¢do de vinculagcdo que acompanha a discricionariedade. E esta ndo se
prejudica, sendo se legitima, ao deixar de se referenciar no espago demasiado fluido das vontades meramente
particulares, inconcilidveis com a indole democratica do Estado Constitucional’” (Idem, Discricionariedade
administrativa e o direito fundamental a boa Administra¢do Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 49). O que
leva muitos, como Germana de Oliveira Moraes, a diferenciar a no¢do de legalidade no sentido de conformidade
dos atos com as leis enquanto regras, normas em sentido estrito, da no¢do de juridicidade como a conformidade,
além das regras juridicas, também aos principios gerais de direito explicita ou implicitamente previstos na ordem
juridica (MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da Administra¢do Publica. 2. ed. Sao Paulo:
Dialética, 2004, p. 30).

3 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Tradugdo Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 37.

** Ibidem, p. 37.

* Ibidem, p. 133.
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principio, em seguida, deve haver a comprovagdo da importadncia do cumprimento do
principio em sentido contrdrio, € por ultimo se deve comprovar que o cumprimento do

principio em sentido contrario justifica o ndo-cumprimento do outro principio.

Essas premissas sdo mesmo importantes ao termos em conta que, como vimos em
capitulos passados, no suposto espago de legitimidade da discricionariedade administrativa,
tanto no plano normativo (3.6) quanto no exercicio fungdo administrativa (3.6.1), sdo os
principios juridicos, em seu procedimento de pondera¢do, que permitem testar esta

correspondéncia de legitimidade.
Expliquemos melhor.

Vimos que, em geral, se o ambito da fungdao administrativa for a intervengdo na esfera
juridica dos administrados, como acontece com a Administra¢do Ordenadora, mais precisa
deve ser a norma juridico-administrativa em sua hipotese de fato e na sua finalidade do que
em outros ambitos da funcdo administrativa que ampliam direitos, como acontece com as
Administragoes de Prestagdo e de Fomento, e que isso significa que além de a lei ter de
manter um nicleo minimo para ndo caracterizar a delegacao da funcao legislativa, deve ainda
determinar as opg¢des possiveis que identifiquem a dimensdao real da competéncia
discricionaria (3.6.3). De todo modo, para aferir este espaco de legitimidade os principios

juridicos, em procedimento de ponderagdo, sdo imprescindiveis.

Consideremos a deliberagao de certo Municipio de editar uma lei que, a pretexto de
regulamentar com rigor o horario de funcionamento do comércio de bebidas alcodlicas, a
pretexto, entdo, de prescrever uma limitagdo administrativa, permita ao chefe do Executivo
estabelecer os critérios de rodizio dos dias da semana em que cada estabelecimento podera
comercializar as bebidas alcoolicas, desde que as vendas apenas ocorram entre 15 e 16 horas,
de segunda a sexta-feira, e que cada ponto comercial (bar, restaurante, mercado, etc.) seja
autorizado, no maximo, para um dia da semana. Por mais que todos os requisitos formais que
franqueiam a legitimidade da discricionariedade administrativa junto ao dmbito normativo

estejam presentes (3.6), ainda assim, o principio da razoabilidade’’

permite apreciar o
conteudo e revelar o seguinte: o grau do nao-cumprimento do principio da livre iniciativa (art.
170, caput, da Constituicdo Federal) ¢ bastante severo, a importancia do cumprimento de um

suposto principio em sentido contrdrio nao ¢ clara porque sequer € possivel identificar, de

3% para José Roberto Pimenta Oliveira a razoabilidade ¢ um “limite interno da discricionariedade na medida em
que ¢ um dos fatores a condicionar a escolha a ser procedida pelo administrador (OLIVEIRA, José Roberto
Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito administrativo brasileiro. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 362-363).



124

modo imediato e objetivo, qual seria o principio a ser realizado, logo, e por ultimo, chega-se a
ilagdo de que o cumprimento do principio em sentido contrario — talvez a defesa do
consumidor (art. 170, V) contra produtos nocivos a saude? — ndo justifica 0 ndo-cumprimento

do outro principio, o principio da livre iniciativa.

Outrossim, vimos que no exercicio da funcdo administrativa, diante do
reconhecimento da legitimidade da previsao da competéncia discricionaria em poténcia (3.6),
perante o caso concreto € possivel que exista a discricionariedade administrativa em relacao
ao momento de acdo (4.4.1), a forma, aos requisitos procedimentais, a formalizagao (4.4.2),

ao objeto, ao conteudo (4.4.3) e ao motivo de direito (4.4.4).

Contudo, consideremos que apods outorgar a permissao de uso de bem publico a
diversos comerciantes ambulantes para usarem pequenos espagos (boxes) construidos em um
parque publico, apds algum tempo a Administracao, sob a motivagdo de que ha o interesse em
priorizar outras atividades naquela area, como esporte ou cultura, pretende revogar a
permissao apenas de alguns permissionarios. Ainda que o momento de acao (4.4.1) seja um
suposto espaco legitimo da discricionariedade administrativa, ¢ possivel constar o seguinte: o
grau de ndo-cumprimento do principio da igualdade (art. 5°., caput, da Constituicdo Federal)
¢ aleatorio, a importancia do cumprimento de um principio em sentido contrario, o principio
da supremacia do interesse publico de promover outras atividades de lazer e cultura, ¢
compreensivel e legitimo, mas em razdo da arbitrariedade na revogagdo de apenas algumas
permissdes nao ha justificativa para o nao-cumprimento do outro principio, o principio da

igualdade.**’

Ainda mais outro exemplo: ao estudarmos a doutrina da “redugdo a zero” da
discricionariedade administrativa (4.5), o exemplo que demos foi o de um Municipio com
escassa verba para investir, segundo rubrica orcamentaria, “em atendimento e promogao da

dignidade da crianca e do adolescente”, e em vez de construir uma Casa de Abrigo para

7 Especificamente sobre o principio da igualdade e a discricionariedade administrativa, J. J. Gomes Canotilho
assevera: “A tendéncia habitual da administragao para, a coberto do poder discricionario, violar, mais ou menos
subtilmente, a exigéncia material da igualdade, conduz a que se considere o principio da igualdade como
‘irredutivel inimigo da discricionariedade’. Isto € por vezes esquecido quando se considera o principio da
igualdade como igualdade perante a lei e se esquece, afinal, a sua for¢a vinculativa perante a administragdo. A
igualdade imposta pelo principio do Estado de direito, constitucionalmente consagrada, ¢ a ‘igualdade perante
todos os actos do poder publico’. E neste contexto que se fala hoje do principio da autovinculagio da
administracdo. Mesmo nos espagos de exercicio discricionario (‘Ermessensrichtlinie’), o principio da igualdade
constitucional impde que, se a administragdo tem repetidamente ligado certos efeitos juridicos a certas situagdes
de facto, o mesmo comportamento devera adoptar em casos futuros semelhantes. O ‘comportamento interno’
transforma-se, por for¢a do principio da igualdade, numa relagdo externa, geradora de direitos subjectivos dos
cidaddos” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 735).
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acolher menores orfaos e em outras situagoes de risco, principalmente porque ndo existe na
cidade qualquer espago que atenda a esta finalidade, o Municipio opta por despender o valor
que tem disponivel para a construcdo de um parque. Chegamos a conclusdo, naquele topico,
que diante do caso concreto s6 haveria uma tnica solugdo possivel — a construgdo da Casa de
Abrigo —, o que representaria a “reducdo a zero” da discricionariedade administrativa. Com
aqueles mesmos argumentos, mas ajustados ao procedimento de ponderagcdo da teoria dos
principios, lapidamos o procedimento de argumenta¢do que nos permite uma maior
aproximacao da pretensdo de correc¢do: a vida, a integridade fisica e moral dos menores,
densificam os principios da dignidade da pessoa humana € da absoluta prioridade do direito
a vida e a dignidade da crianga e do adolescente (respectivamente, arts. 1°., Il e 227, caput,
da Constituicdo Federal) que, inicialmente, apresentam-se em severo grau de ndo-
cumprimento, € apesar de a construcao do parque explicar-se como meio de promog¢do do
principio da absoluta prioridade da crianga e do adolescente ao “lazer” (art. 227, caput), ndo
ha a comprovagdo da importancia do cumprimento deste principio em sentido contrario em
prejuizo do ndo-cumprimento dos outros principios que representam um dos maiores valores

assegurados na ordem constitucional, a vida.

’

E com a percepcao da relevancia dos principios juridicos que Eduardo Garcia de
Enterria e Tomas-Ramon Fernandez**® indicam que em 1954, com o arrét Barel, e em 1968
com o arrét Maison Genestral, o Conselho de Estado francés adotou expressamente os
principios gerais do direito como uma técnica de reducdo da discricionariedade — nos dois
casos houve, de acordo com os autores, imprecisdo das razdes de fato e de direito que
pretendiam justificar as decisdes discricionarias. E em 1971, com o arrét Ville Nouvelle Est,

elaborou-se a técnica de custos-beneficios como expressao do principio da proporcionalidade.

Em anélise, os autores sentenciam com precisao:

O controle da discricionariedade por meio dos principios gerais ndo consiste,
portanto, em o juiz substituir o critério da Administracdo por seu proprio e
subjetivo critério. Se assim fosse, tudo se reduziria a substituir uma

**¥ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméas-Ramon. Curso de derecho administrativo. 12.
ed. v. 1. Madrid: Civitas, 2004, p. 471-475. E por enfatizar o direito fundamental & boa administragio publica
que Juarez Freitas defende a “[...] obrigatoriedade de conclusdo prioritaria de obras inacabadas”, o que nos
parece concretizar a preocupacdo dos principios fundamentais como instrumentos de controle da
discricionariedade administrativa (FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental
a boa Administrag¢dao Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 31). Adiante, sentencia: “O ‘direito fundamental a
boa administra¢do publica vincula’, e a liberdade ¢ deferida somente para que o bom administrador desempenhe
de maneira exemplar suas atribuigdes. Nunca para o excesso ou para a omissao. [...] A discricionariedade passa a
ser vista, nessa linha, como diretamente vinculada a Constitui¢do e aos direitos fundamentais, justo para que nao
se perpetuem transgressoes recorrentes (ndo raro tragicas), ja por agdo, ja por omissao” (Ibidem, p. 41).
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discricionariedade (a administrativa) por outra (a judicial) sem avangar um
s0 passo no problema. Do que se trata realmente é penetrar na decisdo objeto
de julgamento até encontrar uma explicagdo objetiva em que se expresse um
principio geral.**

Enfim, o que desejamos propor ¢ que mesmo diante do espago legitimo da
discricionariedade administrativa, tanto no ambito normativo (3.6) quanto no exercicio da
funcdo administrativa (3.6.1), ¢ dizer, em relagdo ao momento da agdo (4.4.1), a forma, aos
requisitos procedimentais, a formalizag¢do (4.4.2), ao objeto, ao conteudo (4.4.3) e a0 motivo
de direito (4.4.4), o que confirma ou infirma a legitimidade da discricionariedade

administrativa ¢ o procedimento de ponderacao da teoria dos principios.

4.7 Discricionariedade administrativa a luz do controle judicial

Nao pretendemos desconsiderar o0s conceitos existentes a respeito da
discricionariedade administrativa, mas devemos, no entanto, propor um que se amolde a
metodologia que vimos desenvolvendo neste estudo. E apenas com a intencdo de aglutinar os
principais fatores que defendemos em relacdo ao estudo do tema que a seguir formulamos
nossa ideia conceitual sobre a discricionariedade administrativa e passaremos, em seguida, a

defini-la de acordo com alguns pontos abordados. Assim, entendemos que:

A discricionariedade administrativa é a competéncia prevista em lei para o exercicio
da fungcdo administrativa que outorga ao agente publico uma pluralidade de decisoes
legitimas, e que por isso ndo se confunde com a interpretagdo juridica de conceitos juridicos
indeterminados, e igualmente ndo pode ser outorgada para o dambito da Administragdo
Sancionadora, e a escolha deve ser exercida, diante do caso concreto, pela melhor opgdo

possivel a realizag¢do do interesse publico.
Definimos, assim, o conceito:

— A discricionariedade administrativa é a competéncia prevista em lei para o
exercicio da fun¢do administrativa: em razdo do principio da vinculagdo positiva da
Administragio (arts. 5°., I, e 37, caput, ambos da Constitui¢do Federal), o poder publico sé é
legitimo se decorre de lei, e por isso € que a discricionariedade administrativa apenas existe

enquanto € na extensdo previstas por lei como competéncia para a realizacdo da fungao

39 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho administrativo. 12.
ed. v. 1. Madrid: Civitas, 2004, p. 483.
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administrativa; o correto, pois, ndo ¢ a denominagdo “poder discricionario”, mas competéncia
discricionaria porque deste modo enfatizamos que todo poder apenas se justifica quando e na
medida da prescri¢do legislativa e como instrumento ao cumprimento do dever de realizar o

interesse da coletividade (3.1 e seguintes);

— que outorga ao agente publico uma pluralidade de decisoes legitimas: o que
caracteriza a discricionariedade administrativa ¢ a expressa atribui¢ao por lei da possibilidade
de escolha de uma opg¢do dentre um leque de indiferentes opgdes porque todas té€m
hipoteticamente o condao de realizar o interesse publico (3.1 e 3.6), mas com a ressalva de
que a discricionariedade administrativa, em relacdo ao momento de agdo (4.4.1), a forma, aos
requisitos procedimentais, a formalizag¢do (4.4.2), ao objeto, ao conteudo (4.4.3) e a0 motivo

de direito (4.4.4);

— e que por isso ndo se confunde com a interpreta¢do juridica de conceitos juridicos
indeterminados: pois nao € o elemento volitivo que distingue a interpretacdo juridica da
discricionariedade administrativa, € os conceitos juridicos indeterminados diferem dos
conceitos supostamente determinados apenas quanto ao grau de sua imprecisao (1.5 e 1.6);
todo conceito juridico indeterminado deve ser determinado para o caso concreto e apresentar

uma “unidade de solucao justa” (Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez);

— e igualmente ndo pode ser outorgada para o dmbito da Administra¢do
Sancionadora: de um modo geral, se o ambito da funcdo administrativa for a interven¢do na
esfera juridica dos administrados — como ocorre com a Administragdo Ordenadora —, mais
precisa deve ser a norma juridico-administrativa em sua hipotese de fato e na sua finalidade
do que seria tolerado em outros ambitos da fun¢do administrativa que franqueiam ou ampliam
direitos (como as Administragoes de Prestacdo e de Fomento), o que significa que além de a
lei ter que manter um ntucleo minimo para nao se caracterizar a indevida delegacdo da fungao
legiferante, deve ainda determinar as opgdes possiveis que identifiquem a dimensdo real da
competéncia discricionaria. Mas especificamente no caso da Administra¢do Sancionadora,
cume da intervengdo estatal perante a liberdade e a propriedade, porque se deve atender ao
comando constitucional de que ndo ha pena sem prévia cominagio legal (art. 5°., XXXIX, da
Constitui¢do Federal), ndo ¢ possivel a norma juridico-administrativa que versa sobre o direito
sancionador prescrever qualquer espaco para a discricionariedade administrativa. A hipdtese
de fato e a finalidade da norma juridico-administrativa, em se tratando de tema pertinente ao
direito administrativo sancionador, apenas ensejam a interpretagdo juridica (3.6 € os

respectivos subtopicos);



128

— e a escolha deve ser exercida, diante do caso concreto, pela melhor opgdo possivel a
realiza¢do do interesse publico: a despeito da prescricdo normativa da competéncia
discricionaria, de sua previsdao em poténcia (3.6), ¢ apenas diante do caso concreto que se
torna possivel aferir se remanesce, em relagdo ao momento de acdo (4.4.1), a forma, aos
requisitos procedimentais, a formalizag¢ao (4.4.2), ao objeto, ao conteudo (4.4.3) e a0 motivo
de direito (4.4.4), a pluralidade de decisdes legitimas, pois pode a situacdo pratica revelar —
sobretudo por meio da ponderacao dos principios juridicos em colisdo (4.6) — que sO existe,
indubitavelmente, uma unica decisdo legitima a realizar efetivamente o interesse publico, o
que convola a competéncia discricionaria em competéncia vinculada (teoria da “reducdo a

zero” da discricionariedade administrativa — 4.5).
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CONSIDERACOES FINAIS

Trilhado o caminho inicialmente proposto, parece apropriado, a titulo de conclusdo do
trabalho, alinhavar o que acreditamos que sdo os principais aspectos e ideias lancadas no
percurso do texto, as quais poderdo propiciar uma visao de conjunto dos temas versados sobre
a discricionariedade administrativa do ato administrativo conforme os ambitos da fungao

administrativa e o seu respectivo controle judicial.

Nos limites estritos e possiveis de um estudo dissertativo, buscou-se delinear, em
linhas gerais as condicdes de possibilidade do controle judicial dos atos administrativos,
praticados sob o manto da competéncia discricionaria conferida aos 6rgaos da Administracao

Publica.

A consagragdo fatica do Estado de Direito ndo representou, por si so, a superagao do
arbitrio do governante, porque, ainda que submetido formalmente a lei, ndo havia um controle

dos atos discriciondrios do administrador publico.

A evolugdo do Estado de Direito de Social, que amplia o conteido do direito
administrativo, pois adquire o encargo de desenvolver e aplicar os principios constitucionais
consagradores dos direitos sociais € econdmicos, para Democrdtico, introduzindo o elemento
da participagdo popular como obrigatério nas decisdes € no controle da Administragao
Publica, provocou mudancas nos principios da legalidade, da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado, e na discricionariedade administrativa, influindo na pratica dos atos

administrativos € no seu respectivo controle judicial.

Aludiu-se, no inicio do trabalho, sobre o sentido e o alcance do interesse publico como
parametro de resultado e de limitagdo da atua¢dao dos 6rgaos publicos, delimitando a defini¢ao
de interesse publico e trazendo a reflexdo o sentido do principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado, como paradigma justificador e legitimador das

prerrogativas detidas pelos Orgaos estatais para a busca da realizagdo do interesse publico.

Ao tempo do Estado de Direito, além disso, ao titular do poder publico bastava a
fundamentagdo de todas as suas agdes sob a rubrica interesse publico que elas seriam

reputadas legitimas e estariam infensas ao controle judicial.
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Sob o paradigma do Estado Constitucional, ndo se pode visualizar a realizagdo do
interesse publico desvinculada da concretizagdo igual de interesses privados, uma vez que sao
vedados interesses publicos que nao guardem vinculagdo direta com os Direitos

Fundamentais.

Além disso, face a multiplicidade de fins do Estado ndo parece mais adequado aludir-
se apenas ao interesse publico, mas aos interesses publicos que representam os multiplos
objetivos a serem perseguidos pelo aparato estatal, ndo se identificando a mengdo ao interesse
publico como aquele que se identificava tdo-s6 o interesse do Estado ou com o interesse da

maioria da populacao.

Reconhecendo no interesse publico suas multiplas faces e sentidos, cada qual com
perspectivas distintas, e a dificuldade da tarefa de conceitua-lo (levando em conta que muitos
autores o consideram como um conceito juridico indeterminado) se buscou demonstrar alguns

critérios de delimitagdo juridica.

Nesse passo, tornou-se possivel mencionar que um interesse torna-se publico, ndo por
representar multiplos interesses particulares, mas por veicular os valores fundamentais
contidos na Constituicdo Federal, especialmente os relacionados a dignidade da pessoa

humana e aos Direitos Fundamentais.

Desse modo, um interesse tido como publico ndo pode ser objeto de transigéncia, pois
sua realizagdo pelo Estado torna-se imperativa, sendo um compromisso indisponivel da

Administragdo Publica.

Alusivo ainda aos principios decorrentes do interesse publico, verifica-se que,
contemporaneamente, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado tem
sido alvo de frequentes e pertinentes criticas. E isso porque, no regime juridico do Estado
Constitucional adotado pela Constituicdo de 1988, nenhum Direito Fundamental ¢ absoluto,
de modo que o interesse publico também nao pode ser e, portanto, ndo pode preponderar,
automaticamente, sobre os interesses privados, muitos dos quais, alids, envolvem Direitos
Fundamentais e os principios da legalidade e da dignidade da pessoa humana que limitam o

principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.

Relembramos, também, que as atuais nogoes de discricionariedade administrativa nao
mais gravitam em torno da ideia de poder — o que, em alguma medida, esquivava do controle
judicial. Sob o regime democratico e social de direito a discricionariedade administrativa

associa-se a ideia de competéncia que estabelece a medida e a defini¢ao dos poderes como
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instrumentos ao cumprimento dos deveres para com a sociedade.

Mas o que propomos ao debate nessa parte do estudo (cap. 3) diz respeito ao

fundamento da competéncia juridica da discricionaria administrativa.

Pois em prestigio ao principio da seguranca juridica acompanhamos a doutrina que
afirma que a norma de competéncia que atribui discricionariedade administrativa deve
apresentar-se sob o modelo de uma regra juridica. O que levou-nos a considerar a
discricionariedade como a atribuicdo, nos termos da norma de competéncia, de uma
pluralidade de decisoes legitimas (uma liberdade, um indiferente, dentre as opcdes que sao

definidas prima facie pela norma de competéncia).

Assim, a nosso ver, insistimos com a necessidade de revermos a definicdo de
discricionariedade administrativa. Pois se tradicionalmente a doutrina e a jurisprudéncia
preocupam-se em identificar a legitimidade da discricionariedade no exercicio da funcao
administrativa, cremos que ¢ fundamental o estudo de um momento precedente: a

competéncia discricionaria administrativa na norma juridica.

Em outras palavras, o que pode e o quanto pode a lei dizer que ¢ passivel de

discricionariedade administrativa.
Sintetizamos tal ideia sobre estes limites:

a) identificamos a norma juridica, em sua estrutura logica, sob uma formulagao

binaria, isto €, um juizo hipotético composto por uma hipotese de fato e uma finalidade;

b) a andlise dos limites de atribui¢do da discricionariedade administrativa na norma
Jjuridico-administrativa deve ser feita de acordo com o ambito da func¢do administrativa
(administracdo ordenadora, de prestacdo, de gestdo, de fomento, sancionadora e de politicas

publicas),

¢) nenhuma lei pode esvaziar e deixar de delinear o nucleo minimo da matéria a qual
se propde sob pena de ofensa ao principio da legalidade, além da inconstitucional delegagdo

da fungdo legiferante;

d) mais restritas devem ser as dimensoes da discricionariedade administrativa nas
hipoteses de fato e na finalidade da norma juridico-administrativa se o ambito da fun¢do
administrativa for a interven¢do na esfera juridica do administrado, sob pena de violagdo dos

principios da segurancga juridica e da legalidade,
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e) a Administragcdo Sancionadora deve cumprir o comando constitucional de que ndo
had pena sem prévia cominagdo legal (art. 5°., XXXIX), em matéria de Direito Administrativo
Sancionador tanto a hipotese de fato quanto a finalidade da norma juridico-administrativa

ndo ensejam a discricionariedade administrativa.

Ultrapassados os estudos a respeito do interesse publico, da supremacia do interesse
publico sobre o privado, da competéncia, da discricionariedade e da funcdo administrativa,
este trabalho procedeu, na ultima parte, a anéalise do controle judicial dos atos administrativos,
abordando o alcance do controle judicial no exercicio concreto da discricionariedade

administrativa através do ato administrativo.

Apos discorrer sobre a ideia tradicional da teoria da separagdao dos poderes e a
intervengao do Judicidrio, como compativel com a democracia, observados os mecanismos de
comunicacdo entre a instancia judicial e a sociedade, por meio de espagos publicos que
permitam o exercicio da democracia participativa, dai a contribuicao da teoria do discurso de
Jirgen Habermas, sugerimos identificar e denominar de espago legitimo da discricionariedade
administrativa a sua possibilidade em relacio ao momento de acao (4.4.1), a forma, aos
requisitos procedimentais, a formalizag¢do (4.4.2), ao objeto, ao conteudo (4.4.3) e a0 motivo
de direito (4.4.4) — salvo se a lei tratar de matéria afeita a Administragdo Sancionadora
porque, neste caso, € conforme sustentamos, todos os pressupostos e/ou elementos dos atos a

serem praticados sdo sempre vinculados (3.6.2).

Por conseguinte, ao considerarmos o atual estagio da ciéncia do Direito
Administrativo, defendemos que ndo ha mais necessidade de utilizar a expressao “mérito do
ato administrativo” para justificar a discricionariedade administrativa, pois a sistematizagdo
do ato administrativo confere maior seguranca juridica em busca da localizagdo e aferi¢ao do
espago legitimo da discricionariedade administrativa — leia-se, a respeito do espago legitimo,
que nos referimos ao momento da agdo, a forma, aos requisitos procedimentais, a
formalizagdo, ao objeto, ao conteudo e ao motivo de direito, mas salvo as matérias referentes

a Administracdo Sancionadora.

Finalizando sobre a doutrina da “reducao a zero” da discricionariedade administrativa,
além de acompanharmos os que defendem que o caso em analise pode convolar a
competéncia discricionaria em vinculada, e ainda acrescemos que, nesta circunstincia, €
possivel — e recomendavel — que o Judicidrio ndo se limite a invalidar o ato objeto da acao,
mas que desde logo determine qual a opcao valida através do procedimento de ponderacao da

teoria dos principios, sendo possivel a confirmagdo ou infirmagdo do espago legitimo da
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discricionariedade administrativa.

Ressalte-se, por fim, que ndo ha neste trabalho a presuncdo de solucionar qual a
amplitude possivel e adequada da competéncia discricionaria e quais os parametros para o
controle judicial na pratica dos atos discriciondrios pela Administracdo Publica, mas

contribuir para a reflexao nessa dificil, porém, frutifera area.>”"

330 Sintetiza Calmon de Passos a ideia do presente trabalho: “O homem é um ser imperfeito que se imola e se
consome na insofreavel e constante luta por alcangar a perfeicao. Ele € um pratico, pragmatico e imediatista que
vitaliza o seu quotidiano com a utopia que mantém viva sua esperanca num futuro melhor. Ele é o egoista
narcisescamente voltado para a plenifica¢do de sua condi¢do humana. Ele é o ser transitério e fragil submetido a
lei da morte, mas que edifica com solidez e se abriga com seguranga na perenidade das coisas e de sua
individualidade. O homem s6 tem presente, mas ¢ o amanhda do homem que o mantém vivo e atuante”
(CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Processo e Democracia. In: GRINOVER, Ada Pelegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participa¢do e processo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988).
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