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Apresentacdo

Os artigos publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho de Direito Administrativo e
Gestéo Publica lll, durante o | ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI, redizado entre os
dias 23 a 30 de junho de 2020. Cabe ressaltar a magnitude do evento diante do momento
presente, no qual vivenciamos uma das maiores pandemias da histéria - a Covid-19. E
mesmo diante de tantas adversidades atingiu seu escopo com grande sucesso. O encontro
ofereceu aos participantes conferéncias, painéis e grupos de trabalho de elevadissima
gualidade, reunindo um amplo, qualificado e diversificado conjunto de pesquisadores de
todas as regides do pais, com producdes cientificas marcadas pela destacada pertinéncia
académica e substancial importancia empirica.

Os trabalhos apresentados abriram caminho para importantes discussdes relacionadas aos
campos teméticos do GT, em que os participantes (professores, pés-graduandos, agentes
publicos e profissionais da &rea juridica) puderam interagir em torno de questfes tedricas e
préticas, levando-se em consideragdo o momento politico, social e econdmico vivido pela
sociedade brasileira, em torno da temética central do evento — CONSTITUICAO, CIDADES
E CRISES. Referida tematica apresenta os desafios que as diversas linhas de pesquisa
juridica terdo que enfrentar, bem como as abordagens tratadas em importante encontro,
possibilitando o aprendizado consistente dos setores socioambiental, estatal e de mercado.

Na presente coletanea encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Mestrado e Doutorado do Brasil, tendo sido apresentados no GT 20 (vinte)
artigos de boa qualidade, selecionados por meio de avaliagdo por pares. Os trabahos ora
publicados foram divididos em trés eixos tematicos. Sistemas de Controle da Administracdo
Pldblica e Improbidade; Discricionariedade administrativa e seguranca juridica; Direito
regulatério, eficiéncia e amoderna gestéo publica.

No tocante aos diversos Sistemas de Controle da Administragdo Publica e Improbidade, 8
(oito) artigos enfrentaram temas que trataram de questBes ligadas 1) Andlise do controle
judicial da atuacdo administrativa discricion&ria sob a luz do paradigma do Estado
Democrético de Direito e a congtitucionalizacdo do Direito Administrativo (Cleonacio
Henrigue Afonso Silva, Davi Prado Maia Oliveira Campos e Daniel Ferreira dos Santos); 2)
Espetacularizagdo do Controle e o Déficit de eficiéncia nas politicas de desapropriacéo
(Silzia Alves Carvalho e Daniel Lopes Pires Xavier Torres); 3) Limites Impostos pela



LINDB ao poder sancionador exercido pela Corte de Contas potiguar(José Anderson Souza
de Salles); 4) O perigo do controle judicial sobre os atos normativos regulatérios
discricionarios das agéncias reguladoras federais, quando exorbita a sua legitimidade
constitucional de atuacdo e substitui o administrador (Carolina Feitosa Cruz Cabral); 5) O
assédio moral na Administragdo Publica como ato de improbidade: o direito a dignidade
humana no trabalho (Marlisa Ramos de Oliveira, Giovana Tognolo Vilela Macedo e Felipe
Pedroso dos Santos); 6) Das san¢des administrativas no ambito das licitagdes (Renata Souto
Rocha e Sarah Lara Alves Martins); 7) O controle (ndo) consensual dos acordos firmados na
fase inquisitéria e preparatoria a acdo de improbidade administrativa (Flavia Baracho Lotti
Campos de Souza), e 8) A responsabilidade das empresas prestadoras de servicos publicos
frente aos seus usudrios. uma analise critica sobre o tema (Sandro Eduardo Roussin Soares).

O proprio volume de trabal hos apresentados nesta temética demonstra a sua importancia e a
relevancia que os sistemas de controle e enfretamento a improbidade administrativa
representam para a consolidacéo do paradigma do Estado democratico de direito, no sentido
de conciliar as tensfes entre a legitimidade da gestéo publica e as esferas socioestatais.

Com relacdo ao eixo Discricionariedade administrativa e seguranca juridica, foram

apresentados os trabalhos 1) Discricionariedade administrativa: o conceito de interesse e a
falsa concepcdo da supremacia a priori do interesse publico (Sérgio Augusto Veloso Brasil);
2) Reflexbes sobre a aplicabilidade do principio da seguranca juridica no processo

administrativo em face da teoria cientifica de Karl Raimund Popper (Glaucia Milagre
Menezes e Ricardo Torres Oliveira); e 3) Seguranca Juridica e estabilizacdo nainterpretacéo
de normas de contelido indeterminado na atividade administrativa (Carlos Henrique Benedito
Nitdo Loureiro e lvan Lira de Carvalho). Assim, o administrador publico, com intuito de
proporcionar a prestacéo de servicos a sociedade civil ndo pode afastar-se da necesséria e
imprescindivel submissdo aos termos legais e constitucionais. Os trabalhos demonstram
profundidade tedrica e preocupacdo com a garantia dos direitos fundamentais, trata-se de
temaatual e pujante na Administracéo Publica, assim merece atencdo especial dos estudiosos
do Direito Administrativo e da gestdo publica.

Em terceiro momento, destaca-se o eixo Direito regulatorio, eficiéncia e a moderna gestéo
publica, com um conjunto de 9 (nove) artigos que abordaram diferentes aspectos da temética,
guais sgjam: 1) O direito ao erro do administrador publico e o dever de precaucdo (Fernando
Angelo Ribeiro Leal); 2) Regulacdo paternalista em tempos de pandemia (André Martins
Bogossian); 3) O principio da eficiéncia na atividade regulatéria brasileira (Ana Flavia Lins
Souto); 4) A forca normativa das agéncias reguladoras no Estado brasileiro: similitudes e
diferencas do modelo americano (Kelly Helena Santos Caldas, Miriam Coutinho de Faria



Alves e Tamis Hora Batista Fontes Couvre); 5) A aplicacdo anal6gica da nova Lel Gera das
Agéncias Reguladoras ao regime especial de autarquias tradicionais (Daniela dos Santos
Ferreira de Almeida); 6) Exigibilidade constitucional da sustentabilidade nas contratactes
publicas: normas técnicas e gestdo de riscos como instrumento de eficiéncia (Salete Oro Boff
e Dionis Janner Leal); 7) Controvérsia na aplicacdo da obrigatoriedade de contratacdo dos
egressos do sistema prisional nas licitacOes publicas (Melissa Lara Andrade); 8) Gestéo de
Parques Urbanos Municipais por particulares; reflexfes sobre a utilizacdo da concesséo de
servigo publico aluz da experiéncia do municipio de S&o Paulo (Juliana Patricio da Paixéo) e
9) A competéncia do Poder Executivo estadual para decretar o fechamento de rodovias e
aeroportos durante o estado de calamidade (Lucas Fagundes Isolani e Rafael Clementino
Verissimo Ferreira). Os autores destacaram os principais tedricos da atualidade, bem como as
construcdes legislativas mais modernas e importantes. Percebeu-se uma andlise detalhada e
analitica sobre as principais questdes abordadas.

Diante da pluralidade e diversidade do arcabouco normativo e jurisprudencial utilizado,
percebeu-se a profundidade das pesquisas e a responsabilidade das investigacoes,
proporcionando uma andlise sistematica e verticalizada das tematicas sel ecionadas.

Agradecemos a todos 0s pesguisadores da presente obra pela sua inestimavel colaboracéo e
desglamos a todos 6tima e proveitosa leitural

Profa. Dra. Edith Maria Barbosa Ramos - Universidade Federal do Maranhdo

Profa. Dra. Janaina Rigo Santin - Universidade de Passo Fundo e Universidade de Caxias do
Sul

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam - Universidade Federal de Santa Catarina

Nota técnica: O artigo intitulado “ Reflexdo sobre a aplicabilidade do principio da seguranca
juridica no processo administrativo em face dateoria cientifica de Karl Raimund Popper” foi
indicado pelo Programa de Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito "InstituicOes Sociais,
Direito e Democracia" - Universidade FUMEC, nos termos do item 5.1 do edital do Evento.

Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publica Il apresentados no
| Encontro Virtua do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme



previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito
Administrativo e Gestéo Publica. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.
org.br.



DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA: O CONFLITO DE INTERESSESE
A FALSA CONCEPCAO DA SUPREMACIA A PRIORI DO INTERESSE PUBLICO.

ADMINISTRATIVE DISCRETIONARY: THE CONFLICT OF INTERESTSAND
THE FALSE CONCEPTION OF THE A PRIORI SUPREMACY OF THE PUBLIC
INTEREST.

Sérgio Augusto Veloso Brasil 1

Resumo

A discricionariedade do agente publico concedida pelo legislador deve pautar em limites
constitucionais. O didlogo entre os poderes legislativo, judiciario e executivo, vem

sobressaindo, minimizando a justiciabilidade dos atos praticados, com vistas a protecéo de
direitos fundamentais. Indaga-se quanto a existéncia de uma superioridade a priori do
interesse publico sobre o privado. O método adotado foi dedutivo, com reviséo de literatura e
bibliogréfica. Constatou-se que ndo ha uma supremacia a priori do interesse publico sobre o
interesse privado e, sim, uma ponderacédo de interesses conflitantes em patamar constitucional

Palavras-chave: Discricionariedade, Agente publico, Interesse publico, Interesse privado

Abstract/Resumen/Résumé

The discretion of the public agent granted by the legislator must be based on constitutional
limits. The dialogue between the legislative, judiciary and executive powers has been
standing out, minimizing the justiciability of the acts performed, with a view to protecting
fundamental rights. One wonders about the existence of a priori superiority of the public
interest over the private. The adopted method was deductive, with literature and
bibliographic review. It was found that there is no a priori supremacy of the public interest
over the private interest, but a balance of conflicting interests at the constitutional level.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Discretionary, Public agent, Public interest, Private
interest

1 Doutorando em Direito Piblico pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais. Mestre em Direito
Empresarial pela Faculdade de Direito Milton Campos. E-mail: sergioavbrasil@gmail.com.



1 INTRODUCAO

As constituicbes, atualmente, ndo se restringem a constituicdo politica ou do
Estado, tdo somente, e, cada vez mais, inserem-se capitulos e artigos que sdo alicerces
para 0 ordenamento juridico dos demais ramos do direito, sejam publicos ou privados.
O Direito Administrativo, por exemplo, em diversas partes do mundo, vem sendo
progressivamente mais constitucionalizado. A Constituicdo, ao originar varias normas
infraconstitucionais para os diversos ramos do Direito, serve de base central para as
decisdes dos administradores publicos que ndo desejam que seus atos sejam retificados
ou revogados pelo Poder Judiciéario.

A lei confere ao agente publico poder vinculado e ‘poder’ discricionario, 0s
atos administrativos podem ser emanados do poder vinculado ou regrado, quando a lei
estabelece os requisitos e condicdes de sua realizacdo, ndo existindo liberdade de opcéo
para 0 agente publico. Em outro giro, também podem ter atos praticados pelo agente
publico decorrentes do exercicio do poder discricionario, quando ha liberdade da
Administracdo em pratica-los com maior liberdade, isto é, o agente publico tem
liberdade na escolha do conteddo, destinatario, conveniéncia, oportunidade e no modo
de execucéo.

Desse modo, em situacdes especificas, ou seja, em casos concretos, 0 agente
publico, sob juizo de oportunidade e conveniéncia, vé-se, ndo raro, em um dilema
decisorio diante de conflitos de interesses publico e privado. Necessita-se, pois, de
prudente ponderacdo do representante da Administragdo Publica para o uso do
subjetivismo. Deve haver um equilibrio dos interesses em discussdo, pois seja o
interesse de cunho coletivo ou individual, ambos se encontram sob o amparo
constitucional. O ato do intérprete da Constituicdo é de conhecimento (intelectual) e de
vontade (decisorio), que interfere no cotidiano das pessoas e da sociedade.

Sob influéncia de crises nos diversos setores da sociedade, tais quais crise
econbmica, social, politica, ética, entre outras, o didlogo entre legislador e juiz acirrou-
se e a aplicacdo da proporcionalidade e a exequibilidade dos direitos sociais
constitucionalmente previstos entrelacam-se a busca do equilibrio entre os direitos
conflitantes.

O objetivo geral deste artigo é analisar a discricionariedade administrativa
diante de conflitos entre interesses publicos e privados. Para a consecucdo do estudo,
foram estabelecidos o0s seguintes objetivos especificos: a) abordar a interpretacdo

constitucional diante da discricionariedade administrativa; b) descrever a



discricionariedade administrativa; c) apresentar a doutrina brasileira que trata do
Principio da Supremacia do Interesse Publico.

Diante de um conflito de interesses coletivos ou individuais, publicos ou
particulares, necessita-se de uma técnica adequada de mediacdo de aludidos interesses,
buscando-se um equilibrio constitucional com vistas a defesa de direitos fundamentais
consagrados a dignidade da pessoa humana. Na busca por uma harmonia real dos
interesses em discussdo utilizam-se os principios da proporcionalidade e razoabilidade
para o desenlace, no caso concreto, do predominio, total ou parcial, de um sobre o outro.

Assim, pergunta-se: no uso da discricionariedade administrativa pelo agente
publico, diante do confronto de interesses, deve-se considerar uma supremacia a priori
do interesse publico sobre o interesse privado?

O metodo adotado foi dedutivo, com revisdo narrativa de literatura e pesquisa
bibliografica, com fulcro na legislagio e doutrina sobre discricionariedade

administrativa, proporcionalidade e interesse publico.

2 INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Para Aristoteles (1991), o bem humano alcancado, tanto para o individuo
quanto para o Estado, serd mais belo e mais divino para uma nagao ou para as cidades-
Estados do que somente para um individuo. As acbes belas e justas, que a ciéncia
politica investiga, admitem grande variedade de flutuacGes de opinido, entdo, considera-
se que elas existem por convencdo e ndo por natureza. Em torno dos bens, ha uma
flutuacdo semelhante, por serem prejudiciais a muitos.

Embora o interesse publico tenha sua importancia, os interesses privados
devem ser considerados com 0 mesmo grau de importancia, para que ndo se prejudique
um ou mais cidaddos, sob o apandgio de uma pretensa superioridade a priori do
interesse publico sobre o interesse privado.

No esteio do pensamento aristotélico, quanto mais culto e experiente 0 homem,
em cada género de coisas, ele podera julgar melhor as coisas e, dessas coisas, serd bom
juiz. Assim, se 0 agente publico for conhecedor da matéria a ser decidida, tanto melhor,
pois terd maior éxito nas escolhas de sua decisdo, nos limites que a lei lhe autorize.
Nesse contexto, a virtude ética é fundamental, todavia, em tempos atuais, em que ha
uma deturpacdo dessa ética aristotélica, sobretudo, dentro de uma nocdo de ciéncia
politica. Cada vez mais, imprime-se um sentido para que o homem alcance e gravite

interesses ilegitimos de grupos e classes de forma desmedida.



Ultrapassada a adocdo metodolégica para a interpretacdo constitucional,
conhecida como teoria classica, em que se classifica a constitui¢do de acordo com quem
a promove e quanto ao resultado, o pensamento filos6fico do século XX sofreu uma
reviravolta ou giro no sentido do ser para a linguagem. Na teoria classica de
interpretacdo constitucional, cabia ao intérprete identificar o sentido correto para, em
um segundo momento, aplica-lo, subsuntivamente, ao caso concreto. Assim, subsumia-
se 0 fato a norma. Segundo Sampaio (2013, p. 421) esse modelo foi criticado por
reduzir o direito a mera forma, sem conteudo necessario de justica. Era utilizado pelo
intérprete para justificar a sua decisdo prévia, dessa forma, o poder discricionario era
alto. Esse modelo decaiu no final do século XIX.

Para Kant (2003), a razdo ordena como cabe aos homens agir, mesmo que
nenhum exemplo disso possa ser encontrado. A metafisica € um sistema de cognigéo, a
priori, exclusivamente de conceitos. Resumidamente, o imperativo categorico em Kant
é uma forma a priori, uma escolha voluntaria racional, por finalidade e ndo causalidade,
independente do Util ou prejudicial, impde-se o ser moral, o dever.

A crenca inabalavel na razdo, baseada no ser capaz de isoladamente
compreender o0 mundo e compreender-se no mundo, mostrou cedo suas dificuldades. Os
‘métodos’ da interpretacdo juridica encontraram obstdculo com a mudanca de
perspectiva quanto ao papel da linguagem (matéria prima dos enunciados e da
interpretacdo constitucionais) e do proprio intérprete, principalmente com os chamados
giros linguistico e hermenéutico (SAMPAIQO, 2013).

O papel da linguagem surge para compreender o ser e 0 mundo. Essa mudanca
é chamada de ‘giro linguistico’. O significado das palavras depende do contexto
coletivo ou intersubjetivo, do uso na pratica social e pelos agentes em seus jogos de
linguagem. A linguagem, segundo Sampaio (2013, p. 423), “[...] tanto serve para formar
consensos, sendo, por conseguinte, poderoso instrumento de dominacao social”.

A radicalizacdo desse movimento do giro linguistico leva a consequéncias
graves para a interpretacdo, no que se refere a liberdade da linguagem e a liberdade do
texto. O giro linguistico demonstra que as palavras usadas nos enunciados normativos
partilham de um sentido buscado ndo somente nos dicionarios, mas também na préatica
juridica. Ressalte-se que quando se interpreta ha uma compreensao e uma aplicacdo, ou
seja, quando se Ié o enunciado, o ‘texto velho’ é interpretado com o presente.

Posteriormente, hd uma reagdo ao giro linguistico de que hd uma realidade,
independente da linguagem e da consciéncia humana. E a tese do realismo ontoldgico.

Com o giro hermenéutico ocorreu o entendimento inicial de que a compreenséao do texto



era feita em duas direcGes: do seu todo para as suas partes (palavras, frases, capitulos) e
de suas partes ao todo do texto.

Mas, foi com Heidegger que ocorreu um novo sentido para o circulo
hermenéutico. Conforme Sampaio (2013, p. 427), “[...] a compreensdo de um texto é
apenas um ato a mais no processo constante da compreensdo do mundo pelo ser, cuja
existéncia ¢ interpretar”. Ha a necessidade de se compreender, pois, 0 pProcesso
hermenéutico do ser humano.

Enfim, para a interpretacdo constitucional, o circulo hermenéutico recorda que:
a) o intérprete ndo é um ser neutro e tende a Ihe impor um sentido prévio; b) interpretar
ndo € um ato arbitrério de vontade; ¢) a construcdo dos sentidos é um processo social,
que necessita da integracao de todos; d) o texto limita essa arbitrariedade e necessita de
ajustes entre as suas partes com o todo (SAMPAIQ, 2013).

Ha, um esfor¢o no sentido de restaurar a ideia de coeréncia do ordenamento
juridico em consonancia com os padrées morais e politicos socialmente difundidos. A
nova hermenéutica constitucional, tem um discurso juridico, imposto pelos giros
hermenéutico e linguistico que buscam um sistema juridico com decisfes rapidas,
coerentes e legitimas.

A contribuicdo a partir da Alemanha trouxe aos constitucionalistas uma lista de
‘principios’, ‘regras’, ‘critérios’ ou ‘argumentos’ de interpretacdo constitucional como a
unidade da constituicdo, a concordancia pratica, a forca normativa 6tima e a maxima
integracdo social que buscaram superar a metodologia do positivismo juridico.

Com a constitucionalizacdo dos diversos ramos do direito, ou seja, com sede
primeira na Constituicdo, cada vez mais o0s diversos paises do mundo formam as bases
de cada ramo do Direito.

Para Di Pietro (2012) fica clara a evolucdo do direito administrativo nos
altimos anos, enquanto novos principios foram incorporados ao regime juridico-
administrativo, como os da razoabilidade, proporcionalidade, seguranca juridica,
protecdo a confianca, boa-fé, reserva possivel e, em outro giro, institutos antigos foram
reformulados, como o servico pablico, o principio da supremacia do interesse publico e
a funcdo normativa da Administracdo Publica. Ainda, para a autora, “[...] o direito
administrativo, como outros ramos do direito publico e privado, ndo escapou ao
fendmeno da hiperconstitucionalizacdo, ja que grande parte dos institutos encontra o seu
fundamento na prépria constituicdo” (DI PIETRO, 2012, p. XXX).

As chamadas tétes de chapitre de todos os ramos do Direito ancora-se no

Direito Constitucional como origem dos seus valores, principios e virtudes (AMARAL,
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2012). Cada vez mais 0 agente publico deve pautar a elaboracdo de seus atos, sejam
vinculados ou discricionarios, dentro de um viés constitucional.

Pois bem, ao se interpretar juridicamente um texto, ha uma série de questdes,
entre elas, deve-se procurar a intencdo de seu autor ou deve-se considerar o texto
autonomamente por sua estrutura, sua linguagem, suas conexdes internas e externas de
sentido (SAMPAIO, 2013). H& de se ressaltar que h& variadas complicacbes na
interpretacé@o constitucional, entre elas, Sampaio (2013, p. 409) cita que “[...] as normas
da Constituicdo sdo distintas entre si, em estrutura linguistica, objeto, destinatarios e
condicdo de eficacia, sendo redigidas quase sempre em linguagem imprecisa, porosa,
pondo-se nas fronteiras entre o direito, a politica, a moral ¢ a economia”.

Observa-se que a Administracdo Publica deve cuidar do bem-estar social e
conduzir todo o conjunto administrativo que compde o aparato do Estado, sem a
necessidade de ordem legal e, obviamente, dentro de limites da sua discricionariedade.

A doutrina moderna tem consagrado a limitacdo ao poder discricionario,
possibilitando o controle do Judiciario sobre os atos que dele derivem. Entretanto, parte
da doutrina entende que é vedada a atuacdo do judiciario, a respeito da afericdo dos
critérios administrativos da oportunidade e conveniéncia, se 0 ato estiver de acordo com
0s parametros legais, uma vez que o juiz ndo é administrador e ndo exerce a funcao
administrativa, e sim jurisdicional, podendo incorrer em invasao de fungdes, ferindo o
art. 2° da CFRB/88 que preceitua a independéncia dos Poderes (CARVALHO FILHO,
2012).

O “Ato administrativo € uma manifestacdo de vontade funcional apta a gerar
efeitos juridicos, produzida no exercicio de fun¢do administrativa” (JUSTEN FILHO,
2012, p. 343). O intérprete mormente ndo possui um caso concreto ou um conflito de
pretensdes materiais, mas um conflito entre normas, uma superior, indeterminada,
normalmente constitucional e, outra inferior, precisa, a norma legal (SAMPAIO, 2013).

Entende-se, pois, ndo ser uma tarefa facil interpretar de forma juridica um
texto. A teoria classica costuma classificar a interpretacdo de acordo com quem a
promove ou quanto ao resultado.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, na
dogmatica juridica brasileira, abrange discussdes na seara do Direito Constitucional e
Direito Administrativo. A dogmatica administrativista vigente se estruturou a partir de
premissas com o fito de preservar a autoridade e ndo com a promocdo de conquistas
liberais e democraticas (BINENBOJM, 2008).
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O Direito Administrativo, com origem nas decisdes jurisprudenciais do
Conselho de Estado francés, antes de tudo, tem evidente autovinculagdo do Poder
Executivo a sua propria vontade (BINENBOJM, 2008).

N&o se nega a importancia do interesse publico nas relagdes com os interesses
privados, todavia, € cedico que aquele ndo pode ser descrito separada ou em
contraposicdo aos interesses privados, pois estes consistem em uma parte do interesse
publico (AVILA, 2005). O interesse publico é considerado por boa parte da doutrina
como um conceito juridico indeterminado e, dessa maneira, na liberdade concedida pela
lei permite-se ao agente publico adotar determinada(s) escolha(s) na decisdo, no caso
concreto, em prol do ‘melhor’ interesse publico. Devera ser realizado um esforgo
hermenéutico na interpretacdo da Constituicdo ou da propria legislacdo
infraconstitucional, sob o manto constitucional. Aplicar a Justica na adocdo de seus
atos, ponderar os bens juridicos envolvidos e as normas a eles aplicaveis, preservando-

0s, ndo é tarefa simples para o agente publico.

3 DISCRICIONARIEDADE

3.1 Discricionariedade administrativa

O Estado democratico de direito garante a liberdade dos cidaddos e seu acesso
aos direitos fundamentais, incluindo os que ficam sob a tutela da Administracdo. A
CRFB/88 em seu art. 37 elenca principios como legalidade, impessoalidade, moralidade
publicidade e a eficiéncia, que norteiam a atividade administrativa e limitam a atuacdo
do administrador publico (BRASIL, 1988).

O Estado de Direito € fruto de duas linhas de pensamento, a de Montesquieu e
a de Rousseau, sendo que o Ultimo se apoia em uma ideia de igualdade que sustenta a
soberania popular. Sendo todos 0s homens iguais, todo o poder a eles pertenceria e 0
Estado receberia parcelas de poder deferidas para os individuos. JA& o bardo de
Montesquieu afirmava que todo aquele que tem poder tende a abusar dele e para se
evitar a tirania, necessario o controle do poder pelo poder, dai a divisdo das funcdes de
quem faz as leis, as julga e as executa (BANDEIRA DE MELLO, 2017).

Confluindo essas duas ordens de pensamento, consubstanciou-se o Estado de
Direito, que possui dispositivos encontrados na CRFB/88, por forca do fato de que todo
poder emana do povo (art. 1°, § 1) e da triparticdo do poder (art. 2°), e, dessa forma,

“[...] as atividades estatais, maiormente as administrativas, nada mais sd&o do que o
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cumprimento dessa vontade geral fixada, em primeiro plano, no texto constitucional, e,
de seguida, na lei” (BANDEIRA DE MELLO, 2017, p. 12).

Assim, no Estado de Direito e no modelo constitucional brasileiro, visto que ha
uma reunido do Estado de Direito e do Estado Democrético, bastante elucidado no
artigo primeiro da Carta brasileira em que se proclama o Estado Democratico de
Direito, fundado na soberania popular, na cidadania, na dignidade da pessoa humana e
no pluralismo politico, pode-se afirmar, com fulcro no art. 5°, 11 da CRFB/88, que todo
desempenho administrativo é exercido, mesmo a discricionariedade administrativa,
estritamente dependente da lei (BRASIL, 1988).

Nohara (2016, p. 143) entende que a “[...] discricionariedade administrativa € a
possibilidade que tem a Administracdo de optar, dentre duas ou mais solucgdes, por
aquela que, segundo critérios de conveniéncia e oportunidade (juizo de ‘mérito’),
melhor se adapta ao interesse publico no caso concreto”.

Percebe-se que embora queira apresentar certo grau de liberdade de escolha ao
agente publico, o legislador ndo consegue identificar todas as decisbes possiveis de
serem tomadas para os diversos casos concretos (fundamento de ordem pratica). O
administrador tera que aprimorar suas técnicas de ponderar os interesses em discusséo,
mormente o interesse publico que tem grande dinamismo.

Em uma segunda observacdo, fica evidente que “[...] o legislador lida com
situacbes abstratas e ndo concretas ou individuais, mais proprias da fungédo
administrativa”, e, dessa feita, destaca-se que a discricionariedade atua em
desdobramento do ordenamento juridico, com atencdo para limites impostos pelas
normas (fundamento de ordem juridica) (NOHARA, 2016, p. 145).

A discricionariedade, para Bandeira de Mello (2017), € assim conceituada:

Discricionariedade, portanto, é a margem de liberdade que remanesga ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade,
um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solucdo mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca de fluidez das expressdes da
lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente, uma solugdo univoca para a situacdo vertente (BANDEIRA
DE MELLO, 2017, p. 48).

Importante que ndo se confunda discricionariedade com arbitrariedade, pois se
é dada a margem de escolha ao agente publico pela lei, este ndo podera ir além do limite
dado. A arbitrariedade do administrador consubstancia-se na medida em que 0s atos
praticados pelo agente publico vao além ou se encontram em desacordo com o espago

que lhe é reservado pelo poder discricionario. O excesso de poder ou o desvio de
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finalidade caracterizam comportamento arbitrario (FARIA, 2015). Engquanto na
discricionariedade o agente publico tem liberdade de acdo administrativa dentro da lei,
no arbitrio referida acdo excede ou contraria os limites legais (NOHARA, 2016).

Embora o Poder Legislativo tenha ampla preferéncia e preeminéncia na criagcdo
de normas juridicas, muitos outros 6rgaos e entidades estatais editam igualmente
normas dotadas de generalidade e abstracdo que criam direitos e obriga¢cdes. Comandos
gerais e abstratos que criam direitos e obrigacbes podem ser veiculados por leis,
decretos, portarias, resolucées, atos conjuntos, regimentos internos, repostas a consultas,
entre outros veiculos na estrutura do Estado brasileiro (BARCELLOS, 2017).

3.2 Conceito juridico indeterminado e discricionariedade

Somente diante dos casos concretos € que se podera avaliar a situacdo de um
conceito juridico indeterminado, classificando-o claramente na sua zona de certeza
positiva ou negativa. Contudo, em casos em que ha juizo de valor na elaboracdo da
aplicacdo do conceito juridico indeterminado, podera o juiz rever a aplicacdo do
conceito e apreciar a adequacdo da lei. Assim, diante do caso concreto, 0 magistrado
podera reduzir a ‘zona de incerteza’ e reconduzi-lo a uma das zonas de certeza, seja
positiva ou negativa, a depender de que confirme ou ndo o conceito. Pode acontecer em
todo litigio (MARQUES, 2017).

No Direito brasileiro, conforme alerta Di Pietro (2012, p. 225, grifos do autor),
ha “[...] forte tendéncia no sentido de limitar-se ainda mais a discricionariedade
administrativa, de modo a ampliar-se o controle judicial. Essa tendéncia verifica-se com
relacdo as nocdes imprecisas que o legislador usa com frequéncia para designar o
motivo e a finalidade do ato”.

Os alemdes chamam de ‘conceitos legais indeterminados’. Assim, conceitos
como interesse publico, conveniéncia administrativa, moralidade e ordem publica,
exemplificados por Di Pietro (2012), e outros, como seguranca publica, moralidade
publica, higiene publica e salubridade publica, delineados por Bandeira de Mello
(2017).

A lei, ao regular as varias possiveis situacdes a ocorrerem no mundo real, pode
disciplinar a conduta do agente publico, estabelecendo em termos objetivos quais
situacdes de fato ensejardo o exercicio de uma dada conduta e qual comportamento
Unico, perante aquela situacdo de fato, tem que ser obrigatoriamente tomado pelo agente
(BANDEIRA DE MELLO, 2017). Mas ha casos, embora excepcionais, em que a regra
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do Direito se omite em mencionar a situacdo de fato, entretanto, ao fazé-lo
frequentemente a descreve mediante expressdes que receberam ‘conceitos algo fluidos’,
algo imprecisos, também chamados de vagos, indeterminados ou elasticos (‘situacdo
urgente’, ‘notével saber’, ‘estado de pobreza’, ‘ordem publica’), portanto, suscetiveis de
interpretagdes ou inteleccdes variadas (BANDEIRA DE MELLO, 2017).

H& também casos em que a lei defere no comando da norma certa margem de
liberdade ao administrador e, atraves da expressdo ‘pode’, ha a alternativa de praticar ou
ndo o ato diante da situacdo. E ainda, ha casos em que a lei outorga competéncia ao
administrador para ajuizar sobre o0 momento adequado para fazé-lo, ora permite-lhe
opcéao quanto a forma que revestira o ato, ora autoriza-o a decidir sobre a providéncia a
ser tomada, entre pelo menos duas alternativas abertas pela norma aplicanda, podendo
deferir ou ndo algo ou praticar o ato tal ou qual (BANDEIRA DE MELLO, 2017).

Marques (2017) alerta que os conceitos juridicos indeterminados ndo se
confundem com a discricionariedade. Na discricionariedade atribui-se competéncia ao
agente administrativo, com critérios objetivos, para que faca a escolha, por uma
avaliacdo subjetiva. Esta escolha ndo é liberal, como explica Justen Filho (2012, p. 211),
pois “[...] a outorga da discricionariedade configura o prestigio pelo Legislativo a
liberdade do administrador, mas ndo a sua liberalidade”.

Nos casos dos conceitos juridicos indeterminados ndo h& qualquer
discricionariedade, pois ndo ha liberdade de escolha, enquanto a discricionariedade
pressupde pluralidade de decisdes validas, legitimas e aplicaveis a um determinado caso
(MARQUES, 2017). Uma observacdo faz-se interessante no presente estudo, Grau
(2017, p. 128) apresenta uma reflexdo sobre a significacdo das palavras e expressoes
linguisticas e entende que a questdo da indeterminacdo dos conceitos se resolve na
historicidade das nocdes. Ao discutir o entendimento do que vem a ser a expressao
‘servico publico’, atesta o referido autor que o conceito é atemporal e caso se introduza
a temporalidade o conceito modifica-se. De acordo com Sartre, citado por Grau (2017,
p. 128), ha um entendimento errbneo sobre esse conceito vago: “[...] l1a onde a doutrina
brasileira erroneamente pensa que ha conceito indeterminado ha, na verdade, nocéo. E a
nocdo juridica deve ser definida como ideia que se desenvolve a si mesma por
contradicdes e superacdes sucessivas e que €, pois, homogénea ao desenvolvimento das

coisas”.

4 A DESCONSTRUCAO DA SUPREMACIA A PRIORI DO INTERESSE
PUBLICO
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O destinatério de toda a atividade administrativa desenvolvida pelo Estado € a
coletividade, o povo. Em alguns momentos ha de ocorrer o conflito de interesses e, em
regra, prevalecera o interesse publico sobre o privado. Este é o primado do interesse
publico.

Para Carvalho Filho (2012), a despeito de a doutrina considerar o conceito
inexato de interesse publico como indeterminado, trata-se de um conceito determinével.
Entende o autor que, dentro da analise especifica das situacfes administrativas, é
possivel ao intérprete, a luz dos elementos do fato, balizar o que seja interesse publico
dentro de suas zonas de certeza negativa e de certeza positiva. O fato é que varias vozes,
como Sarmento (2005), comegcam a serem ouvidas contra a existéncia do principio da
supremacia do interesse publico, argumentando no sentido da primazia de interesses
privados com suporte em direitos fundamentais quando ocorrerem determinadas
situacOes especificas (CARVALHO FILHO, 2012). Laso, citado por Carvalho Filho
(2012), de forma mais temperada, entende que o principio ndo deve ser elidido, mas
reconstruido, de modo a ajusta-lo para que os interesses se harmonizem e 0s confrontos
sejam evitados ou superados. Para Justen Filho (2012), os interesses privados nédo
podem prevalecer sobre o interesse publico. No fundamento do direito administrativo,
aléem da supremacia, haveria a indisponibilidade do direito publico, que indicaria a
impossibilidade de sacrificio ou transigéncia, em decorréncia de sua supremacia. Mas
isto ndo quer dizer que haja a exclusdo de outros principios, pois o ordenamento juridico
é formado por uma pluralidade de principios, que refletem a multiplicidade de valores
consagrados constitucionalmente.

N&o existe supremacia entre os principios. Todos os principios tém assento
constitucional idéntico e em mesmo nivel hierdrquico. A determinacdo da solucao
concreta depende da ponderacdo dos diversos principios, de modo a promover a mais
intensa realizacdo de todos eles. Ressalte-se tal e qual o propdsito do principio da
proporcionalidade. Ndo ha uma supremacia absoluta favorecendo algum titular de
posicdo juridica, nem Estado, nem qualquer sujeito privado sdo titulares de posicao
juridica. Todo e qualquer direito, interesse, poder, competéncia ou 6nus sao limitados
pelos direitos fundamentais. Toda e qualquer controvérsia tem que ser composta em
vista de circunstancias concretas, mediante aplicacdo das regras e dos principios
consagrados pela ordem juridica. Ha, na verdade, um conjunto de interesses publicos

(no plural) em diversas situacGes, inclusive os interesses privados estardo em conflito.
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Dai a necessidade de se avaliar qual deles prevalecera antes de se identificar qual sera o
interesse publico (JUSTEN FILHO, 2012).

O Estado democratico de direito é um Estado de ponderacdo e hd uma
necessidade de se proteger tanto interesses particulares dos individuos como o0s
interesses gerais da coletividade. O interesse publico € um conjunto de ponderagdes de
acordo com circunstancias normativas e faticas que indicard a prevaléncia de um ou
outro interesse, ou seja, de cunho geral ou individual. Nao se suprime totalmente ambos,

ha uma relativizagéo. Para Binenbojm (2008):

[...] o Estado democratico de direito € um Estado de ponderacdo, que se
legitima pelo reconhecimento da necessidade de proteger e promover,
ponderada e razoavelmente, tanto os interesses particulares dos individuos
como os interesses da coletividade (BINENBOJM, 2008, p. 86).

Dessa maneira, entende-se que o que deve ser defendido no regime juridico do
Direito Administrativo, por razdes de historicidade cultural e de sentido coletivo de
convivéncia, € a existéncia de um Principio do Interesse Publico, sem prevaléncia do
interesse publico a priori sobre o privado. Mesmo porque ha uma indissociabilidade do
interesse privado na Constituicdo brasileira. Os elementos privados estdo incluidos nos
proprios fins do Estado, como se comprova no predmbulo e nos direitos fundamentais.
A CRFB/88 ajusta-se a um conceito moderno de constituicdo, ndo somente em face da
ordenacdo, fundamentacdo e limitacdo do poder politico, mas também, ao
reconhecimento e garantia dos direitos e liberdades do cidaddao (MEDINA, 2012).

Em uma decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 153, citada por Medina (2012),
extrai-se 0 seguinte excerto, que chama a atencdo do valor da dignidade humana, por
ocasido das decisbes dos agentes publicos e, sobretudo, pela postura do Estado em
relacdo as garantias dos interesses e direitos do cidaddo, enquanto homem que néo
podera, jamais, sufragar ante a prepoténcia daquele que se arroga no direito de tomar o

gue pertence a outrem:

[...] a dignidade ndo tem preco. As coisas tém prego, as pessoas tém
dignidade. A dignidade néo tem preco, vale para todos quantos participam do
humano. Estamos, todavia, em perigo quando alguém se arroga o direito de
tomar o que pertence a dignidade humana como um seu valor (valor de quem
se arrogue a tanto). E que, entdo o valor do humano assume forma na
substancia e medida de quem afirme e pretende impor na qualidade e
quantidade em que o mensure. Entdo o valor da dignidade da pessoa humana
ja ndo sera mais valor do humano, de todos quantos pertencem a humanidade,
porém de quem o proclame conforme o seu critério particular. Estamos entéo
em perigo, submisso a tirania dos valores (MEDINA, 2012, p. 27).
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A Lei Maior segue o influxo do principio da dignidade da pessoa humana, do
que deflui a necessidade de estabelecer-se protecdo ao interesse do cidaddo quando
ameacado frente a interesses gerais da coletividade, a que pertence, promovidos pelo
Estado. Além de predmbulo e direitos fundamentais esculpidos constitucionalmente,
cite-se o inciso Ill do art. 1 da Magna Carta que enfatiza a pessoa humana como fim,
enquanto fundamento do Estado Democratico de Direito e o Estado € um meio, um
instrumento para a garantia e promocao de seus direitos fundamentais. Essa pretensa
dicotomia de interesses privado e publico estéa de tal forma instituida pela Constituicdo
brasileira que estes ndo podem ser separadamente descritos, tanto é que elementos
privados estdo incluidos nos proprios fins do Estado (AVILA, 1999).

Outro aspecto a considerar e que ndo valida a dita supremacia é a parcial
incompatibilidade com postulados normativos extraidos das normas constitucionais,
uma vez que ha direitos e garantias individuais simultaneamente a normas de
competéncia que implicam em um dever de ponderagdo, cuja exata medida sO é
determinada mediante obediéncia a proporcionalidade.

Com o aumento dos objetivos coletivos da sociedade, a quantidade de direitos
fundamentais, individuais ou difusos, que passaram a carteira de direitos dos cidadaos,
dependendo de alguma interacdo estatal para serem efetivados, cresceu
consideravelmente (RIBEIRO, 2017).

O fato é que mudancas ‘pressionam’ o formato mais tradicional do direito
administrativo, que envolvem interesse publico, reforma do Estado, globalizacéo,
desestatizacdo, evolugcdo tecnoldgica, subsidiariedade e praticas administrativas
internacionais (GUERRA, 2017).

Di Pietro (2017, p. 885) situa o Brasil em uma época de crises que afetam as
instituicbes publicas e privadas, atingindo o proprio povo e o Estado, e destaca que o
direito administrativo na Unido Europeia passa por profundas mudancas. No Brasil, as
transformacdes maiores comecaram na década de 1990, apos a CRFB/88, e tém ligacédo
com a globalizacdo, o neoliberalismo e o neoconstitucionalismo, sendo que este ultimo,
um movimento de revalorizacdo do direito constitucional, acarretou varias mudancas e,
segundo Di Pietro (2017) é

[...] responsavel pela constitucionalizacdo dos varios ramos do Direito,
principalmente o direito administrativo, com reflexos sobre o principio da
legalidade, a discricionariedade administrativa, o controle judicial, e
responsavel, ainda, pela ideia de centralidade da pessoa humana e valorizacdo
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dos direitos fundamentais, com a consequente rejeicdo ao velho principio da
supremacia do interesse publico (DI PIETRO, 2017, p. 885).

No chamado neoconstitucionalismo os principios juridicos passam a assumir
papel de destaque e as Constituicdes democréaticas ao longo do mundo passam a ter
extenso rol de principios positivados, sendo que com a aplicabilidade do texto
constitucional como fonte direta, além de indireta, passam, cada vez mais, a serem
usados os principios como fundamentacdo de decisbes judiciais, em especial na solugédo
de casos complexos (CUNHA, 2017).

Enfim, a relevancia da vontade do agente publico ao aplicar a norma tem no
principio da razoabilidade - acrescente-se a proporcionalidade - pardmetros para a
atuacdo discricionaria, “[...] traduzindo-se no padrao social a respeito de certas condutas
aferiveis em funcdo de um contexto determinado” (COSTA, 2017, p. 1012). Meirelles,
citado por Ferraz e Dallari (2001), relata que o principio da proporcionalidade esta
intimamente relacionado ao principio da razoabilidade e até se confunde com ele,
proibindo os excessos desarrazoados, por meio da afericdo da compatibilidade entre os
meios e os fins da atuacdo administrativa, para evitar restricdes desnecessarias ou
abusivas.

Binenbojm (2017, p. 38) relata que “[...] a influéncia do constitucionalismo
democratico se da por meio de mutagdes que refletem uma nova compreensdo sobre a
legitimidade da organizacdo e do funcionamento da Administracdo Publica”. E, de
modo geral, esse giro democratico-constitucional propulsiona mudancas direcionadas a:
a) incrementar o grau de responsividade dos administradores publicos as aspiracoes e
demandas da sociedade; b) respeitar, proteger e promover os direitos fundamentais dos
administrados; ¢) submeter a atuacdo dos administradores publicos a controles efetivos
(BINENBOJM, 2017).

A transparéncia, 0 accountability e responsiveness, o devido processo legal, a
adocdo de politicas publicas, controles efetivos em parametros juridicos, a avalia¢do de
resultados praticos, o contraditorio e a ampla defesa, como outros institutos fazem parte
desse complexo giro democratico-constitucional.

“O Estado deve guardar e assegurar relacdo direta com a manta dos direitos
fundamentais, respeitando-os e assegurando-os, sob pena de ameacar-se a propria
estrutura democratica do Estado de Direito” (VELOSO BRASIL, 2013, p. 321). N&o h4,
pois, uma supremacia aprioristica de interesses publicos sobre os privados, o equilibrio

buscado a todo tempo por governos e Estados € uma realidade.
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5 CONCLUSAO

O sacrificio de alguns interesses individuais em prol do coletivo é uma
realidade incontestavel, visto que independente da existéncia do Estado, 0 homem em
suas relacdes sociais e na busca da sobrevivéncia do agrupamento social é consciente de
que h& uma necessaria cooperacao.

A legalidade e a razoabilidade enquanto canones do Direito Administrativo tém
grande importancia no equilibrio dos interesses conflitantes postos diante da
Administragdo Publica.

A proporcionalidade ao ponderar dois valores consagrados e priorizando um
deles daré destaque aquele que melhor se posicionar, no caso concreto, ao dispositivo
constitucional e ao interesse mais proeminente que traga menor prejuizo aos envolvidos
no conflito.

O agente publico, por sua vez, antes mesmo de uma possivel avaliacdo do
poder judiciario, ou seja, no momento da pratica de um ato administrativo vinculado
terd a direcdo que devera seguir, com a indicacdo do legislador de uma alternativa étima
ao atendimento do fim maior da Administracéo, ou seja, 0 alcance do interesse publico.

Todavia, se esse mesmo legislador permite ao agente publico uma margem de
liberdade entre duas ou mais alternativas, com o amparo da lei, cedico que aquele
legislador ndo conseguiu vislumbrar o fim e 0s meios possiveis para uma exceléncia na
busca do interesse publico, apresentando-se, pois, uma liberdade limitada.

Mesmo diante da discricionariedade, o interesse publico também ha de ser
almejado em prol da exceléncia do ato em prol do bem comum para toda sociedade.
Ocorre que, nem sempre, 0 interesse publico perseguido pelo Estado como fim na
pratica do ato pelo agente publico é de fato um interesse primario do ente. Algumas
vezes ha um interesse publico secundario que se assemelha, mas ndo se iguala, ao
interesse do particular. Ademais, deve a Administracdo agir com boa-fé e respeito aos
lidimos interesses individuais resguardados constitucionalmente e a atuacdo do agente
publico evitara o atingimento de proveitos escusos por influéncia de interesses ocultos,
por ato proprio ou influéncia de pessoas, grupos ou classes especificas.

As atividades administrativas sob a guarida dos institutos da discricionariedade
administrativa, interesse publico, conveniéncia, oportunidade, razoabilidade devem
garantir os direitos constitucionalmente protegidos. Em um confronto de principios,

regras ou postulados ndo se deve suprimir totalmente um ou outro preceito, mas garantir
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aquele que menos prejuizos trouxer ao interesse da coletividade e & garantia dos direitos
fundamentais, diante da analise do caso concreto.

A proporcionalidade surge no cendrio mundial, diante de uma grave crise
econdmica e de valores, como uma importante técnica de equilibrio entre interesses
conflitantes.

Com o neoconstitucionalismo ha manifesto impacto no Direito, em especial na
constitucionalizagdo do Direito Administrativo e na revalidagdo de varios institutos,
entre eles a discricionariedade administrativa, o interesse publico, o principio da
supremacia do interesse publico, entre outros.

Enfim, por todo exposto, hd uma ildgica imprecisdo de se defender uma
tendéncia abstrata em desfavor a uma norma de preferéncia individual e concreta, ou
seja, o Direito ndo ordena prevalecer, aprioristicamente, o interesse publico, como
sinbnimo de coletivo ou estatal, em detrimento das garantias e interesses individuais.
Admitir uma deciséo tendenciosa do administrador publico a respeito de interesses ou
bens individuais e/ou coletivos e direcionar a aplicacdo de outras normas a interesses
escusos, diversos do legitimo interesse publico, trard, além do descrédito a
Administracdo e ao agente publico, a possibilidade de intervencdo do judiciario que
também tera limites de atuacao.

Ha sinais visiveis no mercado global e, especialmente, nas estruturas de Estado
e governo, do prenuncio de um possivel crash global, ja concretizado em paises da
Europa como a Grécia ou na América do Sul, como a Venezuela, em que a técnica da
proporcionalidade surge como medida alternativa ao agente publico a adocdo de
politicas publicas antecipadamente planejadas, para aplicabilidade e garantia dos
direitos fundamentais, em especial os direitos civis e sociais, em que ha um

enaltecimento a dignidade do homem. O Brasil ndo esté isento.
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