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Resumo: O interesse publico tem um conceito juridico indateado, e por isso se busca
uma melhor aplicacdo perante o caso concreto, g@uta principio da proporcionalidade.
Inicialmente, neste artigo, discorreremos com odertentar conceituar interesse publico, em
seguida, abordaremos o ato discricionario, disdotse h4 um limite para sua atuacao, e, por
fim, demonstraremos como deve ser cautelosa adatudg Poder Publico sob o escopo do

principio da Supremacia do Interesse Publico eideribnariedade Administrativa.
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Abstract: Once that Public Interest is an undetermined cdnitepbest application takes
place according to the case under review, alwagedan the Principle of Proportionality.
Firstly, this article tries to build a concept Bublic Interest, then it focus on government
discretionary acts discussing if there is a linot their operation. Finally, the paper
demonstrates how careful government action musiriger the Principle of Public Interest

Supremacy and under the state discretionary power.
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1 INTRODUCAO

Como norteador da atividade administrativa, o fpilacda supremacia do interesse publico
vincula a autoridade publica em toda sua atuacZm phrtir deste principio que se procura
explicar a indisponibilidade do interesse publiEste artigo compde-se de uma introducao
para situar a tematica a ser discutida, posteriotenba duas subdivisbes e consideracoes
finais. Na primeira parte, faremos uma analisecacela conceituacdo do interesse publico,
buscando delimitar o seu conteudo juridibasvelando que o interesse publico tem uma
conceituacdo juridica indeterminada. Este convieembnicamente com as instancias
individuais de cada cidadéo, ja que o interesséquié a dimensao publica destes interesses.
E a forma de tentar equaliza-los, € o raciociniodeoativo, postulado no principio da
proporcionalidadeO interesse publico divide-se em primario e secriod&endo o primeiro,

a razao de ser do Estado; e o segundo o empergessi@a juridica de direito publico.

Na segunda parte, apresentar-se-a como o0 orderardeida certa margem de atuacao
perante 0 caso concreto, de maneira que a auteridadera optar por uma dentre varias
solugcdes possiveis. E, nestes casos, o poder dainidthacdo € discricionario.

Discricionariedade é faz referéncia a uma certerdiade conferida ao agente publico, nos
limites de sua motivacdo. A adocado de uma ou outedida € adotada segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade; préprios da autoridpdeque ndo definidos pelo legislador.
Como premissa da discrionariedade se tem um dosipios norteadores da Administracéo



Plblica: principio da Supremacia do Interesse Pdplo qual vem sendo motivo de
guestionamento, surgindo uma corrente de doutrieadipue defendem a desconstrugcao deste
principio. Embora, ambas as palavras, remetamidéia de liberdade, discrionariedade é
diferente de arbitrariedade. A liberdade, a qual rekere o poder discricionario do
administrador, é limita por lei. Ja a arbitrarieelademete a idéia de livre-arbitrio, uma
liberdade ilimitada. Em seguida, ainda na segymatée, abordou-se a discricionariedade
administrativa através de seus fundamentos, o iprinda Conveniéncia e Oportunidade,

com analise da ponderacéao e limites do mesmo.

E finalmente, na conclusdo, demonstraremos comglieagdo deste principio pode ser
adequada ao verdadeiro interesse publico, tentami@liza-lo com a discrionariedade

administrativa.

2 O QUE SERIA INTERESSE PUBLICO?

N&o é facil definir “interesse publico”, inclusiy@r ser considerado um conceito juridico
indeterminado, o que afasta com exatiddo o sewe@dat O simples fato do principio do
interesse publico ndo ter sido objeto de catalagaefpressa de parte do legislador
constituinte — que, ao construir a redacao do@fBigda Constituicdo Federal, explicitou tao-
somente os principios da legalidade, da impessafdidda moralidade, da publicidade e da
eficiéncia como sendo as premissas constitucioegesntes da Administracdo Publica — nao
quer dizer que ele ndo tenha sido contemplado.dvauites, pelo contrario, embora nédo haja
referéncia especifica, resta 6bvio que sua adagéan&a implicita recep¢do no ordenamento
nacional, assumindo, de igual parte, status cocsiital, na medida em que todas as acoes
adotadas pelo administrador publico devem ter camtivacdo de fundo a obediéncia ao

interesse publico.

Nos artigos 5°, XXIII, XXIV, XXV; 173,caput 182 e 184; disposi¢cdes de protecdo ao meio
ambiente; relacbes de consumo; todos da Constitlthg@leral, € evidente o principio da
supremacia do interesse publico. Celso Anténio Baadie Melo (2009, p.56), ao se referir
ao regime juridico administrativo, assevera quepfimcipio da supremacia do interesse
publico sobre o particular, juntamente com o ppitida indisponibilidade do interesse
publico pela Administracdo, constituem a base cweonstréi todo o sistema do Direito



Administrativo”. Contudo, a supremacia do interegséblico que impera sobre a
Administracdo nao Ihe concede o poder de atropmainteresses particulares porventura

conflitantes.

O interesse publico, longe de se constituir nuntagcaia oposta, convive com o direito
individual propriamente considerado, ndo estangordiado dos seus interesses. O que fica
bem claro na visdo de Celso Antonio Bandeira deoM2D09, p.60) ao afirmar que “o
interesse publico nada mais é gudimensao publica dos interesses individuaisseja, dos

interessesle cada individuo enquanto participe da Sociedade”

Neste aspecto faz-se necessario diferenciar, geeeede um lado, o interesse individual,
particular, o qual pertence aos interesses dapidada de cada individuo; isto €, pessoa
considerada na sua forma singular. E, de outro, lexiste o interesse pessoal deste mesmo
sujeito, agora participe de uma sociedade maitardsse este denominado interesse publico.
As fronteiras entre publico e privado sédo extrenr@menoveis e instaveis, a prioridade

atribuida a cada um dos elementos oscila ao salsandtacdes politicas e sociais.

No entendimento de Gustavo Binenbojn:

Assim, o melhor interesse publico s6 pode ser okdighartir de um procedimento
racional que envolve a disciplina constitucionalimteresses individuais e coletivos
especificos, bem como um juizo de ponderacdo qumitpea realizacdo, de todos
eles na maior extensdo possivel. O instrumentoedessocinio ponderativo é o
postulado da proporcionalidade. (2005, p. 167).

Diante deste quadro, surge o dever de proporcotad, que impde ao estado analisar o
interesse privado legitimo envolvido no caso cdograinda que ele ndo constitua

propriamente direito fundamental.

O exercicio ideal do principio da proporcionalidagedesenvolve em trés subprincipios, na

licdo de Luis Roberto Barroso:

a) da adequacéo, que exige que as medidas adpelda®oder Publico se mostrem
aptas a atingir os objetivos pretendidos;

“b) da necessidade ou exigibilidade, que impderdic@cdo da inexisténcia de meio
menos gravoso para atingimento dos fins visadds; e



“c) proporcionalidade em sentido estrito, que ®@aderacéo entre o 6nus imposto e

0 beneficio trazido, para constatar se é verificadoterferéncia dos direitos na

esfera do cidadao. (2009, p.235)
O principio da proporcionalidade, contudo, se difiera do principio da razoabilidade.
Enquanto o principio da proporcionalidade é natdaaEuropa, de criacdo Germanica, tendo
origem remota aos séculos Xll e XVIII; o da raztidbde tem sua origem e desenvolvimento
na elaboracédo jurisprudencial anglo — saxdOnicaiddesao “due process of low”. Assim, o
principio da proporcionalidade é consultado comntoiio de sacrificar uma regra ou um
principio em relacéo a outro, com o interesse aedrua melhor solucéo entre as partes. Ja a
razoabilidade se manifesta quando existe uma natmage, resolucdo, atos e outros que sao

irrazoaveis, ou seja, foge do senso comum.

No entender de José dos Santos Carvalho Filho:

Razoabilidade é a qualidade do que é razoavekjay aquilo que se situa dentro os
limites aceitaveis, ainda que os juizos de val@ provocaram a conduta possam
dispor-se de forma um pouco diversa. Ora, 0 quataniente razoavel para uns
pode ndo ser para outros. Mas, mesmo quando n&oésde reconhecer-se que a
valoracéo se situa dentro dos standards da adieitals [...]. (2008, p.31).

Nesse sentido, José dos Santos Carvalho Filheedifiex razoabilidade de proporcionalidade,

e segundo ele:

O grande fundamento do principio da proporciondkdéa o excesso de poder, e 0
fim a que se destina é exatamente o de conter@ggosbes e condutas de agentes
publicos que ultrapassam os limites adequado, dstasvao objetivo colimado pela
Administracao, ou até mesmo pelos poderes repasers do Estado. Significa que
o Poder Publico, quando intervém nas atividadessalzontrole, deve atuar porque
a situagdo reclama realmente a intervengéo, elestaprocessar-se com equilibrio,
sem excessos e proporcionalmente ao fim a seliddin@008, p.33).

N&o obstante as importantes licbes originadas plpsacitados autores, é salutar destacar
que o debate trazido pela aplicacdo de um ou quinaipio ndo dificulta sua aplicacéo, ja
gue a proporcionalidade ndo se esgota na razaaiélidrudo vai depender de qual ética sera
observada a aplicabilidade de cada principio. Nefiapasdo, pode-se rematar que a
Constituicdo Federal consagrou os direitos fundameercomo a projecdo normativa de
valores morais superiores ao proprio Estado, dieagiidade imediata, consubstanciados

com clausula pétrea, considerando como o grauetaiado do interesse publico.



Contudo, os direitos fundamentais sdo apenas alguesesses especialmente relevantes,
relacionados a protecdo da dignidade humana. &t significa dizer que os demais

interesses sejam hierarquicamente inferiores. §iadeaneira, € tdo complicado conceituar,
de forma precisa, interesse publico. Interesseignilpido € o mesmo que interesse estatal.
Destarte, ndo seria pertinente atribuir o cunhanteresse publico a atividades puramente
privadas, isto ofenderia o Estado Democratico aeifdi seria um desvio a finalidade estatal.

O Estado somente esta legitimado a ser sujeitotdeesse publico.

Contudo, ha interesses publicos que ndo sdo estataguais envolvem o chamaseeoceiro
setor, organizagbes sem fins lucrativos e ndo governtaisena exemplo das entidades
beneficentes, das ONGS organizacbes nao governaisientlas empresas com

responsabilidade social, das empresas junioresispetc.

Conforme preleciona Marcal Justen Filho:

N&o é possivel definir interesse publico a paréiridentidade do seu titular, sob
pena de inversdo ldgica e axioldgica. O equivotéd @ que o Estado existe para
satisfazer as necessidades coletivas. O Estado dético € instrumento de
realizacdo dos interesses publicos. Ou seja, aesge publico existe antes do
Estado. (2006, p. 38).

O interesse publico também n&o se confunde contecesse do aparato administrativo. O
Estado, como sujeito de direito, possui algumasveaiéncias”, muito semelhantes ao que
ocorre com 0s sujeitos privados. Também é necesdi&tinguir interesse publico e interesse
do agente publico. O interesse do agente publiooirderesse privado de quem exerce a
funcdo administrativa. O interesse do agente, com@do que €, é passivel do espirito
egoistico, inerente ao ser humano, e, como tak dev submetido as regras comuns, que

disciplinam a generalidade de interesses dos mtégg da comunidade.

Com isso evidencia-se a dificuldade de conceituiateresse publico. Nao pode considerar
como sendo interesse publico, aquele interessadwigomum a todos os cidadaos, seria uma
distincio meramente quantitativa e a unanimidaddgé inatingivel. Bastaria um unico
sujeito discordar, para que o interesse publicofoése atingido. Nao é possivel, também,
afirmar que o interesse publico, seria aquele peetgte a maioria da populacdo. Maioria €
diferente de totalidade, e proteger a maioria,iogndizer que existe uma minoria excluida,

0 que ofende a democracia. Em um Estado Democraiista-se respeitar as maiorias, mas



também as minorias. Assim, a idéia de interesséicpibdo pode se restringir as questées

meramente numéricas, quantitativas.

Refletindo na imprecisdo em definir o que sejaetiesse publico”, longe de representar
abstracdo e esvaziamento semantico, € decorréaoiad da amplitude do seu campo de
acdo, mas, sobretudo, fruto da errbnea percepgio,raras vezes idealizada, de que é
possivel encontrar uma noc¢ao fixa e imutavel patafmicdo dos termos. Especialmente no
que refere a este ultimo aspecto, € de se verigtexesse publico” trata-se de um conceito

indeterminado, que necessariamente precisa sexxtoalizado.

O interesse publico é indisponivel, indelegavel. pessoas administrativas nao tem
disponibilidade sobre os interesses publicos cdafaa sua guarda e realizacdo. Esta
disponibilidade esta nas maos do Estado e de op&ssoas publicas (cada qual na sua
esfera). Exatamente, por ndo poder dispor do sgerpublico cuja guarda Ihes é atribuida

por lei, os poderes atribuidos a Administracéo, tamter de dever-poder.

Ou seja, dever-poder é o poder conferido a Admagéb para o atingimento do fim puablico,
um dever de agir. Decorrem deste dever-poder quepameres administrativos sao
irrenunciaveis, devendo ser obrigatoriamente ederpelos titulares e a omissdo do agente,

diante de situacbes que exigem sua atuacao, aaaabuso de poder.

Este dever-poder é bastante elucidado pela SurBladé4 Suprema Corte, a qual afirma:

473. A administracdo pode anular seus préprios gtendo eivados de vicios que
os tornam ilegais, porque deles ndo se originaritds; ou revoga-los, por motivo
de conveniéncia ou oportunidade, respeitados @staliradquiridos, e ressalvada,
em todos os casos a apreciacéo judicial.

Desta maneira, cada vez que a administracdo se owmitexercicio de seus poderes, é 0
interesse publico que esta sendo prejudicado. CemgpeéAdministracdo Publica, em um
primeiro momento, interpretar o interesse publgara aplica-los as hipéteses da realidade
viva e dindmica. Em um segundo momento, cabe aoidrd, - em um juizo de legalidade, -
examinar o preenchimento desse conceito juridideterminado, em consonancia com as

Leis e a Constituicao.



2.1 INTERESSE PUBLICO PRIMARIO X INTERESSE PUBLICSECUNDARIO

O interesse publico primario € a razao de ser dgadBsdestina-se a justica, seguranca e bem-
estar social. S8o os interesses de toda coletwidadAdministracdo Publica no real e
genuino exercicio do seu oficio age como ente iogdaO interesse publico secundario é o
interesse da pessoa juridica de direito publicouer pe trate da Unido Federal, Estados
Membros, Municipios ou das autarquias. E em sintedateresse do erario, maximizar a
arrecadacdo e minimizar as despesas. A Administrdédblica em decorréncia do
desempenho das suas atividades de gestdo age danpareialidade. Portanto, é imperioso
ressaltar, que interesse publico secundario camelgpaos interesses particulares do Estado,
como pessoa juridica, e ndo como encarnacado dadembpletiva. Contudo, o Estado so
poderda promover a defesa dos seus interessesutmeg (“interesse secundario”) quando

estes ndo conflitarem com o interesse publico o@nte dito (“interesse primario™).

A mesma distancia que separa a "administracdo gatlbtlo "governo”, também afasta o
"interesse primario" do "interesse secundariot istplica dizer que o interesse primario esta
mais para a administracdo publica, assim como @rdsse secundario esta mais para o
governo, guardadas as devidas proporcoes. Engagntde visa a atender as necessidades
coletivas propriamente consideradas, este assumte qoolitico e, de certa forma, visa a

atender os interesses relacionados a gestao dogedye estatal.

De todo modo, o interesse publico secundario n&tegos importante. Sem investimentos
adequados o Estado ndo tem como promover saudestimentos sociais, nem prestar
servi¢cos publicos de maneira eficaz. Contudo, mAdeve sacrificar o interesse primario a
fim de satisfazer o secundario. O objetivo primairdio interesse publico é prover o interesse

primario, a inversao de prioridade seria desrada@meum Estado dito como democrético.

Desta forma, pode-se concluir que nem sempre cesde publico primario protege o direito
fundamental como se almeja. Ha, muitas vezes, ratn entre interesse publico primario
que se realiza mediante a garantia de um direitddionental e o interesse publico primario
consubstanciado em uma meta coletiva. Por exemapémnstrugdo de um sistema justo na
zona rural pode colidir com o direito de propriegtadma eficiente protecdo a saude pode

significar um 6bice ao desenvolvimento industisalguranca pode colidir com justica etc.



Deveras, para que um direito fundamental sejaimgglo em razdo de uma meta coletiva,

esta deve corresponder o que a Constituicdo peav&p apenas o que significa maior nimero
de adeptos. Uma vez que, o interesse publico pondésfruta de supremacia porque nao se
submete a ponderacao. Ele é o préprio parametpmilderacdo. Em sintese, ele consiste na

melhor realiza¢do possivel da ordem Constitucidaajo em vista um caso concreto.

2.2 A QUEM SE DESTINA O INTERESSE PUBLICO

N&ao € o individuo em si o destinatario da atividadeinistrativa, mas sim a coletividade.
Coletividade, no sentido de um conjunto de pesso&scompartiiham propdésitos, gostos,
preocupacdes e costumes, e que interagem entomsitaindo uma comunidade. E assim,
seus membros compartilham interesse ou preocupa¢@sas sobre um objetivo comum.
Ademais, pode acontecer que uma parcela da soeiedadreconheca ou identifique como
seu aquele interesse, ou que o proprio interessels® até, em colisdo com este querer

valorativo predominante.

Em uma ordem democrética, o interesse publico mAampde coativamente. Somente
prevalece, em relacdo aos interesses individuagsgintes, com prioridade e predominancia,
por ser um interesse majoritario. Mas, € importaessaltar, que ndo ha hierarquia entre tais
interesses. O interesse publico e o interesse ithdil colidente ou ndo coincidente sao
qualitativamente iguais; somente se distinguem tifatimamente, por ser o interesse publico
nada mais que o interesse individual que se canomn o interesse individual da maioria

dos membros da sociedade.

E por isso, é pertinente conceituar o interessdiquiltomo sendo uma dimensdo, uma
determinada expresséo dos direitos individuaisaeeb um prisma coletivo. Na medida em

que a instancia publica e o interesse particulardgnocraticamente respeitados, quando o
interesse individual é preferido pela natural prem@ncia do interesse publico, ha uma
compensacédo pela perda do direito e veeméncia,antedum valor equivalente. E o que

ocorre, por exemplo, na desapropriacdo de uma ipdgate particular, em que o direito de

propriedade deve ser convertido em uma justa eigpié@denizacdo, constitucionalmente

assegurada (art.24, XXIV, CF/88).



Portanto, a clivagem publico/privado torna-se pemdis singela para explicar o cenario
atual, em que diante a multiplicidade da vida ¢atid, € formado por l6gicas diversas. Como

destacou Daniel Sarmento:

Neste contexto, as fronteiras entre as categodilakicp/privada estdo cada vez mais
nebulosas. Se, por um lado, o Direito Publico seapza, [...], este processo ndo
anula a publicizacdo do Direito Privado, operadaanhe o Estado Social. Ao
contrario, vivencia-se hoje no pais algo que ultsgp a mera continuidade na
edicdo de normas de ordem publica editadas paiacipliha das relacdes entre
particulares. (2007, p.44).

N&o ha, portanto, dois ordenamentos distintos spardentes ao Direito Publico e ao Direito
Privado, mas uma Unica ordem juridica que tem cpitao a Constituicdo, cujos principios
devem informar a resolucdo de conflitos; tudo, ®iagho caso concreto. Assim, o Direito
Publico deve pautar-se pelo respeito aos interggdesdos do cidadao, ja que o interesse
publico e os interesses dos cidadaos, que ant@svisis como potencialmente antagbnicos,

passam a ser vistos como reciprocamente ident#isav

2.3 UM DOS PRINCIPIOS NORTEADORES DA ADMINISTRACAPUBLICA

2.3.1 Principio da Supremacia do Interesse Publicexiste?

A supremacia do interesse publico pode ser resuniédaeguinte forma, a administracao
publica deve vincular e direcionar seus atos deonaogarantir que os interesses privados néo
prevalecam nem sucumbam os interesses e as nedessida sociedade como um todo.
Também conhecido como principio da finalidade mahlesta presente além da elaboracdo da
lei, mas também em sua execucdo em concreto peler FRuiblico. Pode-se dizer que o
Direito Publico s6 comecou a se desenvolver coplevd@ncia ao interesse publico, superado
o individualismo (0 homem como fim Unico do dirgjtexaltando a importancia da

coletividade, o que vincula a Administracao em soas suas decisdes.

O convivio social demonstra quee@nditio sine qua noa rendncia individual de pretensdes
particulares projetadas sobre bens que afetametividhde. A invocacdo desse principio é
devida quando torna viavel producdo de beneficissram gozados por todos aqueles que

integram a comunidade. Varias transformacdes aemmena ordem econdmica, social e



politica que fizeram com que, aos poucos, fosseeradp a idéia do individualismo
exacerbado. O Estado teve que abandonar sua pqsgdo/a e passar a ser atuante no

ambito da atividade privada, tudo, em nome do oo interesse publico.

Com efeito, enaltecendo tal principio, segundo M8slvia Zanella di Pietro (2008, p.64), “o
Direito deixou de ser apenas instrumento de garalus direitos do individuo e passou a ser
visto como meio para consecuc¢ao da justica satiahem comum, do bem-estar coletivo”.
Destarte, a supervalorizacdo do principio em efdgrado pode fazer sucumbir,
evidentemente, o elemento humano que Ihe da sygartdamento e legitimidade. Dai o
dever de sua aplicacao ser bastante cautelosa.

2.3.1.1 A possivel desconstrucéo do Principio qaeédnacia do Interesse Publico

O problema do mau uso do interesse publico tomauarnha repercussdo que ha
doutrinadores, a exemplo de Humberto Avila, que lsmando uma nogdo de desconstrucéo
da supremacia do interesse publico, como sendonstnumento que da margem a um
autoritarismo excessivo, uma vez que esse princpialmente € utilizado muito mais como
escudo para arbitrarias gestbes, do que como adiqestra Administracdo Publica. Nessa
mesma linha de pensamento, Daniel Sarmento veran@mtdesconstruir a supremacia do
interesse publico, alegando a inadequacédo destarnsapia com a ordem juridica e o perigo

aos direitos fundamentais, o que, por via reflpxae abalar a prépria democracia.

Na tentativa de desconstrucdo deste principio,eosgué mais questionado é sua supremacia,
diante de uma necessidade permanente de sopesamesnpoincipios, a fim de alcancar o
melhor interesse publico. E, nesse caso, deveraezat solucdes que resguardam ao maximo
possivel a inteireza de cada um dos interesse®spesh confronto pelas exigéncias da
realidade. E o que ensina Humberto Avila:

A solucao de uma colisdo de normas principios dipela instituicdo de regras de
prevaléncia entre os principios envolvidos, a stabelecida de acordo com as
circunstancias do fato concreto e em funcdo dass qgexd determinado o peso
relativo de cada norma principio. A solucdo de wuobsdo de principios ndo é
estavel nem absoluta, mas mével e contextual. (12205).



Contudo, ndo se pode minimizar a importancia daeso@cia do interesse publico, sob o
escopo de possiveis arbitrariedades. E é nesselcsante se manifesta Alice Gonzalez

Borges:

Os freqiientes desvirtuamentos do verdadeiro irgenegblico por governantes bem
ou mal intencionados ndo devem conduzir ao prapd@stdesconstruir a nogéo de
supremacia do interesse publico, sob pena de séoesequéncias para a
estabilidade e seguranca dos cidaddos em uma adeiedganizada. (2007, p.1).

Dai porque se deve ter muita cautela ao menciorRinzipio da Supremacia do Interesse

Publico.

3 FUNDAMENTOS DA DISCRIONARIEDADE

Em um Estado no qual o poder administrativo € serapercido em decorréncia e dentro dos
limites da lei, de modo a quem ninguém possa \8eraobrigado a fazer ou a deixar de
executar alguma coisa a nao ser dentro dos limiéssa mesma lei, seria inadmissivel se falar
no exercicio de um poder ilimitado, passivel dees@rcido Unica e exclusivamente a partir
da livre vontade do agente administrativo que oraxe Assim, nesse contexto, surge a

expressao: discricionariedade administrativa.

Para Celso Antdbnio Bandeira de Melo:

Discrionariedade € a margem de ‘“liberdade” que nepga ao administrador para
eleger, segundo critérios consistentes de razdabt#i, um, dentre pelo menos dois
comportamentos, cabiveis perante cada caso coperéto de cumprir o dever de

adotar a solugdo mais adequada a satisfacao diddihalegal, quando, por forca da
fluidez das express6es da lei ou da liberdade ddaf@ao mandamento, dela nédo se
possa extrair objetivamente uma solucdo univoca pasituacdo vertente. (2009,
p.963).

Assim, discricionariedade € a liberdade de acadrasimativa, dentro dos limites permitidos
em lei, ou seja, a lei deixa certa margem de ld@edde deciséo diante do caso concreto, de
tal modo que a autoridade podera optar por umaredesitrias solucdes possiveis, todas,

porém, validas perante o direito.

Em sentido diverso, Fernanda Marinela conceituaPdohculado:



Poder Vinculado é aquele em que o administradoterddiberdade de escolha; ndo
h& espaco para realizacéo de um juizo de valpgrezonseguinte, ndo ha analise de
conveniéncia e oportunidade. Preenchido os regsiségais, o administrador é
obrigado a praticar o ato. (2007, p.153).

A lei, em certos casos, regula certas situacoenoeesta para o legislador alguma margem
de liberdade, posto que a norma a ser implementglda antecipadamente com rigor e
objetividade os pressupostos para pratica de uerrdetado ato. Neste caso, o ato a ser
expedido € vinculado, e sua aplicacdo esta obrigatente vinculada a hipotese legalmente
prevista. A Administracdo age nos estritos limdasei e o administrador néo interfere com
nenhuma apreciagcdo subjetiva. Exemplo dessa atuag@ontra-se na concessao da
aposentadoria compulséria (CF, art. 40, §1°, mijplementada a condicdo — setenta anos de
idade -, a Administracdo tem que outorgar o beimgfimesmo que ndo seja solicitado.
Todavia, esta limitacdo nao significa dizer quedmiaistrador € um cego ou automatico
executor da lei. Este possui uma certa liberdadesmm que esta se limite ao ambito
temporal.

De forma diversa, no Ato Discricionario, o admirasior também esta subordinado a lei,
porém com margem de liberdade, podendo fazer uro e valor para aquela que melhor
preserve o0 interesse publico. J4, o Ato Vinculagtabelece um Unico comportamento
possivel a ser tomado pelo administrador dianteado concreto. Este esta consubstanciado
nas expressfesera concedidosera outorgadpou outra da mesma natureza; e, aquele tera
sua atuacdo por meio das expresséesa facultadppoderd o Poder Publicoou outra da
mesma indole. Nota-se que o poder discricionarioradulta da auséncia de regulagéo legal,

mas de sua aplicacao na forma adequada.

Segundo Daniel Sarmento (2007, p.113), "pela ldgdk administrativa, o Estado s6 podera
agir quando a ordem juridica determina ou faculeaauacao. A lei, assim, ndo € so6 o limite,
mas o proprio fundamento da acdo administrativa’vefdade, contudo, que diante da
multiplicidade e variedade de situacdes faticasipess de ocorrerem, a lei ndo teria como
regular, de maneira vinculada, todas as vezes @utmmlo administrador. A lei se instaura
numa possibilidade de discricdo, mas ndo numazeede aplicacdo imediata de todo caso
passivel de ocorrer. Nesse contexto, se a leicasss de discricdo, se comporta de maneira
diferente, € porque admite que a cada caso seuaplima solucdo pertinente, adequada a

determinada situagéo.



Dai se poder afirmar que a discrionariedade sdeegigando for impossivel reconhecer de
maneira pacifica e incontroversa qual a solucaguata para o melhor cumprimento legal,

nas hipoteses em que mais de uma solucéo é pleteaatknissivel no ordenamento juridico.

Com efeito, a discricionariedade é sempre parciglaiva, ou seja, ndo é totalmente livre.

Além da limitacdo ao discernimento e razoabilidate administrador, tem também a

vinculagdo aos aspectos de competéncia, formaadidi@de. Por estas e outras razdes, 0
correto € dizer que a discricionariedade implicaenawzona de liberdade de atuacdo que
assiste ao administrador, subordinada aos limigeteid Esta possui elementos vinculados
(sujeito competente, forma e finalidade) e elengdtscricionarios (motivo e objeto).

Pode-se, pois, concluir que a ado¢cdao de uma oa sotucdo € feita segundo critérios de
conveniéncia, oportunidade, justica, proprios d&orédade, porque ndo definidos pelo
legislador, mas sempre respeitando os limitesdef@rsta maneira, discrionariedade seria um
imperativo 16gico em prol da Administracdo, a fim firmar-se em um dentro os conceitos
possiveis. Nota-se, portanto, que seria materidabniempossivel para o legislador, diante a
diversidade e dindmica cotidiana, prevé todastaagdies possiveis de ocorrerem e todas as
solucdes correspondentes para eles. A lei devér-serde conceitos praticos, dinamicos,

plenamente apliciveis a cada caso concreto.

A lei, por mais casuistica que fésse nédo poderagortodas as solucdes possiveis. Entre as

véarias possibilidades de opcéo, esta a que met@nda, no caso concreto, a vontade da lei.

No entendimento de Fernanda Marinela:

Também ha discrionariedade quando a lei € omissgup nado foi possivel prevé

todas as situacBes supervenientes ou, ainda, qualaigrevé a competéncia, mas
ndo estabelece a conduta a ser desenvolvida. Nefsies casos, cabe ao
administrador, conforme conveniente ao interesdaliqn) promover a conduta

adequada. (2007, p.197).

Contudo, afirma Celso Antbnio Bandeira de Melo @0®.424), que “ndo ha ato
propriamente discricionario, mas apenas discriciedade por ocasido da pratica de certos
atos”. Pois, ndo existe ato totalmente discricim&@empre estara vinculado, pelo menos, a

competéncia (o sujeito competente para praticadargicado em lei) e ao fim (este sempre



h& de ser publico). Discricionarios, como enten@tyHopes Meirelles (2008, p.173), “so
podem ser 0s meios e modos de administrar; nunftasos atingir”.

A rigor, para Hely Lopes Meireles (2008, p.171)iscrionariedade ndo se manifesta no ato
em si, mas no poder de a Administracdo praticéela maneira e nas condi¢cdes que repute
mais conveniente ao interesse publico”. Logo, paaticar um ato discricionario é necessario
ter competéncia legal, forma legal, e finalidadegada: interesse publico. Deveras tambéem
h& uma relativizacdo quanto ao fim almejado: is@egublico. Embora haja uma vinculacao
quanto a necessidade de se alcancar o interesBeop@bsua qualificacdo comporta certa

margem de discrionariedade. Interesse publico adlEpede uma apreciacdo subjetiva, € um

conceito indeterminado, € certo, de juizo discnérm.

Para Eros Roberto Grau (1990, p.41), “a discri@aile ndo constitui um poder titulado pela
administragdo, mas sim um modo de atuar ao dar rcon@pto ao dever-poder de gerires
publica”. De todo modo, ndo € a discrionariedade adminig&ratm privilégio conferido ao
administrador publico e sim uma forma de possdiliem certas situacbes, a escolha do
melhor caminho para satisfagcdo do interesse pUbkgoentdo, a discrionariedade uma
ferramenta juridica entregue ao administrador, ppra este realize 0s anseios sociais
respondendo as necessidades de cada momento. N@oimstrumento para fazer o que
imponha seu capricho; é uma autorizacao limitagia #im determinado.

Contudo, conforme esclarece Odete Medauar (19985).“néo se pode pensar que todos os
atos e medidas no ambito da Administracdo Pubkeam, necessariamente, corresponder a
um comando legal especifico, sob pena de se garaliddministracdo”. Na discrionariedade

h& uma pluralidade de solucdes justas, entre plidades postas pela norma juridica.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Melo:

Em suma: discrionariedade é liberdade dentro dandes limites da norma legal, e
pode ser definida como: “A margem de liberdade exidid pela lei ao administrador
a fim de que este cumpra o dever de integrar canveatade ou juizo a norma
juridica, diante do caso concreto, segundo creésitjetivos proprios, a fim de dar
satisfacdo aos objetivos consagrados no sisteraB.1€2009, p.426).

Nesse sentido, é importante afirmar que a escahanfe uma situagdo, mesmo que seja pelo
mesmo agente administrativo, e sob 0 mesmo loéal,necessariamente serd a mesma. Na

discrionariedade ha um critério subjetivo, ningygodera afirmar com objetividade qual sera



o caminho a ser seguido pelo aparato administrafiscrionariedade, desta forma, é a
margem de liberdade que efetivamente existe pecac&so concreto.

3.1 DISCRIONARIEDADE X ARBITRIO: UMA DISTINCAO NECEBSARIA

N&o se deve confundir discrionariedade com arelade. Mesmo, que ambas se referem, de
certo modo, a liberdade, hd uma diferenca fundamhemts limites legais. Ao agir
arbitrariamente o agente estara ofendendo a ordédicg, pois terd se comportado fora dos
limites que a lei lhe permite. Seu ato € ilicita Agir discricionariamente o agente estara
atuando nos limites legal, sua faculdade de atuyagdioa otica do caso concreto, em busca do

melhor alcance do interesse publico, cumpre debtergaio normativa. Seu ato € licito.

A legalidade administrativa, o Estado s6 pode mgique lei permitir ou facultar sua atuacgéo.
A Administracdo Publica, somente pode fazer o qukeiapermitir, diferentemente do
particular, que pode fazer tudo aquilo que a lei p@ibe. Assim, para a Administracado, a lei
nao é apenas o limite, mas também o proprio fundtorEara acdo administrativa. Entende-
se assim, que a Administracdo n&do se encontralaoecapenas a lei, no sentido estrito da
palavra, mas sim a um “bloco de legalidade”, o guabrpora principios, objetivos e valores
constitucionais, e esta nova formulagéo tem sbuattdo 0 nome de principio da juridicidade

ou da legalidade em seu sentido amplo.

Com efeito, a imprecisdo no conceito da discri@uaie baseada no pressuposto ou na
finalidade legal € sempre relativa. Nao ha impéaxiabsoluta, por mais vago que seja o
conceito. Dentro de um sistema de normas ha semf@@ncias que permitem circunscrever
0 ambito de aplicacdo da palavra. Esta imprecib&olata gera uma liberdade desmensurada,
dando margem a possiveis arbitrariedades. Estaeddi@cdo entre discrionariedade e
arbitrariedade, é de fundamental importancia, dialat realidade da Administracdo. N&o séo
poucas as arbitrariedades cometidas pelos adramdists, sob o prisma do poder

discricionario que lhes é conferido.

Diferenca pode ser demonstrada ao ndo se confarsdipremacia do interesse publico, pilar
do regime juridico administrativo, com as manipdks; e desvirtuamentos em prol do

autoritarismo retrogrado de certas autoridades radtrativas. Atos discricionarios sao



diferentes de arbitrarios. O problema, pois, n&to érincipio: é, antes, de sua aplicacdo
pratica. Atos arbitrarios consistem em condutadréaas ou excedentes a lei, portanto, atos
ilegais, ilegitimos e invalidos. Nesses casos,iaidtrador estara obrigado a motivar o ato e

0 ato podera ser revisto pelo Poder Judiciario.

O ato discricionario praticado por autoridade inpetente, ou realizado de forma diversa da
prescrita em lei, ou com finalidade diversa dorggse publico, € ilegitimo e nulo. Portanto,
deixa de ser ato discricionario e passa a serrhttvaaio; consequentemente, ilegal. Assim,
Rita Tourinho (2005, p.95) afirma que “o dever-podeEnferido na discrionariedade é, muitas
vezes, interpretado por quem o exerce como um padendicional”. E, nesse sentido, é

imperioso o cuidado com a aplicacao de tais atos.

Consoante, a timidez da autoridade é tao prejudicianto ao abuso de poder. Ambos séo
deficiéncias do administrador que implicam em peejid Administracdo. O timido falha, por
lhe faltar firmeza nas decisbes em busca do iere®mum; o prepotente nao tem
moderacao para usar do poder nos limites quelada@onfere. Um peca por omissao, outro,
por abuso do poder.

Diante deste quadro, é de suma importancia a arddisato administrativo aplicado no caso

concreto.

3.2 PRINCIPIO DA CONVENIENCIA E OPORTUNIDADE: COR@RIOS DA
DISCRIONARIEDADE

No ato discricionario alguns elementos vém defisit@ lei com precisdo, e outros séo
deixados a decisdo da Administracdo. A discriciedade deve sempre ser analisada sob os
aspectos da legalidade e do mérito. A escolhauddiah nos limites legais, & Administracgéo,
no que se refere a discrionariedade esta baseattanmeniéncia e oportunidade, ou seja, no
mérito. A conveniéncia e oportunidade do ato adstri@iivo compdem o bindmio: mérito.
Mérito é a zona franca em que decide 0 agente soboducdo mais adequada em busca do

interesse publico.

Mérito, desta forma, é o resultado, e a discrigienade € o meio; e ambos se relacionam

com a legalidade. A palavra mérito, em sentidotigoli significa que o Estado tem a funcéo



de atender os interesses publicos, dentro dosbndia lei. O Estado tem como dimensdes: a
oportunidade (elemento motivo) e a conveniéncianfehto objeto), que compdem o mérito
do ato administrativo. E a discricionariedade € eiorpara que essa funcdo atenda os

interesses publicos especificos.

A natureza juridica da discricionariedade € o deeeler da Administragdo Publica, e o
mérito € o resultado deste exercicio regular deridisnariedade. Entretanto, 0 mérito entéo
discorrido, ndo se confunde com o mérito do DirBitocessual Civil, nem € requisito do ato
administrativo. Mérito aqui € a indagacdo da opuvdade e conveniéncia do ato. Celso
Antonio Bandeira de Melo traz seu conceito:

Mérito do ato é o campo de liberdade suposto na lgue efetivamente venha
remanescer no caso concreto, para que o admimstraégundo critérios de
conveniéncia e oportunidade, decida-se entre duamais solucdes admissiveis
perante a situacao vertente, tendo em vista o etatalimento da finalidade legal,
ante a impossibilidade de ser objetivamente ideatih qual delas seria a Unica
adequada. (2009, p.955).

Nesse sentido, mérito € composto de dois elementanntivo (oportunidade), que € o
pressuposto de fato ou de direito, que possilmilitaletermina o ato administrativo; e o objeto
(conveniéncia), que é a alteracao juridica querseepde introduzir nas situacdes e relacbes
sujeita a atividade administrativa do Estado. Arapudade e a conveniéncia tém funcéo de
integrar os elementos: motivo e objeto, dentro ldoges do mérito. O ato discricionario,

entdo, além de oportuno, deve ser também convenient

Na licdo de Diogenes Gasparini (2008, p.98), “hd@veaiéncia sempre que o ato interessa,
convém ou satisfaz ao interesse publico. Ha opolade quando o ato é praticado no
momento adequado a satisfacéo do interesse publico”

Assim, a conveniéncia se refere a utilidade do ata, oportunidade ao momento de sua
pratica. Deveras: ndo ha como se afastar o maticonveniéncia e oportunidade do interesse
publico almejado. Ausentes as condi¢des ou deavirtmto da finalidade, havera a invalidade
do ato. Afinal ter-se-a configurado arbitrariedadepor isto deve-se analisar os limites e

ponderacao do referido principio: conveniéncia@tmidade do interesse publico.

3.2.1 Ponderacéo e limites deste principio



O administrador no campo da discrionariedade teerdade de atuagédo, de conveniéncia e
oportunidade, nos limites de sua motivagcédo. Corasatta Celso Antonio Bandeira de Melo:

A motivacdo deve ser prévia e contemporanea a @gmdo ato. Em algumas
hip6teses de ato vinculado, isto é, naqueles enh@aplicacdo quase automatica da
lei, por ndo existir campo para interferéncia degs subjetivos do administrador, a
simples mencéo do fato e da regra de Direito apli@gpode ser suficiente, por estar
implicita a motivacdo. Naqueles outros, todavia, @m existe discrionariedade
administrativa ou em que a prética do ato vinculdelpende de apurada apreciacéo
e sopesamento dos fatos e das regras juridicasesa, imprescindivel motivagdo
detalhada. (2009, p. 112).

Por for¢ca do que se disse, os motivos devem seri@am@s ou concomitante a expedi¢cdo do
ato. No entender de Rita Tourinho (2005, p.141gitac motivos posteriores a pratica do ato
€ oferecer ao administrador publico instrumentaos ieaudes, € fornecer terreno fértil para

praticas abusivas, ilicitas e incontrolaveis”.

Desta forma, motivacdo € indispensavel para efgiivale qualquer ato administrativo. E
uma limitacdo imprescindivel para Ihe tornar eficdzmotivacdo é uma exigéncia para um
Estado Democratico de Direito, pois, 0 minimo, quadadao deve saber, sdo as razdes das
decisdes que serdo tomadas para guia-los. O panddpmotivacdo pode ser observado no
texto constitucional a partir da leitura do arti§8, X, que estabelece que as decisbes
administrativas dos tribunais serdo motivadas. Acidir administrativamente, o Judiciario
exerce funcdo atipica, e mesmo assim esta obrigatiotivar suas decisées, como maior

razao deve-se impor ao administrador o dever devansua atuacao.

Por ai se percebe que ha sempre um limite a discredlade, como ja afirmara Hely Lopes

Meirelles:

Dai dizer-se, com inteira propriedade, que a atiléd discricionaria permanece
sempre sujeita a um duplo condicionamento: exterimderno. Externamente, pelo
ordenamento juridico a que fica subordinada todddatle administrativa, [...];

internamente, pelas exigéncias do bem comum e dalidare da instituicdo

administrativa. (2008, p.122).

E exatamente, onde existe maior liberdade ao adtradbr que mais se necessita de

motivacao para se evitar possiveis arbitrariedades.

Conforme observa Rita Tourinho:



Nao se pode esquecer gque a atividade administéaieercida por homens faliveis,
muitos dos quais mordidos pela serpente do podes, @ torna insensiveis,
presuncosos e arbitrarios. A atribuicdo de deveresadministrador publico,

acompanhados de uma gama de poder, pode ser datiaeeesse publico, se nao
houver por detrds um controle efetivo e eficaz. daitrole, no entanto, somente
podera ser exercido se a conduta administrativeeesicompanhada dos motivos
gue lhe originaram. (2005, p. 143).

Com efeito, € imprescindivel a exposicdo dos metina pratica dos atos administrativos,
sejam eles vinculados ou discricionérios. Nao skegalar em controle, limitacdo, quando os
motivos para prética de determinados atos se a@atondmissos. A exteriorizacdo dos
motivos visa a democratizacdo do exercicio do paddtada a satisfacdo do interesse
publico. O controle do ato administrativo sempreetié estar condicionado a sua motivacao,

ainda quando se admitam, legalmente, os juizoguidade ou de conveniéncia.

Pois, na motivacdo ndo basta a mera indicacdo sfwsltivo legal, em um método de
aplicacdo imediata da norma. E necessario que inadrador utilize argumentacéo fundada
em razles efetivas, capazes de resistir a um pbskbate aberto, plenamente possivel em
um Estado Democrético de Direito. E assim, é argiatmotivacdo que se pode observar se a
conduta administrativa estd em consonancia conmrinsipios que regem a Administracao

Pulblica, permitindo o controle jurisdicional da mes

N&o obstante, diante a realidade moderna atualicd@e complexa, tdo mutante e variavel, os
interesses publicos possuem diferentes dimensdmstelde situacdes semelhantes, 0 mesmo
interesse pode ser motivado de formas distintaeséa maneira, ha, entdo, uma necessaria

ponderacao entre tais interesses.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se, portanto, que é baseado sob o pil8upiiemacia do Interesse Publico que a
Administragdo pratica seus atos. Contudo, deversbastante cautela na aplicabilidade dos
mesmos. Isto porque como foi contextualizado o eboqguridico de interesse publico é

bastante indeterminado, ndo por questbes semantitas, sobretudo, fruto de errbnea

percepcdo. Por vezes, € um conceito que semprisgpreessita de ampla discussao.



Existe também uma grande imprecisdo no conceifidigor de discrionariedade. E, desta
forma, ndo se deve confundir discrionariedade dtrartedade. Discrionariedade n&o se
encontra vinculada apenas a lei, no sentido edfiatgalavra, mas sim a um “bloco de
legalidade”, legitimado pelo interesse publico. dnaistrador no campo discricionario tem
liberdade de atuacdo (conveniéncia e oportunidau®y, limites da motivacdo. E € esta
motivagao prévia a principal limitadora da atuagédministrativa, pois € com a mesma que o

ato se torna eficaz.

Isto ndo torna o interesse publico menos respeit@@rre que, nem sempre o0 interesse
publico serd o da totalidade, a unanimidade é wmigtingivel. Pois, o interesse publico é o
somatorio de interesses individuais coincidentestemo de um bem da vida que lhes
significa um valor. E esta importancia passa aidamtificado como o interesse de todo o

grupo, ou, pelo menos, como um querer valoratied@minante na comunidade.

Com efeito, o interesse publico é passivel de difiets interpretacdes. Tal imprecisao permite
gue este conceito tenha melhor aplicabilidade a cado concreto, e assim, ele € demudado

ao longo do tempo, de acordo com determinada ezhdidocial.
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