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RESUMO

A pesquisa estuda os postulados basicos do regime juridico-administrativo - a supremacia do
interesse publico e a indisponibilidade do interesse publico - em conjunto com a prerrogativa
especial da Administragdo Publica que deles deriva - o poder discricionario, buscando entender
seu conceito, fundamento, estrutura 16gico-normativa, bem como seus limites e controle.

ABSTRACT

The research studies the basic postulates of the legal-administrative regime - the supremacy of the
public interest and the principle of the unavailability of the public interest - together with the
special prerogative of the Public Administration that derives from them - discretionary power
seeking to understand its concept, foundation, structure Logical-normative, as well as its limits
and control.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Direitos Fundamentais. Interesse Publico.
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1 INTRODUCAO

A vida em sociedade é complexa e incerta. Para ter um indicativo de seguranca criamos uma
instituicdo imagindaria constituida pelo Direito. Essa instituicdo imagindria conhecida como um
contrato social nos da a esperanga de que a vida seja conduzida dentro de uma normalidade
aceitavel e que, a partir de instituicoes criadas, tenhamos uma espécie de paz social. O Direito, em
si, neste contexto, se constitui num sistema que organiza a vida social e possibilita certo controle
sobre as agdes humanas, de forma que seja esperado o razoavel de todas as agoes humanas.

Neste viés, o direito é organizado sistematicamente e dividido em &reas e disciplinas para que
melhor se organize a compreensao de seu conteudo. E nesse sentido que se pode dizer que uma
disciplina juridica é autonoma quando ela corresponde a um conjunto sistematizado de principios
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e regras que a identificam e a diferenciam das demais areas. Falar em Direito Administrativo,
portanto, pressupde se ter em mente que existem principios que lhe sdo peculiares e que
estabelecem entre si uma relagdo de coeréncia e unidade formando um sistema, ou o que
denominamos regime, neste caso, o regime juridico-administrativo.

Para compreender a disciplina é necessario identificar os pilares formadores de tal regime;
partindo do universal para o particular, se pode dizer que o Direito Administrativo esta
entroncado no Direito Publico e reproduz as caracteristicas do regime de Direito Publico
acrescidas aquelas que o especificam dentro dele. Tal regime é resultante da caracterizacao de
determinados interesses pertinentes a sociedade e nao ao particular individualmente. Em outras
palavras, se caracteriza em uma disciplina normativa peculiar que se delineia em fungao de dois
principios: a supremacia do interesse publico sobre o privado, e a indisponibilidade do interesse
publico.

Tais aspectos sdo pertinentes ao regime juridico-administrativo, ou seja, concernentes a fungao
estatal, exercida tanto através da Administracdo em sentido organico quanto através das pessoas
publicas exclusivamente administrativas. Os dois principios citados sdo analisados nao em si
mesmos, mas no que eles repercutem dentro do ordenamento juridico, ou seja, o que nos importa
¢ a tradugao deles no sistema, a tradugéao juridica do principio da supremacia do interesse publico
e da indisponibilidade do interesse publico como pedras angulares do Direito Administrativo
implica que eles sempre serao vistos como o fundamento ldgico do proprio sistema de leis
administrativas. Assim, sempre se deve ter como premissa a ideia de que tais principios conduzem
a acdo administrativa, mesmo quando a legislagao da margem de liberdade ao administrador.

2 METODOLOGIA

O presente trabalho foi desenvolvido através de pesquisa bibliogréfica, buscando informacoes
acerca do tema em diferentes autores, através da andlise de livros, artigos cientificos, portais de
noticias e sites na internet, com o intuito de conhecer sobre o assunto a partir das contribuigoes
doutrinarias disponiveis. Foi utilizado como método de abordagem o hipotético-dedutivo.

3 RESULTADOS E DISCUSSAO

Uma primeira constatagao é de que o Direito Ptblico e o Direito Administrativo, entroncado que
este estd naquele, se ocupam de realizar o interesse publico. Logo, se faz necessario o estudo de
como tal deve ser entendido; ao pensar sobre interesse publico, Bandeira de Mello (2015) revela
que, habitualmente, se pensa ser algo contraposto ao interesse privado ou algo que se constitui do
interesse do todo e que ndo se confunde com os interesses individuais.

Porém, dizer somente isso seria simplista demais para compreender o verdadeiro sentido que tem
o interesse publico, pois ele transcende os interesses individuais nao sendo somente um mero
antagonismo entre interesse publico e individual. Em outras palavras, o que se diz é que o
interesse publico é o interesse do todo, do préprio corpo social para evitar o erro de atribuir uma
condicdo de algo autonomo e estranho a qualquer interesse das partes. O importante é “[...]
prevenir-se contra o erro de, consciente ou inconscientemente, promover uma separacao absoluta
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entre ambos, ao invés de acentuar, como se deveria, que o interesse ptiblico, ou seja, o interesse
do todo, é ‘fungcdo’ qualificada dos interesses das partes [...]” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 60,
grifos do autor).

A partir do exposto, se constata da ideia do autor que o interesse publico é uma dimensdo dos

interesses individuais, ndao sendo possivel haver um interesse publico discordante dos interesses

dos membros da sociedade. Ou seja, seria inconcebivel um interesse de todo que fosse, ao mesmo

tempo, contrario aos interesses individuais. No minimo seria um “contrassenso que o bom para

todos fosse o mal de cada um, isto é, que o interesse de todos fosse um anti-interesse de cada
m.” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 60).

Segundo Bandeira de Mello (2015) essa simples percepcao é suficiente para entender que ha uma
relacdo intima e indissolivel entre o interesse publico e os interesses individuais, e que na
verdade o interesse publico é a dimensdo publica dos interesses de cada individuo enquanto
participe da sociedade entificada juridicamente no Estado.

Percebe-se, pois, como entendimento do exposto, que de um lado existe o interesse individual
atinente as conveniéncias de cada um no que se refere aos assuntos de sua vida particular, e que
juntamente, existe o interesse pessoal dessas mesmas pessoas ou grupos, mas que se inserem
enquanto participes de uma coletividade maior. Entdo é esse ultimo interesse que Bandeira de
Mello (2015) denomina de interesse do todo ou interesse publico. Nao é, portanto, um interesse
constituido autonomamente, dissociado do interesse das partes e passivel de ser considerada uma
categoria juridica que possa ser dissociada aos interesses individuais, pois ele é uma faceta dos
interesses individuais manifestada enquanto estes forem membros de um corpo social.

Chega-se, pois a uma primeira conclusdo: “o interesse ptblico deve ser conceituado como o
interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem.”
(BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 62, grifo do autor). Continua o autor revelando que o interesse
publico “sé se justifica na medida em que se constitui em veiculo de realizagdo dos interesses das
partes que o integram no presente e das que o integrardo no futuro. Logo, é destes que, em ultima
instancia, promanam os interesses chamados publicos.” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 62, grifo
do autor).

Do mesmo modo, a nogao de interesse publico como exposta, impede que se incida no engano de
supor que o interesse publico é exclusivamente um interesse do Estado, engano que conforme
Bandeira de Mello (2015, p. 65) “faz resvalar facil e naturalmente para a concepc¢do simplista e
perigosa de identifica-lo com quaisquer interesses da entidade que representa o todo.” E como se
depreende do conceito abordado neste trabalho, ndo ha coincidéncia entre interesse publico e
interesse do Estado e demais pessoas de Direito Publico.

E que, além de subjetivar estes interesses, o Estado, tal como os demais particulares,
é, também ele, uma pessoa juridica, que, pois, existe e convive no universo juridico
em concorréncia com todos os demais sujeitos de direito. Assim, independentemente
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do fato de ser, por defini¢do, encarregado dos interesses publicos, o Estado pode ter,
tanto quanto as demais pessoas, interesses que lhe sdo particulares, individuais, e
que, tal como os interesses delas, concebidas em suas meras individualidades, se
encarnam no Estado enquanto pessoa. (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 66).

Cabe destacar que estes interesses citados pelo autor ndo sdo interesses publicos, mas interesses
individuais do Estado similares aos interesses de qualquer outro sujeito. Similares, mas nao iguais
conforme revela Bandeira de Mello (2015), pois os demais sujeitos podem defender tais interesses
e o Estado nao, visto caber a ele a defesa e a realizagdo dos interesses publicos s6 podendo
defender seus proprios interesses se, porventura, ndo se chocarem com interesses publicos
propriamente ditos.

Tal exposicao traz a tona a discussao, hoje pacificada, da doutrina italiana em que diferencia o
interesse primdrio do Estado, ou seja, o interesse publico, do todo; e o interesse publico
secundario que seria o interesse do Estado enquanto pessoa juridica. Que no exemplo de Bandeira
de Mello (2015, p. 67) resta clara a distingao:

[...] enquanto mera subjetivacdo de interesses, a moda de qualquer sujeito, o Estado
poderia ter interesse em tributar desmesuradamente os administrados, que
enriqueceria o Erario, conquanto empobrecesse a Sociedade; que, sob igual 6tica,
poderia ter interesse em pagar valores infimos aos seus servidores, reduzindo-os ao
nivel de mera subsisténcia, com o qué refrearia ao extremo seus dispéndios na
matéria; sem embargo, tais interesses nao sao interesses publicos, pois estes, que lhe
assiste prover, sdao os de favorecer o bem-estar da Sociedade e de retribuir
condignamente os que lhe prestam servicos.

O que se aludiu acima ¢ interesse publico secundario, pois ndo respondem ao motivo ultimo de
existir do préprio Estado. Diante disso, é necessario aclarar que nao serd interesse publico uma
norma ou alguma medida tomada por pessoas ou grupo de pessoas que acreditem que deva ser,
mas aquele interesse que tenha sido qualificado como tal no sistema normativo, ou seja, quem
define o interesse publico é a propria Constituigdo e, a partir dela, o Estado, através dos seus
orgdos legislativos e, depois administrativos, nos limites da discricionariedade concedida.

A partir da compreensdo da nogao do interesse publico, pode-se seguir ao exame do primeiro
grande pilar do regime juridico-administrativo, qual seja a supremacia do interesse ptblico sobre
o privado.

Conforme revela Bandeira de Mello (2015) o principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado revela um grande axioma reconhecivel no moderno Direito Publico, proclamando a
superioridade do interesse da coletividade, dando prevaléncia dele sobre os interesses dos
particulares, inclusive para manter a sobrevivéncia deste.
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Para Bandeira de Mello (2015), deste principio decorrem trés principios subordinados que
merecem toda a nossa atengdo: a) posicdo privilegiada do drgao encarregado de zelar pelo
interesse publico e de exprimi-los, nas relagoes com os subordinados; b) posi¢ao de supremacia do
6rgao nas mesmas relagoes; e c) restricoes ou sujeigoes especiais no desempenho da atividade de
natureza publica. Analisemos cada um deles a seguir.

Em relacdo a posicdo privilegiada daquele que é encarregado de zelar pelo interesse publico,
temos que essa posicdo engloba alguns beneficios assegurados pela ordem juridica para que tal
6rgdo possa assegurar uma adequada protecao aos interesses publicos. De outro modo, pode-se
dizer que a ordem juridica instrumenta os érgaos que representam o interesse publico para que
eles alcancem a finalidade a eles destinada.

Conforme Bandeira de Mello (2015) sdo privilégios que lhe sdo atribuidos, e que tem efeitos de
diversa ordem e manifestam-se em diferentes campos. O autor ainda refere alguns exemplos:
presuncdo de legitimidade dos atos administrativos, beneficio de prazos maiores para intervencao
nos processos judiciais, prazos especiais para prescricao, etc.

Em relagdo a posicdo de supremacia, Bandeira de Mello (2015) destaca que ela é extremamente
importante e muitas vezes é metaforicamente expressada como a verticalidade das relages entre
Administracdo e particulares, sendo o oposto das relagoes horizontais tipicas dos particulares. De
tal sorte, a supremacia nada mais significa do que o Poder Publico encontrar-se na situagao de
autoridade em relagao aos particulares, “[...] como indispensavel condigao para gerir os interesses
publicos postos em confronto.” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 71). Tal situagdo compreende a
possibilidade da Administracao de constituir os particulares em obrigacoes através de um ato
unilateral, e por vezes o direito de modificar as relagdes pré-estabelecidas.

Bandeira de Mello (2015) demonstra que destes dois principios subordinados analisados resulta a
exigibilidade dos atos administrativos, por vezes a executoriedade com recurso a compulsao
material sobre a pessoa ou coisa (execucdo de oficio); e também a revogacdo dos proprios atos
através de manifestacdo unilateral (autotutela). Isto é possivel, pois a atuacdo administrativa é
respaldada pela supremacia do interesse publico sobre o privado, visto a Administracdo exercer a
funcdo administrativa investida no dever de atender determinadas finalidades em prol do
interesse da coletividade, fazendo-se necessarios poderes para alcangar tais fins.

Quem exerce “funcao administrativa” estd adstrito a satisfazer interesses publicos,
ou seja, interesses de outrem: a coletividade. Por isso, o uso das prerrogativas da
Administracao é legitimo se, quando e na medida do indispensavel ao atendimento
dos interesses publicos; vale dizer, do povo, porquanto nos Estado Democraticos o
poder emana do povo e em seu proveito terda de ser exercido. (BANDEIRA DE
MELLO, 2015, p. 72, grifo do autor).

Em face do exposto, fica evidente que as prerrogativas inerentes a supremacia do interesse
publico sobre o privado s6 sdao permitidas quando manejadas para o alcance do interesse publico,
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e nao para satisfazer meros interesses estatais ou do administrador. Por tal motivo Bandeira de
Mello (2015) destaca que as prerrogativas da Administracao (que sao abordadas adiante) nao
devem ser denominadas poderes ou poderes-deveres, mas sim como deveres-poderes, pois elas se
revestem de indole de subordinagdo do poder ao dever, dever de buscar sempre o interesse do
todo.

Por fim, mas nao menos importante, resta analisar a terceira caracteristica que acima se propos: a
restrigdo ou sujeigao especial no desempenho da atividade publica. Por forca desse principio é que
o Direito Administrativo ndo ¢ “[...] um instrumento de atuacdo estatal marcado tdo sé pelas
prerrogativas de autoridade, conquanto defensivas do interesse publico, mas exibe sua marca
mais expressiva: a do comprometimento com os interesses da sociedade [...]” (BANDEIRA DE
MELLO, 2015, p. 74) assim protegendo-os de quem quer que queira os atacar, seja um particular,
seja o proprio Estado direta ou indiretamente. Trata-se de uma imposicdo legal que preestabelece
uma finalidade, concede os meios e impde a obrigacdo de alcanga-la.

Assim, exposto o primeiro pilar do regime juridico-administrativo, vejamos como se comporta o
segundo, para que se possa compreender a base de todo o sistema de onde derivam as
prerrogativas estatais que sao analisadas logo a seguir.

Acima analisamos que a Administragdo Publica cabe a busca do interesse publico. Mais do que
isso, trata-se de um dever que a Administracdo tem de zelar pelo interesse préprio da coletividade.
Agora, ao tratar da indisponibilidade do interesse publico, necessario se faz informar que os
interesses publicos, ou seja, aqueles qualificados como préprios da coletividade “[...] nao se
encontram a livre disposicao de quem quer que seja, por inapropriaveis. O proprio érgao
administrativo que os representa nao tem disponibilidade sobre eles, no sentido que lhe incumbe
apenas cura-los [...]". (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 76).

Em outras palavras, o autor revela que na Administracao os bens e interesses nao estdao entregues
a livre disposicdo da vontade do administrador, pois antes existe uma obrigacdo, qual seja a de
zelar nos termos da finalidade a que estdo adstritos. (BANDEIRA DE MELLO, 2015).

Cabe lembrar ainda, conforme ja exposto no presente trabalho, que a Administragdao nao ¢ titular
dos interesses publicos, mas o Estado, que deve protegé-lo e exercita-lo através de sua fungao
administrativa através do seu conjunto de 6rgaos que expressam sua vontade consagrada, por
6bvio, em lei.

Feito este breve aclaramento do significado de indisponibilidade do interesse publico, valemo-nos
da construcdo de Bandeira de Mello (2015) extraindo as consequéncias desse principio que se
espraiam pelo regime juridico-administrativo vez que a atividade administrativa é subordinada a
lei, e que a Administracao e as pessoas ligadas a ela nao tem disponibilidade sobre os interesses
publicos. Compreende-se que estejam submetidas aos principios: (a) da legalidade, com suas
implicagdes ou decorréncias; (b) da obrigatoriedade do desempenho da atividade ptblica e seu
cognato; (c) do controle administrativo; (d) da isonomia dos administrados em face da
Administracdo; (e) da publicidade; (f) da inalienabilidade dos direitos ligados ao interesse publico;
e (g) do controle jurisdicional dos atos administrativos. Passemos a analisa-los para compreender
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a esséncia e importancia do principio em tela.

Conforme natural conhecimento juridico agregado, o principio da legalidade indica que a
atividade administrativa é subordinada a lei, e conforme Bandeira de Mello (2015, p. 78) “surge
como decorréncia do principio da indisponibilidade do interesse publico”, eis que informa o
carater da relacdao administrativa. Meirelles (2016) ensina que a legalidade como principio da
Administracao e declarado na Constitui¢do da Republica, quer informar que o administrador esta
sujeito aos mandamentos da lei e do bem comum, nao podendo dele se desviar sob pena de incidir
em invalidade de seus atos, podendo até mesmo incorrer em responsabilidade disciplinar, se for o
caso.

Denota-se, outra vez, que toda a atividade administrativa estd condicionada a atender a lei, sem
espaco para a vontade pessoal dos agentes. Bandeira de Mello (2015, p. 79) fortalece nosso
entendimento ao afirmar que “a atividade administrativa deve nao apenas ser exercida sem
contraste com a lei, mas, inclusive, s6 pode ser exercida nos termos de autorizacdo contida no
sistema legal. A legalidade na Administracdo ndo se resume a auséncia de oposi¢do a lei, mas
pressupOe autorizagao dela, como condigao de sua acdo”.

Assim, a lei é o fundamento de toda acdo administrativa, e conforme Bandeira de Mello (2015) a
legalidade deve ser entendida como a conformidade a lei e as subsequentes normas que, com base
nela, a Administracao se valha para regular sua conduta.

Conjuntamente com o principio da legalidade estd o principio da finalidade, visto que nao se
compreende uma lei sem entender seu objetivo. Bem como, nao se aplica uma lei de forma correta
sem entender qual sua finalidade. “Implementar uma regra de Direito ndo é homenagear
exteriormente sua dicgao, mas dar satisfacdo a seus propositos. Logo, s6 se cumpre a legalidade
quando se atende a sua finalidade”. (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 80).

Decorre também do principio da legalidade o principio da razoabilidade. Bandeira de Mello (2015)
destaca que quando a Administragdo se deparar diante de um caso que tenha certa liberdade para
eleger o comportamento cabivel, nao pode agir desarrazoadamente, pois além de ser uma afronta
ao principio da razoabilidade derivado da legalidade, ¢, também invalido cabendo sua fulminagao
pelo Poder Judiciario a requerimento dos interessados.

Deriva, ainda, do principio da legalidade o principio da proporcionalidade do ato a situagdo que
demandou sua expedicdo. A lei outorga competéncias em vista de uma finalidade, todo excesso
desnecessario ao seu atendimento configura uma superacdo do escopo normativo. Sendo assim, a
providéncia administrativa para atingir o interesse publico insculpida na regra é invéalida, por nao
alcancar a finalidade legal. (BANDEIRA DE MELLO, 2015).

Deve-se considerar também, como derivagao do principio da legalidade o principio da motivacao,
que “impoe a Administracdo Publica o dever de expor as razoes de direito e de fato pelas quais
tomou a providéncia adotada. Cumpre-lhe fundamentar o ato que haja praticado, justificando as
razdes que lhe serviram de apoio para expedi-lo.” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 82).

(1l

£z
‘ule

]
udd
y

m

[ 1 1



i

’ e XXV Seminario de Iniciacao Cientifica

SALAO DO unwui ?m? ’ /. XXIl Jornada de Pesquisa
CONHECIMENT - XVIll Jornada de Extensdo
VIl Mostra de Iniciacao Cientifica Junior

A MATEMATICA ESTA EM TUDO

VIl Seminério de Inovacgao e Tecnologia

Evento: XXII Jornada de Pesquisa

Isso porque, sobretudo quando dispde de certa liberdade (discricionariedade
administrativa) para praticar o ato tal ou qual, ndo haveria como saber-se se o
comportamento que tomou atendeu ou ndo ao principio da legalidade, se foi
deferente com a finalidade normativa, se obedeceu a razoabilidade e a
proporcionalidade, a menos que enuncie as razoes em que se embasou para agir
como agiu. Sao elas que permitirdo avaliar a consonancia ou dissonancia com tais
principios. Donde, auséncia de motivacao s6 faz o ato invalido sempre que sua
enunciagao, prévia ou contemporanea a emissdo do ato, seja requisito indispensavel
para proceder-se a tal averiguagao. (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 83).

Por fim, deriva da legalidade o principio da ampla responsabilidade do Estado, através do qual se
pode ver, que o Estado ao transgredir a legalidade, incorre nas sanc¢oes previstas, assegurando os
direitos dos particulares perante a a¢cdo administrativa. Cabe mencionar que tal principio também
¢é reflexo do principio da igualdade, pois nota-se que o Estado ndo responde apenas por atos
ilicitos, mas também por atos licitos, quando a indenizagdo é exigida em nome da isonomia.
Conforme Bandeira de Mello (2015) isso ocorre para que alguns sujeitos ndao sejam onerados por
providéncias gravosas, embora legitimas, tomadas no interesse de todos, mas cujos efeitos recaem
sobre determinada pessoa.

O principio da obrigatoriedade do desempenho da atividade publica traduz nada mais que um
dever em que a Administracdo estd vinculada em face da lei. Conforme ja comentado, o interesse
publico, por sua vez fixado pela lei, ndo esta a disposicdo do administrador, portanto apresenta-se
para este sob forma de um mandamento. Por isso, Bandeira de Mello (2015) ird dizer que a
persecucao das finalidades ditas acima, é uma obrigagao indiscutivel, pois o interesse publico tem
que ser perseguido, pois a lei assim determina.

Da mesma forma, em face de tal principio, a Administracdo deve perseguir também o principio da
continuidade dos servigos publicos vez que deve zelar por determinados interesses que a lei define
como publicos, e este zelo para ela é um dever, logo obrigatério se torna a continuidade da
atividade administrativa. Para Bandeira de Mello (2015) o interesse que a Administragao incumbe
zelar encontra-se acima de quaisquer outros e, para ela, tem o sentido de dever, portanto esta
obrigada a desenvolver atividade continua na busca das finalidades publicas.

Temos, também, vinculado ao principio da indisponibilidade do interesse publico o principio do
controle administrativo ou autotutela, em que o Estado, através da sua fun¢do administrativa,
procede a persecucgdo de interesses que consagrou como pertinentes a si proprios através de seus
orgaos da Administracdo. Nada mais é do que um juizo de valor que determinado 6rgao
administrativo realiza sobre o comportamento administrativo de uma entidade ou agente seu, com
o fim de averiguar se atende ou nao as normas a que é submetido. (BANDEIRA DE MELLO, 2015).

O principio da isonomia dos administrados frente a Administracao “firma tese de que esta nao
pode desenvolver qualquer espécie de favoritismo ou desvalia em proveito ou detrimento de
alguém. H4 de agir com obediéncia ao principio da impessoalidade”. (BANDEIRA DE MELLO,
2015, p. 86). Denota-se que, sendo a Administracao encarregada de gerir interesses da
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coletividade ndo tem sobre esses bens disponibilidade para tratar de forma desigual aqueles que
ela representa, portanto impde-se como consequéncia, o tratamento igualitario que o Poder
Publico deve dispensar a todos os administrados.

O principio da isonomia da Administracdo nao necessita, para seu fundamento, da
invocagao de canones de ordem moral. Juridicamente se estriba na convincente razao
de que os bens manipulados pelos 6rgaos administrativos e os beneficios que os
servigos publicos podem propiciar sdao bens de toda a comunidade, embora por ela
geridos, e beneficios a que todos igualmente fazem jus, uma vez que os Poderes
Publicos, no Estado de Direito, sdo simples érgdos representantes de todos os
cidadaos. (BANDEIRA DE MELLOQ, 2015, p. 87).

Bandeira de Mello (2015) revela em relagao ao principio da publicidade, que os atos emitidos a
titulo de implementar os interesses publicos devem ser exibidos publicamente. Nada mais é do
que a imposigdo de transparéncia na atividade administrativa para que assim os administrados
possam conferir a atuacao da Administracao.

O principio da inalienabilidade dos interesses publicos consiste em que, “sendo a administragao
atividade serviente e desenvolvida em nivel sublegal, ndo pode alienar ou ser despojada dos
direitos que a lei consagrou como internos ao setor publico”. (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p.
88). Portanto, os interesses publicos sao inaliendveis e ndo podem ser transferidos a particulares.

Por fim, o principio do controle jurisdicional dos atos administrativos revela que cabe
exclusivamente ao Poder Judiciario o exercicio pleno da atividade jurisdicional, de forma que
temos bem claro na Constituicdo da Republica, em seu art. 52, XXXV, que nenhuma lesao ou
ameaca de direito escapa ao controle do Judiciario. Isso indica que todo comportamento gravoso
da Administracao pode ser controlado pelo Poder Judicidrio e ser fulminado, sem prejuizo de
reparacoes patrimoniais, se for o caso.

Chega-se entdo ao fim da anélise dos principios que formam o regime juridico-administrativo. N&o
¢ intencdo analisar exaustivamente todos os principios de Direito Administrativo, mas aqueles que
formam o seu sistema, de forma sucinta, mas que permita esbogar uma rapida caracterizacao
daquilo que forma e tipifica o conjunto de normas que vao conferir autonomia e identidade ao
Direito Administrativo, pois se impde como condicao basica para a compreensao dos varios
institutos que serao tratados daqui pra frente o necessario conhecimento das nogdes que
embasam e criam todo o sistema administrativo.

Conforme abordado anteriormente, o regime juridico-administrativo tem por fundamento dois
postulados basicos, a saber: o principio da supremacia do interesse publico e o principio da
indisponibilidade do interesse publico. Do primeiro derivam todas as prerrogativas especiais de
que dispde a Administracdo Publica, ou seja, os chamados poderes administrativos, os quais a ela
sdo conferidos na medida necessaria a satisfagdo do interesse publico cuja persecucao o
ordenamento juridico lhe impoe, e a partir deste momento se torna objeto direto do nosso estudo.
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Para Meirelles (2016) a Administragao é dotada de poderes administrativos para bem atender ao
interesse publico. Tais poderes sdo proporcionais aos encargos que lhe sdo exigidos, e mais que
isso, sdo instrumentos adequados a realizagdo de tarefas administrativas. Continua o autor,
reforcando a ideia de que os poderes administrativos nascem com a Administracao e se
apresentam de forma diversa de acordo com as exigéncias do servigo publico, do interesse
coletivo e dos objetivos que pretendam alcangar, e sdo inerentes a Administracdo de todos os
entes estatais (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), por dbvio, cada qual na proporgao e
limitagdao de suas competéncias institucionais.

Feitas tais consideragoes, cabe ressaltar que o presente trabalho visa analisar somente um destes
poderes - o poder discricionario - para que se possa analisar e entender seu conceito, fundamento,
estrutura l6gico-normativa, bem como seus limites e controle.

Antes de adentrarmos diretamente no assunto em questao, cabe lembrar que, no Estado de Direito
a Administracao s6 pode agir em obediéncia a lei, visando o fiel cumprimento das finalidades a
que o ordenamento juridico assinala. Dessa forma, o liame que vincula a Administracao a lei é
mais estrito do que podemos perceber entre a lei e os particulares, por exemplo. Diante do qual se
denota na velha maxima de que na atividade privada se pode fazer tudo o que nao é proibido,
enquanto na atividade administrativa s6 se pode fazer aquilo que a lei permite. (BANDEIRA DE
MELLO, 2015).

Assim, Bandeira de Mello (2105) observa que a lei, em determinados casos, regula algumas
situacdes em que para o administrador nao resta margem alguma de liberdade, pois a lei
configura antecipadamente a objetividade requerida para a pratica do ato e o contetido que este
ato tenha que alcangar (vinculacdo). Reversamente, ha casos em que a prépria lei faz surgir em
proveito do administrador certa liberdade de atuagao, donde cabe a este preencher com seu juizo
subjetivo, a indeterminacao da norma, a fim de satisfazer no caso concreto a finalidade que a lei
determina (discricionariedade). Entdo, diante dessas alegagdes é que nos inserimos, finalmente,
ao estudo do poder discricionario.

Meirelles (2016) revela que poder discricionario é o que o Direito concede a Administracdo para a
pratica de atos administrativos com liberdade na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e
contelddo. Para Bandeira de Mello (2015), discricionariedade é a margem de liberdade que o
administrador tem para eleger, conforme critérios de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim de obter a mais adequada satisfagao
da finalidade exigida pela lei, quando por forca dessa mesma lei ndao se possa extrair
objetivamente uma solugao para a situagao que se apresenta.

Alexandrino e Paulo (2015) entendem que é o poder conferido a Administragao Publica para a
prética de atos discriciondarios, em que o agente administrativo tem certa liberdade de atuacédo,
podendo valorar a oportunidade e conveniéncia da pratica do ato quanto ao seu motivo,
escolhendo dentro dos limites da lei o seu objeto.

Nota-se que discricionariedade resulta ao administrador a liberdade para decidir quanto a
conveniéncia e oportunidade da atuagdo administrativa, ou seja, o agente deve decidir diante da
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situagao fatica ou juridica em que momento deve atuar, fazendo sempre o melhor para alcangar o
fim exigido legalmente. E como a discricionariedade ndo é sinénima de arbitrariedade, a
apreciacdo da conveniéncia e oportunidade nédo se realiza segundo o interesse privado ou do
proprio agente, mas segundo o interesse publico. (ROSA, 2012).

Diante desses conceitos se pode dizer que a atividade discricionaria se justifica na impossibilidade
do legislador catalogar na lei todos os atos que a pratica administrativa exige. Meirelles (2016)
destaca que o ideal seria que a lei regulasse toda a acao administrativa, modelando cada um dos
atos a serem praticados pelo administrador, mas, como isto ndo é possivel, devido a diversidade
dos fatos que pedem pronta solugao ao Poder Publico, o legislador somente regula a pratica de
alguns atos administrativos que reputa de maior relevancia, deixando o cometimento dos demais
ao critério do administrador.

Convém lembrar por mais que a lei ndo cuide de todos os aspectos dos atos relegados a
liberalidade discricionaria, o legislador subordina-os a um minimo legal, qual seja a estrita
observancia, por parte de quem os vai praticar, da competéncia, da forma e da finalidade,
deixando o mais a livre escolha do agente administrativo. (MEIRELLES, 2016).

O poder discricionéario é exercido pelo administrador quando a atividade administrativa resultar
de uma opgao permitida pela lei. Ndo ha discricionariedade absoluta, a atividade administrativa
deve ser sempre vinculada ao fim a que se destina e a escolha de op¢des decorre sempre de
concessao legal. Destaca Rosa (2012) que, como resultante desse poder o agente elege a melhor
opcdo para que o interesse publico seja atendido no caso concreto, agindo somente se a lei assim
permitir.

Imperioso referir que a discricionariedade nao resulta da auséncia de lei, mas da prépria lei que
abre margem para o administrador optar pela decisdao mais acertada para determinada finalidade.
Assim a lei pretende que seja adotada a cada caso concreto apenas uma providéncia que possa
atender com precisdo a finalidade que a inspirou.

Trata-se, portanto, de um poder conferido pela lei a Administracdo Publica diante de uma situagao
fatica concreta para que ela, nos termos e limites da lei, decida segundo seus critérios de
oportunidade e conveniéncia, a conduta dentre as possiveis e permitidas legalmente e condizentes
com o interesse publico. Alexandrino e Paulo (2015) revelam que, no Brasil, a doutrina
administrativista majoritaria, identifica a existéncia de discricionariedade ndo s6 quando a lei
prevé que a Administracdo pode decidir acerca da oportunidade e conveniéncia, mas também
quando a lei utiliza o que se entende por conceitos juridicos indeterminados na descrigao
hipotética do motivo que enseja a pratica do ato.

Portanto, os fundamentos da discricionariedade, como destaca Bandeira de Mello (2015, p. 993,

grifos do autor) informam que:

[...] a discricionariedade procede do deliberado intento legal de conferir a
Administracao certa liberdade para decidir-se no caso concreto, tendo em conta sua
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posicao mais favoravel para reconhecer, diante da multiplicidade dos fatos
administrativos, a melhor maneira de satisfazer a finalidade da lei nas situagodes
empiricas emergentes. [...] Enfatizam outros a impossibilidade material de o
legislador prever todas as situacoes, donde a necessidade de recorrer a formulas de
regulacdo mais flexiveis, capazes, bem por isso, de abarcar amplamente os
acontecimentos sociais, dimanando dai a zona de liberdade que assiste ao
administrador.

Depreende-se de tais contribuicdes que hé discricionariedade quando a lei expressamente dé a
Administracdo liberdade para atuar dentro de limites definidos, ou seja, quando a prépria lei
define que a Administragao podera tomar ou ndo determinada decisao; ou quando a lei empregar
conceitos juridicos indeterminados na descrigao do motivo determinante da pratica de um ato
administrativo e, no caso concreto, a Administracdo se depara com uma situacdo em que ndo ha
possibilidade de saber se o fato esta ou nao abrangido pelo contetido da norma cabendo-lhe entao
tomar seu juizo de oportunidade e conveniéncia.

Temos das palavras de Bandeira de Mello (2015), em relacao a estrutura ldgico-normativa da
discricionariedade, que ela decorre da esfera de liberdade administrativa podendo resultar do
mandamento da norma juridica ou da sua finalidade. A discricionariedade, em outras palavras,
decorre da hipdtese da norma quando os pressupostos de fato por ela enunciados sao descritos
por conceitos praticos, ou seja, a partir de fatos que legitimem a pratica do ato. Isso quer dizer
que quando os motivos estdo descritos por palavras vagas ou imprecisas cabe a Administragao
determinar concretamente o alcance. Destaca-se que tal determinacao pela Administragdo é
sempre relativa e limitada, podendo ser contrastada pelo Judiciério.

Demonstrada a significagao da discricionariedade, ndo ha como conceber a nocdo deste poder sem
perceber que ha limites ao seu uso, que defluem da lei e do ordenamento juridico como um todo,
portanto cabe demarcar os pontos que moldam sua extensao e a limitam.

Como exposto, o poder discriciondrio tem como limites, além do proprio conteudo da lei, os
principios juridicos administrativos, principalmente a razoabilidade e proporcionalidade. Assim a
atuacdo contraria a tais principios configura a arbitrariedade, que para Alexandrino e Paulo
(2015) é sempre sinénimo de atuagao ilegal.

Nesse sentido, Meirelles (2016, p. 140, grifos do autor) informa que:

[...] convém esclarecer que poder discriciondrio nao se confunde com poder
arbitrdrio. Discricionariedade e arbitrio sdo atitudes inteiramente diversas.
Discricionariedade é liberdade de acdo administrativa, dentro dos limites permitidos
em lei; arbitrio é acdo contraria ou excedente da lei. Ato discricionario, quando
autorizado é legal e valido; ato arbitrario é sempre ilegitimo e invalido.
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Portanto, percebe-se que o poder discriciondario implica liberdade de atuagdao sempre dentro dos
limites expressos pela lei ou decorrentes dela. Nesse sentido, Alexandrino e Paulo (2015) revelam
que o ato discricionario ilegal ou ilegitimo podera ser anulado tanto pela Administragdo Publica
que praticou o ato quanto pelo Poder Judiciario.

Destaca-se aqui que nao poderd ser apreciado pelo Judiciario o mérito do ato, pois consiste na
atividade valorativa pertencente a oportunidade e conveniéncia do administrador. Por isso é que
assume papel importante os principios citados anteriormente - razoabilidade e proporcionalidade -
pois servem como instrumentos limitadores ao poder discricionario, ampliando os aspectos de
controle do ato administrativo pelo Judiciario.

Assim, o controle da discricionariedade pelos principios da razoabilidade e
proporcionalidade deve ser entendido desta forma: quando a Administragao pratica
um ato discriciondrio além dos limites legitimos de discricionariedade que a lei lhe
conferiu, esse ato é ilegal, e um dos meios efetivos de verificar sua ilegalidade é a
afericao de razoabilidade e proporcionalidade. Ainda que a Administracao alegue que
agiu dentro do mérito administrativo, pode o controle de razoabilidade e
proporcionalidade demonstrar que, na verdade, a Administracao extrapolou os
limites legais do mérito administrativo, praticando, por isso, um ato passivel de
anulagdo (controle de legalidade ou legitimidade), e nao um ato passivel de
revogagao (controle de mérito, de oportunidade e conveniéncia administrativa, que é
sempre exclusivo da propria Administragao Publica). (ALEXANDRINO; PAULO, 2015,
p. 247).

Complementa a ideia Meirelles (2016) dizendo que a discricionariedade é sempre relativa e
parcial, pois quanto a competéncia, a forma e a finalidade do ato, a autoridade deve cumprir o que
a lei dispde. O administrador, portanto, para a pratica de um ato discricionario devera obedecer a
forma para sua realizacdo, atender a finalidade do ato, e ter competéncia para pratica-lo. O que
for contrério a estes postulados, € ilegitimo, arbitrario e, portanto, ilegal.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da abordagem realizada se pode constatar que o regime juridico-administrativo, se
considerarmos que o objeto do direito é o sistema juridico e que sua finalidade é a sociabilidade
humana, se fundamenta a partir da supremacia do interesse publico e do principio da
indisponibilidade do interesse publico, e que a partir destes, derivam todas as prerrogativas
especiais da Administracdo Publica necessarias para a satisfacao dos fins publicos, onde, neste
caso, encontra-se o poder discricionario.

Dessa forma, se pode perceber que a Administracdo ¢ dotada de poderes administrativos para
bem atender ao interesse publico. Tais poderes sao proporcionais aos encargos que lhe sdo
exigidos, e mais do que isso, sao instrumentos adequados a realizagao de tarefas administrativas e
se apresentam de forma diversa de acordo com as exigéncias do servico publico, do interesse
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coletivo e dos objetivos que pretendam alcangar, e sdo inerentes a Administragdo de todos os
entes estatais, cada qual na proporgao e limitagdo de suas competéncias institucionais.

Feitas tais consideragdes, por fim, ressalta-se a importancia de boas escolhas quando se trata do
interesse publico por parte do Estado, ciente de que a sociedade nao pode ficar a mercé de uma
inadequada prestacdo dos servigos publicos.
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