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RESUMO: Por meio do método hipotético-dedutivo, o artigo aborda a discricionariedade do ato administrativo,
a partir da revisitacdo da matéria lastreada na critica a supremacia do interesse publico. Ademais, 0 artigo visa
demonstrar que o ato administrativo sujeita-se a controlabilidade jurisdicional, como meio de preservar, além da
legalidade, a juridicidade dos atos, sem prejuizo da manutencdo e respeito a independéncia dos Poderes da
Republica. Por certo, ndo significa dizer que a intervencdo e decidibilidade jurisdicional devam se sobrepor por
absoluto a discricionariedade administrativa (conveniéncia e oportunidade do Administrador Pablico), mas é
justamente essa intervencdo que poderd, nesse aspecto, fortalecer a democracia.

Palavras-chave: Discricionariedade do ato administrativo; Controlabilidade jurisdicional; Critica a supremacia
do interesse publico.

ABSTRACT: This paper approaches the discretion of the administrative act through the hypothetical-deductive
method by revisiting the matter based on the criticism to the supremacy of the public interest. Furthermore, the
text aims to demonstrate the subjugation of the administrative act to the judicial controllability as a mean of
preserving not only the legality, but also the act’s juridicity, without undermining the subsistence and respect to
the Republic’s Branches of Power. Indeed, it does not mean to state that judicial intervention and its judgement
must overlap the administrative discretion (opportunity and convenience analysis), it’s precisely this intervention
that can strengthen democracy, though.

Keywords: Judicial controllability; Criticism to the supremacy of the public interest; Discretion of the
administrative act.

I. INTRODUCAO

Em ordenamento juridico de base originéria da tradig&o da civil law, como o brasileiro,
sempre imperou a ideia de que o ato de administrar esta ligado & aplicagdo objetiva e literal do
texto da lei positivada. A divisdo dos atos em vinculados e discricionarios serviu a dar os

contornos no grau de liberdade do administrador publico.
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Diante dessa conjectura, e com raiz no método hipotético-dedutivo, o presente artigo
se subdivide em cinco capitulos para tratar da redefinicdo do ato discricionario. Dessa forma,
no primeiro capitulo aborda-se exatamente a delimitacdo e a justificativa tradicionais da
existéncia de atos vinculados e atos discricionarios, sendo que relativamente aos primeiros a lei
prevé todas as peculiaridades e possibilidades a Administragdo Publica, mas nos segundos
existe maior margem de liberdade ao administrador, pautado em critérios de conveniéncia e
oportunidade.

Ainda em tal capitulo, sdo apresentadas as justificativas juridicas e praticas a
discricionariedade administrativa, sendo certa a imprescindibilidade de alguma abertura ao
administrador, com o escopo de implementacdo do interesse publico.

No segundo capitulo, ainda com espeque nos delineamentos tradicionais relativamente
ao ato discricionario, sdo desenvolvidos aspectos referentes ao ambito de aplicacdo, elementos
do ato administrativo e limites impostos, consignando-se que ndo obstante a essencialidade de
certa abertura & pratica dos atos administrativos discricionarios, a conveniéncia e a
oportunidade sempre deverdo guardar sintonia com o efetivo e otimizado interesse pablico, até
porque quando assim ndo ocorrer, sera possivel (quica desejavel) a controlabilidade
jurisdicional.

O terceiro capitulo aprofunda questdes e situacdes justificadoras da sindicabilidade
judicial, especialmente naquilo que toca ao planejamento ou as politicas publicas (prestacdes
sociais), com destaque a diferenciacéo entre decisdes de cunho politico e de viés administrativo,
a necessaria independéncia e equilibrio entre as funcdes politicas, também obedecida a atuacédo
de modo protetivo aos bens jusfundamentais, respeitadas as escolhas, ponderacGes e estimativas
razoaveis da Administracdo Publica.

Para que haja proposicdes dotadas de logica e juridicidade, exploram-se as questdes
atinentes a maior ou menor margem de intervencéo e decidibilidade jurisdicional, em sintonia
com a andlise de capacidades institucionais, ao sistema de direitos fundamentais, ao grau de
vinculacgéo, ao teor de politicidade da matéria, a intensidade do controle, gestéo e participacdo
popular, a fim de instituir procedimentalizacdo minima & controlabilidade dos atos
administrativos.

O quarto capitulo apresenta critica ao principio do interesse publico, que tem servido
a fins escusos, subjetividades deletérias e condutas nada consentdneas com a
constitucionalidade, a juridicidade e os interesses da coletividade. E parte a possivel

necessidade de maior democratizacéo (talvez até um tanto de vinculagdo) no que respeita a
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discricionariedade (conveniéncia e oportunidade), retroalimentada que deve ser pela ideia de
juridicidade, e ndo somente de legalidade.

No quinto capitulo, a fim de mostrar concretude e aprofundamento da analise
conceitual da discricionariedade, sdo apresentadas situacfes objeto de analise, interpretacao e
decisdo pelos 6rgaos jurisdicionais, tudo com o escopo de ilustrar intercorréncias e aplicacfes
acerca da discricionariedade do ato administrativo, em especial aquelas emanadas do Superior
Tribunal de Justica - STJ, mas também do Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo - TISP e
do Tribunal de Justica do Estado do Parana - TIPR.

Il. ATO VINCULADO E ATO DISCRICIONARIO: DELIMITACAO E
JUSTIFICATIVA

Administrar classicamente sempre foi considerada atividade de aplicacdo da lei de
oficio. Se antes o0 administrador podia fazer tudo que nédo era proibido, passou-se a ideia de que
a Administracdo Publica estava vinculada positivamente a lei. Com o Estado Democratico de
Direito, passa a viger, por sua vez, a ideia de juridicidade.

Dirigido ao escopo de revitalizar e redefinir o ato discricionario no direito
administrativo, imperioso revisitar a tradicional e ortodoxa classificagdo dos atos
administrativos com lastro no critério do grau de liberdade, que os divide em atos vinculados e
atos discricionarios (muito embora tal dicotomia pareca constituir um paradigma em vias de
superacdo, ao menos de flexibilizacao).

Quanto ao ato vinculado, como a lei estabelece previamente todos os aspectos da
conduta, ndo ha margem de liberdade a Administracdo. Ja no que respeita ao ato discricionario,
objeto de tratativa especifica no presente trabalho, a Administracdo dispde de margem de
liberdade para decidir, na situagdo concreta, qual o0 melhor encaminhamento para se consolidar
0 interesse publico.

Em sintonia com as licdes basicas e didaticas de Alexandre Mazza:

Os atos discricionarios sdo caracterizados pela existéncia de um juizo de conveniéncia
e oportunidade no motivo ou no objeto, conhecido como mérito. Por isso, podem tanto
ser anulados na hip6tese de vicio de legalidade quanto revogados por razdes de
interesse publico.

Convém relembrar que os atos discricionarios estdo sujeitos a amplo controle de
legalidade perante o Judiciario. Ao juiz é proibido somente revisar o mérito do ato
discricionario.

Por fim, deve-se observar que o ato discricionario ndo se confunde com o ato
arbitrario. Arbitrario é o ato praticado fora dos padrdes da legalidade, exorbitando os
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limites de competéncia definidos pela lei. O ato discricionario, por sua vez, é exercido
dentro dos limites da legalidade (2011, p. 203).

O ato discricionario, em sintese, pode ser colocado em pratica com certa margem de
liberdade, a exemplo de um decreto expropriatorio, de uma permissdo ou de uma autorizag&o;
pode ser objeto de anulacdo e de revogacdo; pode (e deve) ser objeto de controle judicial,
tradicionalmente exceto quanto ao mérito; e jamais pode(ria) confundir-se com arbitrariedade.

Ainda com lastro nos cléassicos delineamentos do direito administrativo, extrai-se que
nas hipoteses de ato vinculado os poderes que a Administracdo exerce sdo regrados, balizados,
verdadeiros reféns do sistema juridico vigente.

Mesmo diante do ato discricionario, ndo obstante possa a Administracdo atuar com
espeque na oportunidade e conveniéncia, ou com base em parametros de justica ou equidade,
tudo com o objetivo de escolher dentre duas ou mais solugdes, todas elas validas e dotadas de
juridicidade, o poder ndo é totalmente livre, especialmente pelo fato de que quanto a
competéncia, a forma e a finalidade, a lei persevera impondo limitacGes.

H& uma justificativa juridica e outra pratica para a existéncia da discricionariedade,
segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Sob o ponto de vista juridico, utiliza-se a teoria da formag&o do Direito por degraus,
de Kelsen: considerando-se os varios graus pelos quais se expressa o Direito, a cada
ato acrescenta-se um elemento novo ndo previsto no anterior; esse acréscimo se faz
com o uso da discricionariedade; esta existe para tornar possivel esse acréscimo.

Se formos considerar a situa¢do vigente no direito brasileiro, constataremos que, a
partir da norma de grau superior — a Constitui¢do -, outras vao sendo editadas, como
leis e regulamentos, até chegar-se ao ato final de aplicagdo ao caso concreto. Em cada
um desses degraus, acrescenta-se um elemento inovador, sem o qual a norma superior
ndo teria condicGes de ser aplicada.

Sob 0 ponto de vista pratico, a discricionariedade justifica-se, quer para evitar o
automatismo que ocorreria fatalmente se os agentes administrativos ndo tivessem
sendo que aplicar rigorosamente as normas preestabelecidas, quer para suprir a
impossibilidade em que se encontra o legislador de prever todas as situagdes possiveis
que o administrador tera que enfrentar, isto sem falar que a discricionariedade ¢é
indispensavel para permitir o poder de iniciativa da Administragdo, necessario para
atender as infinitas, complexas e sempre crescentes necessidades coletivas. A
dindmica do interesse publico exige flexibilizacdo de atuacdo, com a qual pode
revelar-se incompativel o moroso procedimento de elaboracédo das leis (2015, p. 255—
256).

Incontroverso, por conseguinte, que o polémico e aberto tema da discricionariedade
deita raizes, em sua ontologia e nascedouro, na especificacdo juridica da expressao do direito e
da atividade administrativa, bem assim no fato de que, no aspecto pratico, da praxis e da
facticidade, ndo € dado ao legislador prever todas as hipdteses e mecanismos de intervengédo da

Administracdo, que necessita de determinada abertura a concretizacao do interesse publico.
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I11. DISCRICIONARIEDADE: AMBITO DE APLICACAO, ELEMENTOS DO ATO
ADMINISTRATIVO E LIMITES

A discricionariedade pode consubstanciar-se no momento da pratica do ato,
permitindo-se a Administracdo concluir qual o espaco e o limite temporal mais adequado para
que se atinja determinado fim.

A discricionariedade pode ser aferida também entre um atuar positivo (agir, fazer) ou
negativo (ndo fazer) pela Administracao.

No que diz respeito aos elementos do ato administrativo, referentemente ao sujeito, o
ato tem sempre a caracteristica da vinculagdo, porque nédo € dada a pratica aquele que ndo detém
competéncia.

Quanto a finalidade, se verificada em sentido amplo, parece existir certa margem de
discricionariedade, por corresponder ao interesse publico, que por vezes estd conectado a
no¢des amplas, genéricas, abstratas e que exigem densificacdo, a exemplo do bem comum, da
ordem publica, da seguranca, da satde publica, do bem-estar, da moral ou dos bons costumes.
Ja no aspecto estrito, a finalidade ha de ser vinculada, pois determinados fins especificos do ato
administrativo ndo podem ficar ao alvedrio da Administrag&o.

No que respeita a forma, como regra a lei antecedentemente delimita qual o modo ou
mecanismo que a Administracdo deve adotar para a préatica de determinado ato, por isso em
geral sera vinculado. No entanto, pode haver situacbes em que se permite margem
discricionéria, quando houver liberdade para mais de um caminho ou meio a pratica formal do
ato administrativo.

A discricionariedade costuma se verificar naquilo que se refere ao motivo e ao
contetdo do ato administrativo. Consoante ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o

motivo serd caracterizado pela discricionariedade quando:

1. a lei ndo o definir, deixando-o ao inteiro critério da Administracdo; é o que ocorre
na exoneracdo ex officio do funciondrio nomeado para cargo de provimento em
comissdo (exoneracdo ad nutum); ndo ha qualquer motivo previsto na lei para
justificar a prética do ato;

2. a lei define 0 motivo utilizando nocdes vagas, vocabulos plurissignificativos, os
chamados conceitos juridicos indeterminados, que deixam a Administragdo a
possibilidade de apreciacdo segundo critérios de oportunidade e conveniéncia
administrativa; € o que ocorre quando a lei manda punir o servidor que praticar “falta
grave” ou “procedimento irregular”, sem definir em que consistem; ou quando a lei
prevé o tombamento de bem que tenha valor artistico ou cultural, também sem
estabelecer critérios objetivos que permitam o enquadramento do bem nesses
conceitos (2015, p. 258).
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No que concerne ao objeto ou contetdo do ato, embora possa ser vinculado, havera
hipoteses diversas em que preponderara a discricionariedade, em especial quando existirem
varias possibilidades ou objetos para se atingir o mesmo fim, considerados todos dotados de
juridicidade ou de legalidade. Pela explanacdo antecedente, parece possivel concluir que néo
existe ato administrativo absoluta ou integralmente discricionario, até porque a oportunidade e
a conveniéncia deverdo sempre se destinar ao atingimento do interesse publico.

Classicamente sempre se afirmou que o Estado-Juiz ndo pode examinar o mérito
(conveniéncia e oportunidade) do ato administrativo, mas tanto doutrina quanto jurisprudéncia,
fortalecidas pelas premissas consubstanciadas no periodo p6s-Constituicdo Federal de 1988,
tém questionado, relativizado ou reconstruido a insindicabilidade do mérito pelo Poder
Judiciario, de modo que possam os 6rgdos jurisdicionais aferir e corrigir o ato administrativo
que extrapole os limites da discricionariedade. A bem ver, ndo se deve mesmo controlar o
mérito (oportunidade e conveniéncia), mas sim a juridicidade em sentido estrito do ato
administrativo, em hipoteses de desvio de poder ou de ma utilizacdo dos conceitos legais
indeterminados, por exemplo.

Ainda em Maria Sylvia Zanella Di Pietro, constata-se que:

Essa tendéncia que se observa na doutrina, de ampliar o alcance da apreciacdo do
Poder Judiciario, ndo implica invasdo na discricionariedade administrativa; o que se
procura € colocar essa discricionariedade em seus devidos limites, para distingui-la da
interpretagdo (apreciacdo que leva a uma Unica solugdo, sem interferéncia da vontade
do intérprete) e impedir as arbitrariedades que a Administracdo Publica pratica sob o
pretexto de agir discricionariamente (2015, p. 265).

E tendéncia, portanto, que se amolda aquilo que estampado na Simula 473 do Superior
Tribunal de Justica - STJ, a estabelecer que a Administracdo pode anular seus proprios atos,
quando eivados de vicios que os tornem ilegais, até porque deles ndo se originam direitos; assim
como pode também revogéa-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados 0s
direitos adquiridos, e com a ressalva, em todas as hipoOteses de agressdo a juridicidade, da

apreciacéo judicial.

IV. DISCRICIONARIEDADE DO ATO ADMINISTRATIVO, PRESTACOES SOCIAIS
E INTERVENCAO JURISDICIONAL

Em que medida se permite o controle jurisdicional do ato administrativo,

especialmente naquilo que respeita a planejamento ou politicas publicas? A fim de responder a
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tal questionamento, imperioso consignar que tal controle, como regra, deve guardar correlacéo
com interesses difusos e coletivos, a envolver prestagdes sociais, direitos fundamentais, a
exemplo de saude, educacdo, assisténcia social, em situacGes expressamente previstas na
Constituicdo e nas leis, de forma a minimizar a alegacdo de afetacdo as contas publicas e a
reserva do possivel, quando ndo se constata motivacéao justificavel dos atos administrativos,
nem harmonizagdo com 0s principios constitucionais que servem de vetores hermenéuticos a
jungir os atos administrativos em geral. Outro exemplo a justificar intervencdo do Poder
Judiciario envolve a insuficiente ou deficiente atencdo da Administracdo no que concerne a
questBes e deveres relacionados a preservacdao do meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Acerca do assunto, Eduardo Appio exemplifica que:

A negativa de revisdo de um ato discricionario ndo representa negativa de jurisdicao,
mas sim, manifestacdo do Poder Judiciario no sentido de que o Administrador
Publico, quando da préatica do ato, ndo ofendeu o ordenamento juridico ao adotar uma
opcéo legalmente prevista, dentro de uma margem de liberdade que lhe foi outorgada.
Apenas que em relagdo aos atos vinculados o conteido j& esté previsto em lei, quando
entdo o legislador possui as condicdes necessérias para eleger os critérios
indispensaveis para a producdo dos efeitos juridicos desejados. Cabe, pois, ao
Administrador Pablico tdo-somente verificar a presenca/auséncia destes pressupostos
de fato, ndo havendo avaliacdo propriamente dita. Ja nos atos discricionérios, a
avaliagdo é deferida ao Administrador, o qual, além de verificar a presenca dos
requisitos de fato, tera de avaliar sua capacidade de subsuncdo ao texto da lei,
fendmeno comum quando se aplicam leis com conceitos juridicos indeterminados. Se
0 juiz tiver condigBes técnicas que proceder a uma avaliagdo, substituindo a avaliacdo
feita pelo Administrador estaremos frente a um ato discricionario, porque exige um
ato de avaliagdo por parte da Administracdo, mas ainda assim passivel de revisdo
judicial (2008, p. 126).

E preciso cuidado com exageradas interpretacdes extensivas de normas programaticas,
gue ndo apresentam densidade normativa, e ndo estdo ao alvedrio do particular para interpreta-
las a seu bel-prazer, nem mesmo ao Poder Judiciario se transformar em individualizador e
concretizador de comandos de ordem genérica, até porque € salutar preservar uma distincao
entre as fungdes politicas estatais. Para além disso, também relevante diferenciar as decisdes de
cunho politico, que ndo admitem intervencdo dos Orgdos jurisdicionais, salvo explicitas
situacOes de antijuridicidade; e as de cunho administrativo, necessarias a instrumentalizar um
projeto.

A propria Administragdo, por conseguinte, é dada e exigida uma atividade
interpretativa e de escolha, naquilo que respeita a efetivacdo de direitos sociais, mais ainda
quando se tratar de deveres genericos, de normas programaticas e de organizagédo das tarefas e

conducéo dos negocios estatais (administrativos).
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Tal assertiva ndo retira do Judiciario a possibilidade (quica o dever) de funcionar como
desaguadouro e corretivo instrumento democratico de fiscalizagdo do investimento dos recursos
publicos, naquelas hipoteses de razoavel violacdo de bens jusfundamentais, mas sem afetacéo
ao sistema representativo, e sem extirpacao da capacidade dos cidaddos de avaliacao criteriosa
e critica dos governantes e de suas politicas publicas.

De acordo com Gustavo Binembojm:

Ha tempos que ndo mais se discute a possibilidade de controle jurisdicional dos atos
administrativos discricionarios, repousando a discussdo nos limites (intensidade) e
parametros (critérios) que devem presidir esse controle. De fato, sendo a margem de
discricionariedade um poder juridico, passou-se a entender que o controle
jurisdicional é sempre possivel, ainda quanto a atos ditos discricionarios, sendo a
questdo antes de intensidade e critérios da sindicagdo (2014, p. 213).

Parece recomendavel autocontencdo jurisdicional (judicial self-restraint) em hipoteses
nas quais prevalece uma zona nebulosa ou de penumbra, porque diante de conceitos juridicos
indeterminados, ideias que embora devam apresentar juridicidade, deve relativamente a tais
indeterminacdes preponderar o respeito as proporcionais e razoaveis escolhas, ponderacdes e
estimativas da Administracao.

Atualmente se percebe a inviabilidade ou inconveniéncia de pressuposicdes objetivas,
ou molduras caracterizadas pela completude pretederminada, dos atos administrativos que
podem passar pelo controle do Estado-Juiz, de modo geral respeitada a legitimidade
democrética da funcgdo politica executiva. Acerca do tema, essencial a visualizacdo e analise de
capacidades institucionais, como instrumento contrafatico que indicara os limites funcionais
da atuacdo dos 6rgdos administrativos, legislativos e judiciais (BINEMBOJM, 2014, p. 241).

Ha atos administrativos lastreados (vinculados) em regras, sejam elas constitucionais,
legais ou regulamentares, a permitir, por conseguinte, maior margem de intervengdo e
decidibilidade jurisdicional quando desrespeitadas as indigitadas premissas.

Com grau menor de vinculacao e, portanto, com menor possibilidade de controle pelos
orgéos jurisdicionais, situam-se 0s atos caracterizados por conceitos juridicos indeterminados,
que apresentam um maior grau de generalidade, abstracdo e vagueza, a exigir um juizo ou
valoragdo muito segura do Poder Judiciério, que possa justificar a sua intervengdo, corregdo de
rumos ou o afastamento das escolhas expressamente incorretas pela Administragao.

Tambeém de relevo destacar que quanto maior o grau de politicidade da matéria objeto
de apreciacgdo, tanto menor deve ser a sindicabilidade do Estado-Juiz; seguindo a mesma logica

de raciocinio, quanto maior for a participacdo popular e democréatica no processo de deliberacéo
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que conduziu a determinada decisdo ou encaminhamento, também menos intensa deve ser a
possibilidade de controlabilidade pelos 6rgéos jurisdicionais.
Mais uma vez com Gustavo Binembojm, a tentativa de procedimentalizacdo e

parametros permissivos de intervencéao:

Assim, a ordem de prioridades seria a seguinte:

1°) o juiz devera dar preferéncia a protegao do sistema de direitos fundamentais, como
uma das expressdes da sua posicao de centralidade no ordenamento juridico brasileiro
(controle mais severo);

2°) o juiz devera dar preferéncia ao grau de objetividade do relato normativo (controle
tanto mais brando quanto menor o grau de objetividade e vice-versa) aplicavel ao
caso;

3°) o juiz devera dar preferéncia tanto a legitimidade da investidura da autoridade, em
relagdo as matérias politicas (controle mais brando), como a especializagéo técnico-
funcional da autoridade, em relacdo as matérias que demandem expertise e
experiéncia (controle mais brando), conforme o caso;

4% o juiz deverd considerar, ainda, o grau de efetiva participagéo social no processo
de tomada da decisdo, como fator a ensejar um controle mais brando (2014, p. 255-
256).

Ainda, é possivel assinalar que apenas situagdes excepcionais devem permitir ao
Estado-Juiz romper as fronteiras da discricdo administrativa, especialmente em um Pais de
intensidade excessiva de judicializacdo (em virtude da méa gestdo, do desrespeito a direitos, da
falta de planejamento e de uma precaria participacdo popular), até porque o mundo juridico ndo
tem todas as respostas para as necessidades sociais atuais.

V. REVISITACAO E CRITICA AO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO E A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Parece oportuno reconstruir ou desconstruir, primeiramente, o principio do interesse
publico, que tem servido a um baixo grau de juridicidade do planejamento publico, a um jus
imperii de conveniéncia e ndo necessariamente condizente aos fins de eficiéncia, de matriz
constitucional, que se exige da Administracdo, e ainda a politicas publicas deficitarias e
insuficientes, a autoritarismos (redutores do dissenso), nenhum deles harmbénicos com 0s
interesses da coletividade.

Até porque, uma sobreposicdo objetiva e absoluta do principio do interesse publico
envolveria uma interpretacéo e aplicacdo juridica inerente as regras (e ndo aos principios), pelo
que ha de se respeitar uma devida proporcionalidade (e constitucionalidade) para tal ponderacéo
e (des)construcéo.

Da analise critica e historica de Eder Marques de Azevedo, depreende-se que:

Revista de Direito da Administragao Publica, ISSN 2595-5667, a. 5, v. 1, n. 1, jan/jun, 2020, p. 126



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

A Administracdo Publica atuava aleatoriamente, pautada no desplanejamento, postura
permitida pela existéncia de alto nivel de discricionariedade e facilitada pela falta de
compromisso perante os direitos fundamentais (SARTURI, 2013, p. 1).

Mas esse argumento de autoridade foi firmado debaixo de forte influéncia da nogéo
de supremacia do interesse publico, principio consagrado pela Coroa Portuguesa em
sua chegada ao Brasil, e que até hoje é arrastado como um sacrossanto pilar axiol6gico
da dogmatica da qual se mumifica o arcaico Estado Administrativo. Portanto, tem seu
fundamento no totalitarismo presente na tradicdo monarquica e em regimes ditatoriais,
0 que aparenta estranheza a par da legitimidade democratica aspirada na
contemporaneidade (2018, p. 63).

E fato que a Administracdo, em diversas circunstancias, utilizou-se (e se utiliza, ainda)
de tal principio para condutas que ndo encontram respaldo no ordenamento juridico, a perpetrar
subjetivismos nocivos, solipsismos e abusos 0s mais variados, a tornar imprescindivel a
desconstrucédo da referida principiologia com base nos seus moldes tradicionais.

E o mesmo autor Eder Marques de Azevedo, em adequacdo ao momento atual do

indigitado instrumental do direito administrativo, assinala e atualiza que:

No Brasil, a rigidez desse principio também serviu de fundamento juridico para
praticas arbitrarias insistidas nos longos tempos de ditadura, embora essa mentalidade
ainda resista em pleno Estado Democrético de Direito, fascinando parte da doutrina,
em mais um indicativo de que o Direito Administrativo resiste a sérias distor¢des.
Nessa linha, Carvalho Filho ¢ um exemplo de quem defende que “[...] a existéncia de
direitos fundamentais ndo exclui a densidade do principio” (2014, p. 28). Eis,
novamente, a retrégrada perspectiva do Estado Administrativo (2018, p. 63-64).

Pode-se concluir que, por vezes, a tdo utilizada baliza do principio da supremacia do
interesse publico é absolutamente simbdlica, desatenta a inevitavel constitucionalizacdo do
direito administrativo, e em muitas situagdes tendo serventia ao desatendimento de interesses
sociais, ao pseudoargumento da indisponibilidade de recursos. Mais que isso, tal principiologia
persevera nocivamente reduzida a mero discurso de autoridade, na defesa de interesses escusos
(e ndo exatamente publicos ou coletivos), ou ainda de serventia a apaniguados dos governantes
e deles proprios, ou para o lamentavel atendimento aos interesses particulares exclusivamente
de grandes conglomerados empresariais.

E tudo isso mostra a necessidade de uma ressignificacdo do principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado, em relativizacdo a denominada potestade administrativa
e a verticalidade de tal relacdo, a fim de se buscar um Estado e uma Administracdo mais plurais,
acessiveis, participativos e, por conseguinte, mais democraticos e dialdgicos, a respeitar (mais
gue uma pressuposta supremacia) verdadeiramente a proporcionalidade (adequagéo,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) e ponderacdo entre interesses
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reciprocamente relacionados (metas individuais e escopos coletivos), desde que ndo se crie nem
recaia em um limbo de incerteza juridica e politica, que pode ser denominado como o mundo
do “tudo depende”.

Em arremate a critica de tal pseudoprincipio, e a inaugurar a tratativa do cerne do

trabalho, qual seja a discricionariedade, Eder Marques de Azevedo explica e exemplifica:

Tem servido como pano de fundo que ampara dispositivos legais, como as clausulas
exorbitantes nos contratos administrativos, presente na Lei n° 8.666/1993, as
desapropria¢fes, como na previsdo do Decreto-Lei n°® 3.365/1941, dentre outras
situacBes em que se chocam os interesses. Por isso, feitas as observacBes sobre a
questdo da supremacia do interesse publico sobre o privado, 0 maximo que se pode
concluir é que se trata de um conjunto de regras de prevaléncia de algum interesse.
No caso, ndo necessariamente publico, no sentido primério que ele deveria assumir,
mas de acordo com o interesse econémico do proprio Estado.

Reconhecido o impasse da supremacia, outra relevante influéncia normativa a
cristalizagdo do entdo Estado Administrativo na saga do constitucionalismo brasileiro
foi a Constituicdo de 1891. Embora tenha introduzido o presidencialismo e o
federalismo em nosso ordenamento juridico, concentrando nas méos do Presidente da
Republica grande centralismo de poder resultante de um pensamento retrogrado de
Estado Unitario, soube assegurar a superioridade do Estado Administrativo. Preservou
0 monocratismo decisorio amparado pela tradicdo em torno da concepcdo de
estatismo, assim dizendo, supremacia do interesse publico sobre o privado, e a no¢ao
de discricionariedade herdada da ampla visdo de exercicio de fungéo politica e, como
bem ressalta Barcelos (2014), atrelada ao empoeirado paradigma da consciéncia
(2018, p. 70).

E necessaria maior democratizacdo (quicad vinculagdo) no que concerne a
discricionariedade (conveniéncia e oportunidade), substituindo-se o “eu” do administrador
publico (sera isso possivel, em terrae brasilis?), também por uma mais intensa e proficua visao
e praxis de alteridade, do que se pode extrair ensinamentos inclusive de Emmanuel Lévinas.

Na viséo do filosofo da Lituania, a filosofia ocidental foi, na maioria das vezes, uma
Ontologia: uma reducao do “Outro ao Mesmo” (MACHADO, 2013, p. 89). Para Lévinas, ¢
essencial levar o Outro realmente a sério, com responsabilidade, transparéncia e proximidade.
Significa ndo agir com indiferenca a “fome” do Outro, a se consubstanciar uma espécie de
consciéncia moral, sendo que a responsabilidade e o acolhimento do Outro ndo redundam (nem
podem redundar) em uma forma de satisfagdo do Eu. A responsabilidade ndo € um mecanismo
de satisfagdo ou gozo do sujeito, a envolver uma relacdo desinteressada (PIMENTA, 2010, p.
75).

Carlos Eduardo Nicoletti Camillo, em obra referencial sobre a possivel influéncia de

Emmanuel Lévinas para o direito, explica:
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Egoista, absoluto, imediatista, materialista: era exatamente assim que
Lévinas enxergava o homem contemporaneo e, assim, absolutamente incapaz de
superar a subjetividade do ser em si mesmo. Todos esses atributos poderiam ser
condensados em um Unico signo: o individualismo que propicia, inevitavelmente, a
ruptura consigo proprio e, por conseguinte, com os valores mais importantes e até
mesmo com Deus. A proposta de Lévinas parece radical, mas ndo é complexa: o
homem contemporaneo somente conseguira superar a totalidade do ser em si mesmo
se tiver a grandeza de se abrir a exterioridade, movimentando-se, depondo-se em
relacdo ao Outro, rumo ao infinito. Mas ndo se trata de uma relacdo do Eu que
enxergue o Outro como Eu, ja que isso ndo concerne ao Outro — mas ao Mesmo.

(...) O Eu e o Outro ndo se revelam os Mesmos. A partir do momento em
que o Eu transcender as suas limitagBes materialistas e individualistas e movimentar-
se fundado na alteridade, ele ndo somente tera alcangado efetivamente o Outro, mas,
sobretudo, compreendera e enxergara no Outro a si préprio (2016, p. 43-44).

Né&o exatamente em fuga, mas em complemento aos conceitos tradicionais, classicos
e ortodoxos do ato discricionério, é possivel reintroduzir a ideia de que a discricionariedade
resulta de uma deliberada abertura a envolver um dispositivo legal ou conceito juridico,
autorizando-se a Administracdo a opcao por aquilo que julgar mais conveniente e oportuno.

E imperioso retroalimentar a discricionariedade com a ideia ndo so de legalidade, mas
de juridicidade, bem assim ao fato de que politicas publicas e sua eficiéncia tém sido
obnubiladas pela falta de fiscalizacéo, assim também pela auséncia de critérios mais objetivos
em relacdo aos resultados das escolhas da Administracdo (com espeque na conveniéncia e
oportunidade, e no suposto atendimento ao interesse publico).

Em sintonia com as preci(o)sas premissas esculpidas por Gustavo Binenbojm:

As transformacdes recentes sofridas pelo direito administrativo tornam imperiosa uma
revisdo da nocdo de discricionariedade administrativa. Com efeito, pretende-se
caracterizar a discricionariedade, essencialmente, como um espago carecedor de
legitimacdo. Isto é, um campo ndo de escolhas puramente subjetivas, mas de
fundamentacao dos atos e politicas publicas adotados, dentro dos parametros juridicos
estabelecidos pela Constituicéo e pela lei.

A emergéncia da nocédo de juridicidade administrativa, com a vinculagéo direta da
Administracdo & Constituicdo, ndo mais permite falar, tecnicamente, numa auténtica
dicotomia entre atos vinculados e atos discricionarios, mas, isto sim, em diferentes
graus de vinculagdo dos atos administrativos a juridicidade. A discricionariedade néo
é, destarte, nem uma liberdade decisoria externa ao direito, nem um campo imune ao
controle jurisdicional. Ao maior ou menor grau de vinculagdo do administrador a
juridicidade correspondera, via de regra, maior ou menor grau de controlabilidade
judicial dos seus atos (BINEMBOJM, 2014, p. 39).

Certamente que quanto maior a técnica, a complexidade ou a especificidade do assunto
envolvido, ndo havendo bases objetivas e determinadas para uma intervencéo jurisdicional,
tanto menor deve ser a controlabilidade judicial, respeitando-se a expertise da Administracdo

no que concerne ao tema ou atividade.
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Consoante ja consignado, por sua vez, tanto maior serd a possibilidade de controle
jurisdicional quanto menor for o respeito da Administragdo (por vezes com a escusa da
discricionariedade) pelos direitos fundamentais, em especial em situacdes desproporcionais ou
irrazoaveis, sempre na busca de preservacdo, consolidacdo e fortalecimento do Estado
Democrético de Direito e dos vetores hermenéuticos dotados de constitucionalidade.

O controle, reducdo ou estreitamento do ato administrativo (ainda que discricionario)
pelo Estado-Juiz poderd gerar como consequéncia a limitagdo ou reducdo das opcgOes
disponiveis ao administrador, dentro da moldura da juridicidade, ou ainda a limitacéo total da
discricionariedade (reducéo a zero) quando remanescer somente uma escolha harmonizada com
a juridicidade.

De suma relevancia, ainda, que haja afericdo, pela Administracdo, das consequéncias
praticas, concretas, reais e efetivas pela tomada de uma determinada decisdo. Ndo a toa houve
forte polémica em torno da previséo em tal sentido, constante no Projeto de Lei n°® 7.448/2017,
transformado na Lei n° 13.655/2018, a estabelecer critérios para a aplicagdo do direito pelos
agentes publicos, com destaque aos efeitos praticos gerados por uma decisao.

O artigo 23 da Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro, fruto na Lei em
comento, (re)constréi a ideia de que a decisdo administrativa, controladora ou judicial que
estabelecer interpretacdo ou orientacdo nova sobre texto de contetido indeterminado ou aberto,
impondo novo dever ou condicionamento de direito, devera prever regime de transi¢ao, quando
indispensavel para que o cumprimento da nova imposicdo ocorra de modo eficiente,
proporcional e equanime, sem prejuizo aos interesses gerais.

O escopo maior é evitar ou minimizar barganhas politicas e inconvenientes alocactes
de recursos, além de insuficientes e deficientes politicas publicas e positivagdo ou concretizacdo
de prestacbes sociais, praticas sustentadas com lastro no exercicio de uma funcédo
essencialmente politica, mas que deve ser reinserida como atividade governamental, também
sobre a qual deve haver maior participacdo, oxigenacéo, pluralidade publica e, portanto, maior

expressdo democratica.

VI. UMA ANALISE CONCEITUAL DA DISCRICIONARIEDADE A LUZ DE
PRECEDENTES DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Em matéria de Direito Constitucional e Internacional Publico, o Superior Tribunal de
Justica - STJ reforcou as nogdes conceituais cléssicas trabalhadas neste texto, ao afirmar que,
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embora a expulsdo de estrangeiro refugiado constitua ato discricionario da Administracdo
Publica, é impreterivel a observancia da estrita finalidade, requisitos formais e a concluséo de
processo administrativo em que seja declarada a perda da condicdo de refugiado. Em outras
palavras, retoma-se que a margem de liberdade do administrador esta condicionada ao
cumprimento de mandamentos normativos de ordem publica, pelo que se repisa a existéncia de
rigorosos limites a discricionariedade. Observe-se o informativo de jurisprudéncia n°® 0571
(periodo de 15 a 27 de outubro de 2015):

DIREITO CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL PUBLICO. CONDI(;AO
PARA EXPULSAO DE REFUGIADO. A expulsio de estrangeiro que ostente a
condicdo de refugiado ndo pode ocorrer sem a regular perda dessa condicdo.
Inicialmente, cumpre ressaltar que a expulséo € ato discricionario de prerrogativa do
Poder Executivo, constitucionalmente responsavel pela politica externa do pais e pela
adocdo de atos que gerem reflexos as relagBes internacionais do Brasil com outros
paises. Ndo obstante, o reconhecimento da discricionariedade do ato de expulsdo ndo
corresponde a afirmac&o de que tal ato seria insuscetivel de apreciacio e reviséo pelo
Poder Judiciario, mas apenas quer significar que, ao analisar o ato, ndo podera o
Estado-Juiz substituir-se a atuacdo da chefia do Executivo na avaliagdo da
conveniéncia, necessidade, oportunidade e utilidade da expulsdo, devendo limitar-se
a anélise do cumprimento formal dos requisitos e a inexisténcia de 6bices a expulsdo.
Nesse contexto, salienta-se que tanto a Convencgdo das NagBes Unidas relativa ao
Estatuto dos Refugiados (art. 32) quanto a Lei 9.474/1997 (art. 36) preveem que 0
refugiado que esteja regularmente registrado ndo sera expulso do territério nacional,
salvo por motivos de seguranca nacional ou de ordem publica. De fato, ndo cabe ao
Judicidrio a avaliagdo acerca da pertinéncia da caracterizagdo da condenacdo do
refugiado como motivo de seguranca nacional ou ordem publica suficiente para
justificar a expulsdo. Entretanto, o conjunto de normas que tratam da matéria impdem
alguns cuidados adicionais ao Executivo. O primeiro é o relativo a impossibilidade de
que o refugiado seja devolvido ao local onde sua vida, liberdade ou dignidade correm
riscos. Essa limitacdo ndo é sé uma decorréncia da referida Convengdo (art. 33) e da
Lei 9.474/1997 (art. 37), mas também dos mais importantes valores tutelados pela
nossa Constituicdo, que elege a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil (art. 1° 1ll) e dispde que, em suas relacGes
internacionais, o Brasil devera se reger pela "prevaléncia dos direitos humanos" (art.
40, 11). Outro fator a ser considerado como limitagdo imanente a atuacéo do Executivo
em matéria de expulsdo de refugiados é a garantia do devido processo legal, que
constitui direito fundamental assegurado pelo art. 5°, LV, da CF e também encontra
previsdo expressa ha Convencgdo das Nagdes Unidas sobre o Estatuto dos Refugiados
(art. 32). A Lei 9.474/1997, em seu art. 39, I11, prevé que "implicara perda da condicéo
de refugiado: [...] o exercicio de atividades contrarias a seguranca nacional ou & ordem
publica". Tem-se, assim, que deve ser reconhecido como limitagdo imanente ao poder
discricionario conferido ao Executivo para expulsar refugiado por motivos de
seguranca nacional ou ordem publica a conclusdo de processo administrativo em que
seja declarada a perda da condi¢do de refugiado (HC 333.902-DF, Rel. Min.
Humberto Martins, julgado em 14/10/2015, DJe 22/10/2015).

No que se refere a temaética do controle judicial de atos administrativos discricionarios,
interessante notar as razes do julgamento de mandado de seguranca cujo objeto fora invalidar
ato de remocao de agente publico. Nessa perspectiva, a jurisprudéncia dé conta de que a revisao
feita pelo Poder Judiciario deve se ater a forma, a fim de constatar eventual ilegalidade, sem,
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contudo, julgar o mérito do ato impugnado, haja vista que a apreciagdo feita no caso concreto
compete & autoridade publica. E o que se extrai do informativo de jurisprudéncia n® 0328
(periodo de 20 a 24 de agosto de 2007):

MS. SERVIDOR. ATO. REDISTRIBUICAO. A recorrente insurge-se contra o ato do
Ministro da Defesa que a removeu, de oficio, do extinto Departamento de Aviacgao
Civil - DAC para o Comando Aéreo Regional Ill. Alega que preenche todos os
requisitos legais para ser redistribuida a Anac, especialmente porque todos os
servidores optantes que ocupavam o cargo de agente administrativo ou de técnico de
assuntos educacionais e integravam o Comando da Aerondutica foram, com a extingdo
do Departamento de Aviagao Civil, redistribuidos para o quadro da Anac. Mas a Se¢do
denegou a ordem em mandado de seguranca ao entendimento de que o ato de
redistribuicdo de servidor publico é instrumento de politica de pessoal da
Administracdo, que deve ser realizada no estrito interesse do servico, levando em
conta a conveniéncia e a oportunidade da transferéncia do servidor para as novas
atividades. O controle judicial dos atos administrativos discricionarios deve-se limitar
ao exame de sua legalidade, eximindo-se o Judiciério de adentrar a analise de mérito
do ato impugnado. Precedente citado: REsp 187.904-SC, DJ 4/6/2001 (MS 12.629-
DF, Rel. Min. Felix Fischer, julgado em 22/8/2007).

N&o se pode dizer, por outro lado, que a aludida apreciacéo € sinénimo de autorizacéo
para juizo de conveniéncia politica ou pessoal, isto &, ndo se reveste de subjetividade, porquanto
prevalece indiscutivelmente o interesse publico.

Explica-se que a moralidade administrativa correlacionada com o principio de acesso
ao Judiciario traduz-se na obrigatoriedade da motivacdo do ato administrativo, apenas
excepcionalmente prescindivel por determinacao da propria lei ou pela incompatibilidade com
a natureza do ato, permitindo-se concluir que o agente no exercicio da Administracdo Publica
deve necessariamente justificar a existéncia de um razoavel e justo motivo fundante, sob pena
de torna-lo invalido ou, no minimo, invalidavel (MEIRELLES, 2007, p. 154).

Com base nisso, ainda com referéncia em precedentes do Superior Tribunal de Justica -
STJ, reiterou-se que a valoracao da discricionariedade esta sujeita aos principios da motivacao
dos atos administrativos. Nessa toada € o precedente que julgou infundado o motivo denegatério
de ingresso de candidato na carreira estadual da magistratura, conforme o informativo de
jurisprudéncia n® 0077 (Periodo de 30 de outubro a 10 de novembro de 2000):

CONCURSO PUBLICO. JUIZ. VIDA PREGRESSA. A anélise da conduta pessoal e
social do candidato é ato discricionario e ndo vinculado, porém, delimitada a
existéncia e feita a valoragdo, esta sujeita aos principios da motivacdo dos atos
administrativos (impessoalidade, licitude e publicidade), ndo podendo revestir-se de
subjetividade. Certificado pela OAB que ndo ha procedimento disciplinar contra o
candidato, é nulo, por falta de motivacéo, o ato que lhe obstara o ingresso na carreira
de Juiz estadual baseado, real e exclusivamente, nesse fundamento (STJ. RMS n.
11.336-PE, Rel. Min. Jorge Scartezzini, julgado em 7/11/2000).
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Em consonancia com as razdes firmadas nos julgamentos do Superior Tribunal de
Justica — STJ, em referéncia, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo — TJSP alicercou

recentemente as consideracdes tedricas esposadas:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO ANULATORIA - ATOS
ADMINISTRATIVOS - MOVIMENTACAO DE SERVIDOR POR
CONVENIENCIA DO SERVICO PUBLICO — POLICIAL MILITAR - TUTELA
DE URGENCIA ANTECIPADA — Pretenséo inicial do autor-agravante, na qualidade
de servidor militar, voltada a desconstituicdo de ato administrativo que culminou na
sua movimentacdo por conveniéncia do servi¢o publico — decisdo agravada que
revogou a tutela de urgéncia antecipada outrora deferida, restabelecendo os efeitos do
ato administrativo impugnado, por considerar que a autoridade competente teria
revelado, no curso do processo, motivo valido para a movimentacdo do servidor
(conveniéncia do interesse publico) — desacerto — elementos de informacéo coligidos
aos autos que indicam a ilegalidade na postura adotada pela autoridade administrativa
— descompasso entre a realidade fatica e o pressuposto de fato invocado pela
autoridade como motivo do ato administrativo — exposi¢do dos motivos (motivagéo)
que se justifica como forma de permitir o controle da discricionariedade do ato da
Administracdo — embora o ato administrativo tenha se apegado & "ineficiéncia" do
servidor para com a atividade por ele desempenhada, o procedimento de avaliagdo
pelo qual foi submetido indica que sua atuagdo tem se dado de forma satisfatdria —
aparente "falso™ motivo que sugere a sustacdo dos efeitos da movimentacdo do
servidor — a indeterminacdo do conceito juridico de que se valeu a autoridade
administrativa ("conveniéncia do servico publico™) ndo a autoriza a editar atos
arbitrarios, camuflados de discricionariedade - inteligéncia do art. 300, do CPC/2015
— prova inequivoca da verossimilhanca do direito deduzido na peca vestibular (fumus
boni iuris) associada ao risco de demora inerente ao provimento jurisdicional
(periculum in mora) — decisdo reformada. Recurso do agravante provido (TJSP.
Agravo de Instrumento n. 2089531-73.2017.8.26.0000. Relator: Paulo Barcellos
Gatti; Orgdo Julgador: 42 Camara de Direito Publico; Foro de llhabela - Vara Unica;
Data do Julgamento: 05/06/2017; Data de Registro: 08/06/2017).

Com lastro nos ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro e José dos Santos
Carvalho Filho, o Relator Paulo Barcellos Gatti, cujo entendimento fora acompanhado pelos
demais desembargadores no julgamento do retrocitado agravo de instrumento, reforgou a

relevancia da devida e valida motivagdo dos atos discricionarios nos seguintes dizeres:

Aqui floresce o campo para a teoria dos motivos determinantes, originalmente
desenvolvida no Direito francés. E a partir da externalizacio dos motivos (motivagéo)
que se permite ao jurisdicionado averiguar a compatibilidade entre o motivo do ato da
Administracdo e a situacdo de fato que gerou a manifestacdo da vontade (TJSP.
Agravo de Instrumento n. 2089531-73.2017.8.26.0000. Relator: Paulo Barcellos
Gatti; Orgdo Julgador: 42 Camara de Direito Publico; Foro de llhabela - Vara Unica;
Data do Julgamento: 05/06/2017; Data de Registro: 08/06/2017).

Nesse sentido, definiu-se, ainda em sede de cognicdo sumaria, a incompatibilidade do
referido ato com a realidade fatica, pelo que seu desarrazoado motivo determinante configurou

arbitrariedade, suscetivel, portanto, de anulacao pelo Poder Judiciario.
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Em linha de raciocinio semelhante posicionou-se o Tribunal de Justica do Estado do
Parana - TJPR, oportunidade em que invalidou ato administrativo do PROCON, responsavel
por sancionar a Samsung Eletrénica da Amazonia Ltda., em vista de sua fundamentacdo néo

guardar correspondéncia com os fatos:

APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. MULTA APLICADA PELO
PROCON. ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO. CONTROLE
JUDICIAL. POSSIBILIDADE. MOTIVOS DETERMINANTES. DECISAO
GENERICA. AUSENCIA DE FUNDAMENTOS QUE CORRESPONDEM AO
CASO CONCRETO. ATUACAO ARBITRARIA E EXCESSIVA DO ORGAO
PROTETIVO. INEXIGIBILIDADE DA MULTA APLICADA. A decisdo
administrativa apresentada pelo PROCON ndo apresenta motivacdo suficiente para a
aplicacdo da sancdo. Limita-se a indicar as regras consumeristas sem fazer qualquer
correspondéncia com o caso concreto, o que revela uma conduta excessivamente
arbitraria. RECURSO PROVIDO. SEGURANCA CONCEDIDA (TJPR. 5% Camara
Civel. Apelagéo Civel n. 1735835-7. Regido Metropolitana de Maringé - Foro Central
de Maringd. Rel.: Nilson Mizuta — Uné&nime, J. 31.10.2017).

Os argumentos soerguidos pelo Relator Nilson Mizuta demonstram haver significativa

coeréncia entre os preceitos doutrinarios da discricionariedade e sua aplicacdo pratica:

Note-se que ndo é admissivel simples referéncia a lei aplicavel na espécie sem sopesar
os fatos que sugerem a aplicacdo da sancdo. Ou seja, a falta de correspondéncia com
os fatos concretos equivale a uma decisdo desprovida de fundamentacdo. Com efeito,
de acordo com a Teoria dos Motivos Determinantes, a motivacdo do ato
administrativo deve guardar compatibilidade com a situacdo de fato que gera a
manifestacdo de vontade do Administrador (TJPR. 5% Camara Civel. Apelacéao Civel
n. 1735835-7. Regido Metropolitana de Maringa - Foro Central de Maringa. Rel.:
Nilson Mizuta — Unanime, J. 31.10.2017).

E nessa linha sobreveio sua conclusao:

Dessa forma, a motivacdo do ato administrativo deve, necessariamente, possuir
relagdo com o caso concreto analisado, sob pena de inviabilizar-se até mesmo o
controle jurisdicional sobre a sua legalidade. Por derradeiro, ainda que a
fundamentagdo ja exposta seja suficiente para reconhecer a inexigibilidade da multa,
a penalidade aplicada extrapola os limites da razoabilidade e proporcionalidade, que
permitiria inclusive sua redugdo (TJPR. 5% Camara Civel. Apelacdo Civel n. 1735835-
7. Regido Metropolitana de Maringa - Foro Central de Maringa. Rel.: Nilson Mizuta
— Unénime, J. 31.10.2017).

Em consonancia com as raz@es jurisprudenciais, a luz de todos os necessarios limites
impostos ao administrador publico — notadamente na conjuntura brasileira —, o0 jurista
Gustavo Binenbojm defende que, a partir da ascensdo do conceito de juridicidade
administrativa, ndo ha que se falar em real dicotomia entre atos discricionarios e vinculados,

porquanto sempre havera naqueles determinado grau de vinculacéo, cujos reflexos demonstrar-
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se-do ora mais flexiveis, ora mais rigidos, de modo a consagrar a atividade administrativa em
constante e inafastavel observancia aos principios sedimentados na Constituicéo Federal (2014,
p. 208).

Por fim, tese congénere ja havia sido alinhada por Eros Grau, quando Ministro do
Supremo Tribunal Federal - STF, oportunidade em que defendeu, no julgamento do RMS n.
24.699-9, ocorrido em 30/11/2004, a nitida distingdo dos conceitos de interpretacdo do direito
e de discricionariedade, enunciando que essa decorre de expresso mandamento da norma a
autoridade administrativa, e ndo de situacbes em que os termos do dispositivo legal
demonstram-se demasiadamente genéricos, a conferir abertura para diversos entendimentos.

Em suma, os elementos praticos da atividade judicante trazidos neste texto, em
correlacdo com os pressupostos doutrinarios, permitem uma reflexao acerca do conceito de ato
administrativo discriciondrio, quica a se estabelecer um elemento completivo firmado sob a
perspectiva de precedentes originados nos Tribunais brasileiros.

Destarte, os fundamentos jurisprudenciais permitem revisitar o conceito de ato
discricionario, reformulando-se os seus limites no direito brasileiro, considerando-o um
mandamento a administracdo, com o escopo de que se impulsione determinada atividade (ou
inacdo) da autoridade, sendo que, embora haja certa margem de conveniéncia e oportunidade
(discricionariedade), ndo pode se desligar o texto juridico, tudo com o fito de evitar
arbitrariedades, subjetividades ou juizos de (des)valor do “eu” administrativo, o que inclusive
permite a invalidacdo do ato administrativo.

Impende, ainda, ndo se olvidar que todo ato administrativo esta vinculado aos
principios esculpidos no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988 (legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia), assim também naqueles expostos na Lei
n®9.784/1999, com proeminéncia aos principios da razoabilidade, seguranca juridica, interesse
publico, finalidade e motivacdo, a constituirem as vigas mestras a pratica dos atos

administrativos em geral.

VIl. CONSIDERACOES FINAIS

N&o obstante tenham valor didatico e organizacional, os classicos conceitos do ato
administrativo vinculado e do ato administrativo discricionario ndo mais revelam suficiéncia a
solucdo das questdes administrativas e judiciais, até porque também imprescindivel reconstruir

e revitalizar a ideia de supremacia do interesse publico.
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A sindicabilidade do ato administrativo discricionario ndo pode nem deve se dar a
qualquer custo ou sem critérios. Algumas diretivas servem de vetores hermenéuticos e de
limites a intervencao ou controlabilidade jurisdicional, pois em hipdteses abertas, de conceito
indeterminados, sera necessario respeito as escolhas, ponderacdes e estimativas feitas pela
Administracdo Publica (sempre tendo como lastro o real e otimizado interesse publico).

Quando em jogo estiverem o respeito a bens jusfundamentais, em especial aqueles de
matriz constitucional, o Estado-Juiz poderad exercer controle sobre as situacdes gravosas e
ofensivas ao sistema de direitos fundamentais.

Quanto maior o grau de objetividade da composi¢do normativa em jogo, por sua vez,
menor deve ser a possibilidade de intervencdo jurisdicional no ato discricionario. Também néo
se pode descurar do respeito ao grau de legitimidade da autoridade, no que se refere a matérias
politicas (hipotese a merecer controle mais brando, menos incisivo), assim também no que
concerne a especializacdo ou expertise técnica e funcional da autoridade, situagbes que
merecem autocontenc¢do, da mesma forma que a participacéo popular e democratica na decisdo
tomada, igualmente, ndo pode dar ensanchas a exageros intervencionistas pelo Estado-Juiz.

Finalmente, a mera proposicdo lastreada no principio da supremacia do interesse
merece ser vista criticamente, pois indigitada principiologia tem servido, no Brasil e em outros
Estados periféricos, lamentavelmente, a um baixissimo grau de juridicidade no planejamento
publico, a politicas publicas deficitarias, a desvios, transgressbes e ofensas a
constitucionalidade e a legalidade, a subjetivismos e nepotismos, praticas bem distantes e

desarmonicas com as premissas relativas aos interesses sociais e coletivos de relevo.

REFERENCIAS

ALVES, Fernando de Brito; CAMARGO, Daniel Marques de. A (re)construcédo da boa-fé e
cooperacao processuais no CPC/2015: interseccdes sobre alteridade em Emmanuel Lévinas.
In: Revista Brasileira de Direito. V. 14. 2, 2018.

APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do poder judiciario. Curitiba: Jurua, 2008.

AZEVEDO, Eder Marques de. O estado administrativo em crise: aspectos juridicos do
planejamento no direito administrativo econdmico. Belo Horizonte: D"Placido, 2018.

BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 333.902-DF. Relator: Min. Humberto Martins.
Data do julgamento: 14/10/2015.

Revista de Direito da Administragao Publica, ISSN 2595-5667, a. 5, v. 1, n. 1, jan/jun, 2020, p. 136



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

. Superior Tribunal de Justiga. MS 12.629-DF. Relator: Min. Felix Fischer. Data do
julgamento: 22/8/2007.

. Superior Tribunal de Justica. RMS n. 11.336-PE. Relator: Min. Jorge Scartezzini.
Data do julgamento: 7/11/2000.

. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelacéo Civel n. 1735835-7. 52 Camara
Civel. Relator: Nilson Mizuta. Data do Julgamento: 31.10.2017.

. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Agravo de Instrumento n. 2089531-
73.2017.8.26.0000. 4% Camara de Direito Publico. Relator: Paulo Barcellos Gatti; Data do
Julgamento: 05/06/2017.

CAMILLO, Carlos Eduardo Nicoletti. A teoria da alteridade juridica: em busca do conceito
de direito em Emmanuel Lévinas. Sdo Paulo: Perspectiva, 2016.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

MACHADO, Rubens. O infinito entre nds: verdade e justica segundo Lévinas. In: Agora
Filosofica, ano XIII, n. 2, Jul/Dez. 2013.

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 33. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2007.

PIMENTA, Leonardo Goulart. Justica, alteridade e direitos humanos na teoria de Emmanuel
Lévinas. In: Revista USCS, ano XI, n. 19, Jul/Dez. 2010.

Revista de Direito da Administragao Publica, ISSN 2595-5667, a. 5, v. 1, n. 1, jan/jun, 2020, p. 137



