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conflito de interesses em relacao ao artigo cientifico publicado; 2. Declaram que participaram
ativamente da construcao dos respectivos manuscritos, preferencialmente na: a) Concepcao
do estudo, e/ou aquisicao de dados, e/ou analise e interpretacao de dados; b) Elaboracao do
artigo ou revisao com vistas a tornar o material intelectualmente relevante; ¢) Aprovagao final
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Reconhecem terem informado todas as fontes de financiamento recebidas para a consecucao
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APRESENTACAO

Em A (NAO) EFETIVIDADE DAS CIENCIAS JURIDICAS NO BRASIL 5, coletanea
de dezoito capitulos que une pesquisadores de diversas instituicbes, congregamos
discussoOes e teméticas que circundam a grande area do Direito a partir de uma o6tica que
contempla as mais vastas questdes da sociedade.

Temos, no presente volume, quatro grandes grupos de reflexdes que explicitam
essas interacoes. Neles estdo debates que circundam COVID-19 e seus reflexos; estudos
em direito do trabalho; estudos em direito do consumidor; e estudos das administracdes
(executivo, legislativo e judiciario).

COVID-19 e seus reflexos traz analises que atingem diferentes areas durante esse
periodo atipico, como a judicializa¢ao da politica, as politicas publicas, o direito de imagem,
as doencgas ocupacionais, o direito das familias, a publicidade e o agronegdcio, além do
movimento antivacina.

Em estudos em direito do trabalho séo verificadas contribuicbes que versam sobre
sindicatos e CLT p6s-2017, além de terceirizag&o e precarizag¢édo do trabalho.

Estudos em direito do consumidor aborda questdes como responsabilidade civil por
divida ja solvida e o art. 73 do CDC

No quarto momento, estudos das administracdes (executivo, legislativo e judiciario),
temos leituras sobre sistema presidencialista, direito e politica, discricionariedade
administrativa, principio da impessoalidade, poder normativo e eficiéncia dos tribunias.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: No estudo sobre a discricionariedade
administrativa do agente publico, frente a um
conflito de interesses, indaga-se quanto a
existéncia de uma superioridade a priori do
interesse publico sobre o privado diante de
uma interpretacdo constitucional. O objetivo
geral do artigo € analisar a discricionariedade
administrativa diante de conflitos entre interesses
publicos e privados. O método adotado foi
qualitativo do tipo exploratério, com fulcro na
legislacdo e doutrina sobre discricionariedade
administrativa, proporcionalidade e interesse
publico. Constatou-se, ao final, que ndo ha uma
supremacia a priori do interesse publico e, sim,
uma ponderagéo de interesses conflitantes em
patamar constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Discricionariedade. Agente
publico. Interesse publico. Interesse Privado.

ADMINISTRATIVE DISCRETIONARY: THE
CONFLICT OF INTERESTS AND THE
FALSE CONCEPTION OF THE A PRIORI
SUPREMACY OF THE PUBLIC INTEREST

ABSTRACT: In the study on the administrative
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INTERESSE PUBLICO

discretion of the public agent, in the face of a
conflict of interest, the question arises as to the
existence of a priori superiority of the public interest
over the private in the face of a constitutional
interpretation. The general objective of the article
is to analyze administrative discretion in the face
of conflicts between public and private interests.
The method adopted was qualitative exploratory
type, with fulcrum in legislation and doctrine on
administrative discretion, proportionality and
public interest. It was found, at the end, that there
is no a priori supremacy of the public interest
and, yes, a weighting of conflicting interests in
constitutional level.

KEYWORDS: Discretionary. Public agent. Public
interest. Private interest.

11 INTRODUGAO

As constituicdes ndo se restringem a
constituicao politica ou do Estado, e, cada vez
mais, incorporam artigos que sdo alicerces
para o ordenamento juridico dos demais
ramos do direito. O Direito Administrativo, por
exemplo, vem sendo progressivamente mais
constitucionalizado. A Constituicdo, ao originar
normas infraconstitucionais para os diversos
ramos do direito, serve de base central para
as decisbes dos administradores publicos, que
ndo desejam que seus atos sejam retificados ou
revogados pelo Poder Judiciario.

A lei confere ao agente publico poder
vinculado e ‘poder’ discricionario. Quanto ao
grau de liberdade da Administracdo em sua
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pratica, os atos administrativos podem ser emanados do poder vinculado ou regrado, quando
a lei estabelece os requisitos e condicbes de sua realizagédo, ndo existindo liberdade de
opgao para o agente publico. Outros atos praticados pelo agente publico podem decorrer
do exercicio do poder discricionario, quando ha autonomia em pratica-los e ha liberdade
na escolha do contetdo, destinatario, conveniéncia, oportunidade e modo de execucéo.
Todavia, discricionariedade néo é arbitrariedade, pois a decisdo devera ser a melhor op¢céao
para o coletivo.

Em situacbes especificas, ou seja, casos concretos, o agente publico, sob juizo
de oportunidade e conveniéncia, vé-se, ndo raro, em dilema decisorio diante de conflitos
de interesses publico e privado. Necessita-se de prudente ponderagcéo para o uso do
subjetivismo, por ocasido da liberdade dada pelo legislador para que possa decidir e
praticar o ato dentro do ordenamento juridico. Deve haver equilibrio dos interesses, pois
ambos se encontram sob amparo constitucional. O ato do intérprete da Constituicéo € de
conhecimento (intelectual) e de vontade (decisério), e interfere no cotidiano da sociedade.

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

O objetivo geral do artigo é analisar a discricionariedade administrativa diante de
conflitos entre interesses publicos e privados. Os objetivos especificos foram: abordar
a interpretacéo constitucional diante da discricionariedade administrativa; descrever a
discricionariedade administrativa; apresentar a doutrina brasileira que trate do Principio da
Supremacia do Interesse Publico.

Diante de um conflito de interesses coletivos ou individuais, publicos ou particulares,
necessita-se de uma técnica adequada de mediagdo de aludidos interesses, buscando-
se um equilibrio constitucional, com vistas & defesa de direitos e garantias fundamentais
consagrados a dignidade da pessoa humana.

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

Constatou-se, ao final, que ndo ha uma supremacia a priori do interesse publico,
e sim, uma ponderagao de interesses conflitantes em patamar constitucional. O método
adotado foi qualitativo do tipo exploratorio, com fulcro na legislagdo e doutrina sobre
discricionariedade administrativa, proporcionalidade e interesse publico.

21 INTERPRETAGCAO CONSTITUCIONAL

Para Aristoteles (1991), o bem humano alcangado, tanto para o individuo quanto
para o Estado, sera mais belo e mais divino para uma nagéo ou para as cidades-Estados
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do que somente para um individuo. As a¢des belas e justas, que a ciéncia politica investiga,
admitem grande variedade de flutuacdes de opinido, entéo, considera-se que elas existem
por convengdo e ndo por natureza. Em torno dos bens ha uma flutuagdo semelhante,
por serem prejudiciais a muitos. Embora o interesse publico tenha sua importéncia, os
interesses privados devem ser considerados com mesmo grau de importancia, para que
nao se prejudique um ou mais cidadaos.

No esteio do pensamento aristotélico, quanto mais culto e experiente 0 homem, em
cada género de coisas, podera julgar melhor as coisas e, dessas coisas, serd bom juiz. Se o
agente publico for conhecedor da matéria, tanto melhor, pois tera maior éxito nas escolhas
de sua decisé@o, nos limites que a lei Ihe autorize. A virtude ética é fundamental para o
homem, todavia, existe uma deturpacdo dessa ética aristotélica, sobretudo, em ambito
da ciéncia politica. Cada vez mais, imprime-se um sentido para que o homem alcance
interesses ilegitimos de grupos e classes de forma desmedida.

A teoria classica da interpretagé@o constitucional classifica a constituicdo de acordo
com quem a promove e quanto ao resultado. O pensamento filoséfico do século XX
sofreu uma reviravolta, ou giro, no sentido do ser para a linguagem. Na teoria cléssica
de interpretacé@o constitucional cabia ao intérprete identificar o sentido correto para, em
um segundo momento, aplica-lo ao caso concreto. Subsumia-se o fato & norma. Segundo
Sampaio (2013), esse modelo foi criticado por reduzir o direito & mera forma, sem conteudo
necessario de justica. Era utilizado pelo intérprete para justificar a sua decisao prévia,
dessa forma, o poder discricionario era alto. Esse modelo decaiu no final do século XIX.

O papel da linguagem surge para compreender o ser e o0 mundo. Essa mudanca
é chamada de "giro linguistico". O significado das palavras depende do contexto coletivo
ou intersubjetivo, do uso na pratica social e pelos agentes em seus jogos de linguagem. A
linguagem, segundo Sampaio (2013, p. 423), "[...] serve para formar consensos, sendo, por
conseguinte, poderoso instrumento de dominagéo social". Aradicalizagéo desse movimento
do giro linguistico leva a consequéncias graves para a interpretagdo, no que se refere a
liberdade da linguagem e do texto. O giro linguistico demonstra que as palavras usadas nos
enunciados normativos partilham de um sentido buscado nao somente nos dicionarios, mas
também, na pratica juridica. Ressalte-se que quando se interpreta ha uma compreensao
e uma aplicagéo, ou seja, quando se Ié o enunciado, o "texto velho" € interpretado com o
presente.

Posteriormente, ha uma reacdo ao giro linguistico de que ha uma realidade,
independente da linguagem e da consciéncia humana. E a tese do realismo ontologico.
Com o giro hermenéutico ocorreu o entendimento inicial de que a compreenséo do texto
era feita em duas direcoes: do seu todo para as suas partes (palavras, frases, capitulos)
e de suas partes ao todo do texto. Foi com Heidegger que ocorreu um novo sentido para
o circulo hermenéutico. Conforme Sampaio (2013, p. 427), "[...] a compreensdo de um
texto é apenas um ato a mais no processo constante da compreensdo do mundo pelo
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ser, cuja existéncia é interpretar". H4 a necessidade de se compreender, pois, 0 processo
hermenéutico do ser humano.

Para a interpretagéo constitucional, o circulo hermenéutico recorda que: o intérprete
ndo é um ser neutro e tende a lhe impor um sentido prévio; interpretar ndo é um ato arbitrario
de vontade; a construcdo dos sentidos € um processo social, que necessita da integracéo
de todos; o texto limita essa arbitrariedade e necessita de ajustes entre as suas partes com
o todo (SAMPAIO, 2013).

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

A contribuicdo a partir da Alemanha trouxe aos constitucionalistas uma lista de
"principios", "regras", "critérios" ou "argumentos" de interpretagdo constitucional como
a unidade da constituicdo, a concordancia pratica, a forca normativa 6tima e a maxima
integracdo social que buscaram superar a metodologia do positivismo juridico. Com
a constitucionalizagdo dos diversos ramos do direito, ou seja, com sede primeira na
Constituicao, cada vez mais os diversos paises do mundo formam as bases de cada ramo
do Direito.

Fica clara a evolugdo do direito administrativo nos Gltimos anos, segundo Di
Pietro (2012), pela incorporacdo de novos principios ao regime juridico-administrativo
- razoabilidade, proporcionalidade, seguranca juridica, protecdo a confianca, boa-fé,
reserva possivel -, e a reformulacao de institutos antigos - o servigo publico, o principio da
supremacia do interesse publico, a fungdo normativa da Administragdo Publica.

Ao se interpretar juridicamente um texto deve-se procurar a intencéo de seu autor
ou deve-se considerar o texto autonomamente por sua estrutura, sua linguagem, suas
conexdes internas e externas de sentido (SAMPAIO, 2013). Ha variadas complicagdes na
interpretacdo constitucional, entre elas, Sampaio (2013, p. 409) cita que "[...] as normas da
Constituicdo séo distintas entre si, em estrutura linguistica, objeto, destinatarios e condigao
de eficacia, sendo redigidas quase sempre em linguagem imprecisa, porosa, pondo-se nas
fronteiras entre o direito, a politica, a moral e a economia".

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

A doutrina moderna tem consagrado a limitagdo ao poder discricionério,
possibilitando o controle do Judiciario sobre os atos que dele derivem. Entretanto,
parte da doutrina entende que é vedada a atuacdo do judiciario, a respeito da afericdo
dos critérios administrativos da oportunidade e conveniéncia, se o ato estiver de acordo
com os parametros legais, uma vez que o juiz ndo € administrador e ndo exerce funcéao

administrativa, e sim jurisdicional, podendo incorrer em invaséo de fun¢des, ferindo o art. 2°
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da CFRB/88 que trata da independéncia dos Poderes (CARVALHO FILHO, 2012).

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

A dogmatica administrativista vigente no Brasil se estruturou a partir de premissas
com o fito de preservar a autoridade e ndo a promog¢ao de conquistas liberais e democréticas.
O Direito Administrativo, com origem nas decisoes jurisprudenciais do Conselho de Estado
francés, antes de tudo, tem evidente autovinculacédo do Poder Executivo a sua propria
vontade (BINENBOJM, 2008).

O interesse publico ndo pode ser descrito separada ou em contraposicdo aos
interesses privados, pois estes consistem em uma parte do interesse publico (AVILA, 2011).
Parte da doutrina considera o interesse publico como um conceito juridico indeterminado,
de maneira que, na liberdade concedida pela lei, &€ permitido ao agente publico, no caso
concreto, adotar determinada escolha na decisédo em prol do ‘melhor’ interesse publico.

31 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

O Estado democratico de direito garante a liberdade dos cidadaos e seu acesso aos
direitos fundamentais, incluindo os que ficam sob a tutela da Administracdo. A CRFB/88
no art. 37 elenca principios como legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, que norteiam a atividade administrativa e limitam a atuagdo do administrador
publico (BRASIL, 1988).

O Estado de Direito é fruto de duas linhas de pensamento', a de Montesquieu e
a de Rousseau, sendo que o Ultimo se apoia em uma ideia de igualdade que sustenta a
soberania popular. Ja o bardo de Montesquieu afirmava que todo aquele que tem poder
tende a abusar dele e, para se evitar a tirania, necessario o controle do poder pelo poder,
dai a divisdo das funcdes de quem faz as leis, as julga e as executa (BANDEIRA DE
MELLO, 2017).

No modelo constitucional brasileiro ha reunidao do Estado de Direito e do Estado
Democratico, elucidado no artigo primeiro da Carta brasileira em que se proclama o Estado
Democratico de Direito, fundado na soberania popular, na cidadania, na dignidade da pessoa
humana e no pluralismo politico. Pode-se afirmar, segundo o art. 5°, Il da CRFB/88 que
todo desempenho administrativo & exercido, mesmo a discricionariedade administrativa,
estritamente dependente da lei (BRASIL, 1988).

A discricionariedade administrativa, segundo Nohara (2016, p. 143), “...] € a

1 Confluindo essas linhas de pensamento consubstanciou-se o Estado de Direito, que possui dispositivos encontrados
na CRFB/88, por for¢a do fato de que todo poder emana do povo (art. 1°, § 1) e da triparticdo do poder (art. 2°), e "[...]
as atividades estatais, maiormente as administrativas, nada mais sdo do que o cumprimento dessa vontade geral fixada,
em primeiro plano, no texto constitucional, e, de seguida, na lei" (BANDEIRA DE MELLO, 2017, p. 12).
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possibilidade que tem a Administracdo de optar, dentre duas ou mais solugdes, por aquela
que, segundo critérios de conveniéncia e oportunidade [...], melhor se adapta ao interesse
publico no caso concreto™.

Para Bandeira de Mello (2017), a discricionaridade se refere

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

Importante que ndo se confunda discricionariedade com arbitrariedade®. Se é dada
margem de escolha ao agente publico pela lei, este ndo podera ir além desse limite. Na
discricionariedade, o agente publico tem liberdade de acdo administrativa dentro da lei, no
arbitrio referida acao excede ou contraria os limites legais (NOHARA, 2016).

3.1 Conceito juridico indeterminado e discricionariedade

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

No Direito brasileiro, Di Pietro (2012, p. 225) lembra a tendéncia a restringir “[...] a
discricionariedade administrativa, de modo a ampliar-se o controle judicial. Essa tendéncia
verifica-se com relagdo as nocdes imprecisas que o legislador usa com frequéncia para
designar o motivo e a finalidade do ato™.

A lei, ao regular as varias possiveis situagbes a ocorrerem no mundo real, pode
disciplinar a conduta do agente publico, estabelecendo em termos objetivos quais situagcbes
de fato ensejar@o o exercicio de uma dada conduta e qual comportamento Unico, perante
aquela situacéo de fato, tem que ser obrigatoriamente tomado pelo agente (BANDEIRA DE

2 Percebe-se que, embora queira apresentar certo grau de liberdade de escolha ao agente publico, o legislador nao
consegue indicar todas as decisGes possiveis para os diversos casos concretos. O administrador tera que aprimorar
suas técnicas de ponderar os interesses em discussdo. Em uma segunda observacéo, fica evidente que "[...] o legis-
lador lida com situagbes abstratas e n&o concretas ou individuais, mais proprias da fun¢do administrativa", e, dessa
feita, destaca-se que a discricionariedade atua em desdobramento do ordenamento juridico, com atengéo para limites
impostos pelas normas (NOHARA, 2016, p. 145).

3 A arbitrariedade do administrador consubstancia-se na medida em que os atos praticados pelo agente publico vao
além ou se encontram em desacordo com o espago que |he é reservado pelo poder discricionario. O excesso de poder
ou o desvio de finalidade caracterizam comportamento arbitrario (FARIA, 2015).

4 Os alemaes chamam de "conceitos legais indeterminados". Assim, conceitos como interesse publico, conveniéncia
administrativa, moralidade e ordem publica, exemplificados por Di Pietro (2012), e outros, como seguranga publica,
moralidade publica, higiene publica e salubridade publica, delineados por Bandeira de Mello (2017).
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MELLO, 2017). Mas ha casos, embora excepcionais, em que a regra do Direito se omite em
mencionar a situacao de fato, entretanto, ao fazé-lo, frequentemente, a descreve mediante
expressdes que receberam ‘conceitos algo fluidos’, algo imprecisos, também chamados
de vagos, indeterminados ou elasticos (‘situagdo urgente’, ‘notavel saber’, ‘estado de
pobreza’, ‘ordem publica’), portanto, suscetiveis de interpretagbes ou intelec¢bes variadas
(BANDEIRA DE MELLO, 2017).

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

Marques (2017) alerta que os conceitos juridicos indeterminados néo se confundem
com a discricionariedade. Na discricionariedade atribui-se competéncia ao agente
administrativo, com critérios objetivos, para a escolha, por uma avaliagdo subjetiva. Esta
escolha nao é liberal, pois "[...] a outorga da discricionariedade configura o prestigio pelo
Legislativo a liberdade do administrador, mas ndo a sua liberalidade" (JUSTEN FILHO,
2012, p. 211).

Nos conceitos juridicos indeterminados né&o ha discricionariedade, pois ndo ha
liberdade de escolha, enquanto a discricionariedade pressupde pluralidade de decisdes
vélidas, legitimas e aplicaveis a determinado caso (MARQUES, 2017). Grau (2017) reflete
sobre a significagdo das palavras e expressodes linguisticas e entende que a questédo
da indeterminagé@o dos conceitos se resolve na historicidade das nog¢des. Ao discutir o
entendimento do que vem a ser a expressao ‘servigo publico’ atesta o autor que o conceito
€ atemporal e caso se introduza a temporalidade o conceito modifica-se.

41 O PRINCIPIO DO INTERESSE PUBLICO

A partir da segunda metade do século XX, com o neoconstitucionalismo, ocorre
uma constitucionalizacdo do Direito, em especial do direito administrativo, que revisitou
conceitos como os de discricionariedade, interesse publico, e uma desproposital
supremacia do interesse publico sobre o privado, entre outros institutos. A supremacia do
interesse publico sobre o particular nao tem como prosperar e, mesmo com o destaque que
exibem os direitos fundamentais no regime democratico-constitucional, faz-se necessario
tutelar interesses de cunho coletivo, voltados a atender demandas que excedem a esfera
individual. O constituinte reconheceu direitos de natureza transindividual e permitiu a
limitacdo de interesses individuais em prol da tutela de anseios difusos - meio-ambiente,

funcdo social da propriedade, desapropriacdo e cobrancga de tributos -, todos avessos a
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aspiracdes puramente particulares.

Partindo da premissa de que interesses privados e coletivos existem como objeto
de tutela constitucional conclui-se que a expresséo interesse publico consiste em uma
referéncia de natureza genérica, enquanto objetivos ou estratégias do planejamento
estatal. Tanto pode o interesse publico consistir na implementagéo de um interesse coletivo,
quanto na implementac¢ao de um interesse de eminéncia individual. Para melhor entender o
interesse publico deve-se compreender que no Direito Publico, enquanto ramo do Direito,
h& normas juridicas que: tratam das relagdes do Estado com os individuos; da organizacao
do préprio Estado, através da divisdo de competéncias entre os varios agentes e 6rgaos;
das relagdes entre Estados (SUNDFELD, 2012).

O comando da norma juridica, ao estabelecer um unico comportamento perante
situac@o definida objetivamente, ndo deixa duvidas de que ha o anseio na previsdo do
legislador de que a norma traga um comportamento 6timo, com conduta considerada ideal
para atender ao interesse que se propds tutelar, por isso, o fez em termos de vinculagédo
total (BANDEIRA DE MELLO, 2017).

Além desse método de vinculacdo da vontade do legislador, j& em sede de
discricionariedade, poder-se-ia pensar que o legislador teria aberto méo do propésito e da
imposicao daquele comportamento adequado a satisfagéo de sua finalidade, entretanto, a
norma quer do administrador, ao lhe proporcionar a liberdade de escolha, que ele adote
uma conduta excelente a finalidade legal. Se a lei regula a conduta administrativa, de
forma regrada, fica claro que o legislador conhece o comportamento Unico que, a seu
juizo, atendera com exatiddo, nos casos concretos ao interesse publico almejado. Se a
lei ndo pré-selecionou o ato a ser praticado no ato vinculado, e ndo o fez por ocasido dos
casos de discricionariedade, entende-se que néao foi possivel fixar qual o comportamento
administrativo pretendido, julgado imprescindivel e capaz de assegurar em todos os casos,
a Unica solugéo capaz de atender com perfei¢cdo ao interesse publico que inspirou a norma
(BANDEIRA DE MELLO, 2017).

Ha um falso antagonismo, uma errdnea dicotomia entre o interesse publico e o
privado, pois aquele é o interesse do todo, o somatério dos interesses das partes, ndo
€ autbnomo, desvinculado de interesses de cada uma das partes que o compdem. Para
Bandeira de Mello (2012, p. 62) "[...] o interesse publico deve ser conceituado como o
interesse resultante do conjunto de interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem".
O interesse publico €, pois, nas palavras de Bandeira de Mello (2012, p. 62), “[...] uma faceta
dos interesses individuais, sua faceta coletiva e, pois, que é também, indiscutivelmente, um
interesse dos varios membros do corpo social”.

Ha outros dois aspectos relevantes: o primeiro € que se pode considerar mito que os
interesses publicos ndo possam ser defendidos por particulares e é falso o entendimento
de que as normas que os contemplam foram editadas em atengéo aos interesses coletivos,
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que néo lhes diriam respeito, por ndo serem interesses individuais; o segundo diz respeito
ao equivoco quanto ao entendimento de que, sendo os interesses publicos interesses do
Estado, todo e qualquer interesse do Estado seria interesse publico.

O operador do Direito deve atentar, entdo, que ndo ha uma supremacia de forma
aprioristica, do publico sobre o privado, pois "[...] a protecdo do interesse privado nos
termos do que estiver disposto na Constituicdo, & também [...] um interesse publico, tal
como qualquer outro, a ser fielmente resguardado" (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p.
69). Por 6bvio que o interesse social é dar proveito a toda coletividade, no manejo desse
interesse publico, mesmo porque ndo ha como produzir vantagem para uns, sem que todos
os demais deixem de colhé-la conjunta e concomitantemente. Todavia, ha o direito subjetivo
de cada cidadéo e a nocéo de interesse publico, e constata-se que

[...] & muito maior do que o habitualmente suposto o campo de defesa
reconhecido a cada particular contra desvios na conduta estatal, isto é, contra
atos em que esta, por violar substancialmente a legalidade, se desencontra
daquilo que é verdadeiramente o interesse publico (BANDEIRA DE MELLO,
2012, p. 64).

Ajusticiabilidade dos direitos fundamentais sociais reclamados pelos cidaddos, cada
vez mais, sdo encaminhados aos tribunais que, por sua vez, utilizam a proporcionalidade
para testar limitagbes dos direitos sociais (CONTIADES, FOTIADOU, 2012). O dialogo
entre legislador e judiciario acirrou, a medida que aumentou o numero de agbes judiciais
que desejam ver atendidos in totum os direitos fundamentais civis e sociais dos cidadaos.
A técnica da proporcionalidade vem se destacando como instrumento de mediacéo de
conflitos entre individuo, sociedade e Estado.

4.1 A proporcionalidade como técnica mediadora de conflitos

O Principio da Proporcionalidade desenvolveu-se a partir do direito aleméo e
encontra-se bastante integrado no direito europeu. O Tratado da Comunidade Europeia
explicitamente o consagrou e, ainda que a propésito da prevencdo de conflitos de
competéncia entre a Comunidade e os Estados-membros, a proporcionalidade passou a
ser adotada como critério de composi¢céo de conflitos normativos, especialmente no tocante
ao exercicio de fungbes estatais (JUSTEN FILHO, 2012).

No Brasil deve-se considerar que a CRFB/88, em seu art. 37, reporta de forma
expressa a cinco principios, quais sejam: da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da publicidade e da eficiéncia (BRASIL, 1988). A Lei n°® 9.784, de 1999, faz a previsao
expressa de principios que, embora afirmados em nivel legal, encontram-se em outros
dispositivos da CRFB/88, que néo o art. 37, quais sejam: da legalidade, da finalidade, da
motivacéo, da razoabilidade, da proporcionalidade, da moralidade, da ampla defesa, do
contraditério, da seguranga juridica, do interesse publico e da eficiéncia (BRASIL, 1999).
Ha, ainda, principios que estdo abrigados no art. 37 da CRFB/88, de maneira l6gica, como
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consequéncia dos principios expressamente listados ou aqueles que sado implicagbes
do Estado de Direito e do sistema constitucional como um todo (BANDEIRA DE MELLO,
2012). Em Cartas estaduais, conforme o art. 25 da CRFB/88, podem ser criados outros
principios, quando da elaboragéo da Constituicdo do Estado, observados os previstos do
rol exemplificativo da Constituicdo Federal. A questdo em debate é que, com a promulgacao
da CRFB/88, ha um limite posto a atuacdo estatal, ndo somente adstrito ao principio da
legalidade, mas sobretudo, com atencéo a dignidade da pessoa humana.

Embora chamado de principio da proporcionalidade, Avila (2011) esclarece que a
proporcionalidade € um postulado, ndo possuindo as caracteristicas de principio ou regra,

assim, como outros postulados:

[...] o problema ndo é nomenclatura, & de inconsisténcia -cientifica.
Especialmente porque os postulados ndo sdo normas imediatamente
finalisticas, mas metddicas; ndo s&o normas realizaveis em varios graus, mas
estruturam a aplicagao de outras normas com rigida racionalidade, e ndo sao
normas com elevado grau de abstracdo e generalidade, mas normas que
fornecem critérios bastante precisos para a aplicacéo do direito (AVILA, 2011,
p. 115).

Bandeira de Mello (2012, p.115) observa que o principio da proporcionalidade &
uma “[...] faceta do principio da razoabilidade, de mesmo matiz constitucional”. Embora néo
expresso na CRFB/88, o principio da razoabilidade encontra amparo constitucional no art.
37 combinado com o inciso Il do art. 5° e o inciso IV do art. 84 (BRASIL, 1988).

A proporcionalidade decompde-se em trés elementos: a adequacéo, a necessidade
e a proporcionalidade em sentido estrito (BANDEIRA DE MELO, 2012). Carvalho Filho
(2012) substitui a expressao ‘necessidade’ por ‘exigibilidade’, e, assim, descreve os
elementos do principio da proporcionalidade: a adequacgéao refere-se ao meio empregado
na atuacé@o e deve ser compativel com o fim colimado; a necessidade ou exigibilidade
entende que 0 meio escolhido € o que causa 0 menor prejuizo possivel para os individuos;
e a proporcionalidade, em sentido estrito, quando as vantagens a serem conquistadas
superarem as desvantagens.

Faria (2015, p. 70) aponta o principio da razoabilidade com a “[...] finalidade de
limitar a liberdade do agente ou pautar-lhe a direcéo a ser seguida”, todavia, ndo menciona
a proporcionalidade entre os principios da Administragéo Publica, embora fagca aluséo ao
entendimento de autores modernos de que a razoabilidade e a proporcionalidade s&o “[...]
um meio de limite do poder discricionario” (FARIA, 2015, p. 270). Acerca do desdobramento
da proporcionalidade oriunda da razoabilidade, Di Pietro (2012) observa que,

Embora a Lei n. 9.784/99 faca referéncia aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, separadamente, na realidade, o segundo constitui um dos
aspectos contidos no primeiro. [...] o principio da razoabilidade, [...], exige a
proporcionalidade entre os meios de que se utiliza a Administracéo e os fins
que ela tem que alcancar. E essa proporcionalidade deve ser medida nao
pelos critérios pessoais do administrador, mas segundo padroes comuns na
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sociedade em que vive; e ndo pode ser medida diante dos termos frios da lei,
mas diante do caso concreto (DI PIETRO, 2012, p. 81).

O Principio da Proporcionalidade néo pode extrair a solugao por meio do isolamento
do aplicador em face da situagédo concreta, ou seja, ndo ha solugéo pelo exame de textos
legais abstratos. O intérprete escolhe a solugdo que se configurar a mais satisfatéria do
ponto de vista da situacao real existente (JUSTEN FILHO, 2012). A proporcionalidade se
tornou um método fundamental para revisar as infracoes dos direitos, discutindo seus
méritos e desvantagens.

4.2 A desconstrucao da supremacia a priori do interesse publico

Para Carvalho Filho (2012, p. 32), a despeito de a doutrina considerar o conceito
inexato de interesse publico® como indeterminado, trata-se de um conceito determinavel.
Entende o autor que, dentro da andlise especifica das situagdes administrativas, é possivel
ao intérprete, a luz dos elementos do fato, balizar o que seja interesse publico dentro de suas
zonas de certeza negativa e positiva. O fato € que alguns autores, como Sarmento (2005
apud CARVALHO FILHO, 2012), comecam a se manifestar contra a existéncia do principio
da supremacia do interesse publico, argumentando no sentido da primazia de interesses
privados com suporte em direitos fundamentais quando ocorrerem situagdes especificas.
Laso, também citado por Carvalho Filho (2012), entende que o principio ndo deve ser
elidido, mas reconstruido, de modo a ajusta-lo para que os interesses se harmonizem e os
confrontos sejam evitados ou superados. Para Justen Filho (2012), os interesses privados
ndo podem prevalecer sobre o interesse publico. No fundamento do direito administrativo,
além da supremacia, haveria a indisponibilidade do direito publico, que indicaria a
impossibilidade de sacrificio ou transigéncia, em decorréncia de sua supremacia. Isto ndo
quer dizer que haja a excluséo de outros principios, pois 0 ordenamento juridico é formado
por uma pluralidade de principios, que refletem a multiplicidade de valores consagrados
constitucionalmente.

N&o existe supremacia entre os principios, todos tém assento constitucional idéntico
e em mesmo nivel hierarquico. Toda e qualquer controvérsia tem que ser composta em
vista de circunstancias concretas, mediante aplicagdo de regras e principios consagrados
pela ordem juridica. Dai a necessidade de se avaliar qual deles prevalecera antes de se
identificar qual ser& o interesse publico (JUSTEN FILHO, 2012).

O Estado democratico de direito € um Estado de ponderag@o e h& necessidade
de se proteger tanto interesses particulares dos individuos como os interesses gerais da
coletividade (BINENBOJM, 2008). O interesse publico € um conjunto de ponderagoes,
de acordo com circunstancias normativas e faticas, que indicara a prevaléncia de um ou

outro interesse, de cunho geral ou individual. N&o se suprime totalmente ambos, hd uma

5 O destinatario de toda a atividade administrativa desenvolvida pelo Estado é a coletividade, o povo. Em alguns
momentos ha de ocorrer o conflito de interesses e, em regra, prevalecera o interesse publico sobre o privado. Este é o
primado do interesse publico.
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relativizacéo.
Em deciséo do Supremo Tribunal Federal (STF), na Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 153, destaca-se o valor da dignidade humana:

[...] a dignidade n&o tem preco. As coisas tém preco, as pessoas tém
dignidade. A dignidade nédo tem preco, vale para todos quantos participam
do humano. Estamos, todavia, em perigo quando alguém se arroga o direito
de tomar o que pertence a dignidade humana como um seu valor (valor de
quem se arrogue a tanto). E que, entdo o valor do humano assume forma
na substancia e medida de quem afirme e pretende impor na qualidade e
quantidade em que o mensure. Entdo o valor da dignidade da pessoa humana
jando sera mais valor do humano, de todos quantos pertencem a humanidade,
porém de quem o proclame conforme o seu critério particular. Estamos entao
em perigo, submisso a tirania dos valores (MEDINA, 2012, p. 27).

Outro aspecto a considerar, que nado valida a dita supremacia, € a parcial
incompatibilidade com postulados normativos extraidos das normas constitucionais,
pois héa direitos e garantias individuais simultaneamente a normas de competéncia, que
implicam um dever de ponderacao, cuja medida s6 € determinada mediante obediéncia a
proporcionalidade.

Com o aumento dos objetivos coletivos da sociedade, a quantidade de direitos
fundamentais, individuais ou difusos, que passaram a carteira de direitos dos cidadéos,
dependendo de alguma interacao estatal para serem efetivados, cresceu consideravelmente
(RIBEIRO, 2017). No Brasil, as transformagdes comecaram na década de 1990 e tém
ligacdo com a globalizacdo, o neoliberalismo e o neoconstitucionalismo, sendo este ultimo

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

No neoconstitucionalismo, os principios juridicos assumem papel de destaque e as
Constituicdes democraticas passam a ter extenso rol de principios positivados, que, com a
aplicabilidade do texto constitucional como fonte direta e indireta, passam a serem usados
como fundamentacao de decisfes judiciais, especialmente em casos complexos (CUNHA,
2017).

A relevancia da vontade do agente publico ao aplicar a norma tem no principio
da razoabilidade parametros para a atuagéo discricionaria, “[...] traduzindo-se no padrédo
social a respeito de certas condutas aferiveis em fungédo de um contexto determinado”
(COSTA, 2017, p. 1012). O principio da proporcionalidade esta intimamente relacionado
ao da razoabilidade e até se confunde com ele, proibindo os excessos desarrazoados, por
meio da afericdo da compatibilidade entre os meios e os fins da atuagdo administrativa,
evitando restricdes desnecessarias ou abusivas (FERRAZ; DALLARI, 2001).
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51 CONCLUSAO

O sacrificio de alguns interesses individuais em prol do coletivo € uma realidade
incontestavel, visto que, independentemente da existéncia do Estado, o homem em suas
relacbes sociais e na busca da sobrevivéncia do agrupamento social € consciente de que
ha uma necessaria cooperacgao.

A legalidade e a razoabilidade, enquanto canones do Direito Administrativo, tém
grande importancia no equilibrio dos interesses conflitantes postos diante da Administracéo
Pudblica. A proporcionalidade ao ponderar dois valores consagrados e priorizando um
deles dara destaque aquele que melhor se posicionar, no caso concreto, ao dispositivo
constitucional e ao interesse mais proeminente que traga menor prejuizo aos envolvidos
no conflito.

O agente publico, no momento da elaboragéo do ato administrativo vinculado, tera
a indicacao pelo legislador de uma alternativa 6tima ao atendimento do interesse publico. A
partir do momento em que o legislador permite uma margem de liberdade ao agente publico
para escolha entre duas ou mais alternativas, com amparo da lei, obviamente apresenta-se
uma liberdade limitada, sem espaco para arbitrariedade.

As atividades administrativas sob o amparo dos institutos da discricionariedade
administrativa, interesse publico, conveniéncia, oportunidade, razoabilidade devem garantir
os direitos constitucionalmente protegidos. Em um confronto de principios, regras ou
postulados ndo se deve suprimir totalmente um ou outro preceito, mas garantir aquele que
menos prejuizos trouxer ao interesse da coletividade e a garantia dos direitos fundamentais,
diante da anélise do caso concreto.

A proporcionalidade surge no cenario mundial, diante de uma crise econémica e de
valores, como importante técnica de equilibrio entre interesses conflitantes, auxiliando na
implementacao de politicas publicas que garantam os direitos e garantias fundamentais,
com fundamento na dignidade do homem.
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