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Resumo: O presente artigo analisa as possibilidades e limites da discricionariedade
administrativa no Estado Social e Democrético de Direito, propondo a releitura dos principios
da legalidade, da supremacia do interesse publico e da igualdade perante a administragéo.
Apresenta critérios distintivos entre ato administrativo vinculado e discricionario, aléem de
discorrer sobre o0s parametros constitucionais e legais que devem nortear a decisao
discricionaria. Inspirando nas luzes pos-positivistas, a pesquisa conta com a revisao
bibliografica sobre o tema e, adotando o método dedutivo, busca aproximar os preceitos
constitucionais da atuacdo discricionaria do administrador publico.
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DISCRITIONARITY ADMINISTRATIVE EXERCISE IN SOCIAL AND RULE OF
LAW STATE CONTEXT: LIMITS AND POSSIBILITIES FROM 1988 FEDERAL
CONSTITUTION

Abstract: The current paper analyzes the possibilities and limits of administrative discretionary
powers in Social and Democratic Rule of Law State, proposing a new reading of legality, public
interest supremacy and equality principles before the administration. It presents the distinctive
criteria between binded administrative and discretionary acts, besides enunciating
constitutional and legal parameters that must conduct discretionary decision. Inspired on post-
positivism lights, the research counts on bibliographical review about the theme and, adopting
deductive method, it seeks to approach constitutional concepts of discretionary acting to the
public administrator.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar as possibilidades e limites do exercicio da
discricionariedade administrativa sob o contexto do Estado Social e Democréatico de Direito
instituido a partir da Constituicdo Federal de 1988.

As transformacgdes operadas na compreensdo do fenémeno juridico a partir do
pensamento pds-positivista produziram impactos profundos nas relacfes que permeiam entre o
Estado e os individuos, exigindo a revisdo de valores e praticas que orientam a atuacéo dos trés
Poderes da Republica.

O Poder Judiciério se desvencilhou das amarras que até entdo limitavam a sua atuacao
e hoje tem sido o grande protagonista na afirmacéo dos direitos fundamentais. O Juiz deixou de
ser 0 “boca da lei” e assumiu papel de destaque neste novo cenario juridico-social.

Enquanto isso, no mais das vezes, o administrador publico ainda repousa na
literalidade fria da lei o limite da sua atuacéo, transportando, seja por comodismo, medo ou
incompreensdo, para o século XXI o que foi idealizado para o século XVIII.

Destarte, a definicdo do papel a ser exercido pelo administrador puablico
contemporaneo exige a compreensdo do evolver histérico do Estado de Direito e,
consequentemente, a releitura do principio da legalidade e da sua relagio com a
discricionariedade administrativa, analise que sera objeto do primeiro capitulo deste texto.

O segundo capitulo cuidard da distincdo entre ato administrativo vinculado e ato
administrativo discricionario e o terceiro capitulo apresentara critérios que podem contribuir
para a identificacdo da discricionariedade conferida pelo legislador ao administrador publico.

Por fim, o quarto capitulo apresentara os parametros constitucionais e legais para o
exercicio discricionario, revisitando temas como 0s principios da supremacia do interesse
publico e do tratamento igualitario de todos os cidaddos pela administracdo publica.

Tendo como ponto de partida a complexidade do cotidiano contemporéneo e a
necessidade de conexao entre teoria e pratica, a pesquisa contard, sob as luzes pds-positivistas,
com a revisdo bibliografica sobre o tema e, adotando o0 método dedutivo, buscara aproximar o0s

preceitos constitucionais da atuacéo discricionéria do administrador publico.
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1 O EVOLVER HISTORICO DO ESTADO DE DIREITO E SUAS RELACOES COM
A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

A maior ou menor amplitude da discricionariedade administrativa esta diretamente
associada ao evolver histérico do Estado de Direito e aos contornos entdo assumidos pelo
principio da legalidade.

Assim sendo, ndo ha que se perquirir da discricionariedade administrativa sob a senda
Estado Absoluto, vez que ai a Administracdo Publica ndo estava vinculada a qualquer tipo de
lei que regesse a sua atuacgdo, sendo aquela proveniente do préprio monarca.

Pode-se, portanto, afirmar que a anélise da discricionariedade administrativa somente
se torna possivel a partir da instauracdo do Estado de Direito e, consequentemente, da eclosao
do principio da legalidade como limite a atuacao discricionaria dos governantes, posto que “[...]
o0 Estado de Policia [Absoluto] se apresenta como aquele Estado cuja administragdo se acha
legalmente incondicionada, enquanto o Estado de Direito oferece uma administracdo
condicionada legalmente.” (DI PIETRO, 2007, p. 18)

Entretanto, mesmo no contexto do Estado de Direito, é necessario compreender as
transformacdes paradigmaticas que, ao longo do tempo, alteraram 0s seus contornos e como
tudo isto refletiu nas ideias de legalidade e de administracdo publica. S assim sera possivel
entender com maior rigor os limites e possibilidades do exercicio discricionario, notadamente
sob os holofotes do Estado Social e Democratico de Direito inaugurado pela Constituicao
Federal de 1988.

O administrador publico moderno nao pode olvidar da relevancia da dindmica historica
do principio da legalidade e das suas relagcbes com a atividade discricionaria da Administracao
Publica, especialmente para que possa conduzir-se de modo a dar fiel cumprimento as missoes
que hoje lhe sdo outorgadas pela Constituicao brasileira.

No Estado Liberal de Direito, que surgiu a partir dos movimentos revolucionarios que
permearam no século das luzes, o principio da legalidade se traduzia pela ideia de que a
administracdo podia fazer ndo s6 o que a lei expressamente autorizasse como também tudo
aquilo que ndo proibisse, de modo que era licito ao administrador publico “[...] usar de sua
discricionariedade, isto é, de sua livre autonomia, em todos aqueles pontos que a lei ndo
regulou.” (DI PIETRO, 2007, p. 27).
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Nesse sentido, o art. 5° da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéao de 1789
proclamava que “a lei ndo proibe sendo as a¢fes nocivas a sociedade. Tudo que nédo ¢é vedado
pela lei ndo pode ser obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo ordene.”

Ainda sob a senda do liberalismo, observa Manoel Gongalves Ferreira Filho (apud DI
PIETRO, 2007, p. 22), o principio da legalidade pressupunha a igualdade de todos perante a lei
e, portanto, afirmava a “[...] obrigatdria uniformidade de tratamento dos casos iguals e, face
negativa, a proibi¢cao de discriminacdes”.

Lembre-se aqui que, na doutrina liberal, a igualdade € abstrata e, portanto,
desconsidera as desigualdades substanciais existentes no mundo real. Desta forma, a vedagao
das discriminagdes, evidentemente sob a feicdo positiva, conduzia (e conduz) a flagrantes
violacdes dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Com efeito, pode-se afirmar que no Estado Liberal de Direito havia ampla margem
para a atuacdo discricionéria do administrador publico, posto que, além de fazer tudo aquilo
que a lei expressamente lhe autorizasse, poderia realizar tudo aquilo que ndo Ihe era defeso por
lei.

Ja no Estado Social de Direito, que surgiu a partir da busca da igualdade material e da
correlata efetivacdo dos direitos fundamentais a todos os seres humanos, o principio da
legalidade assume novos contornos, operando-se a substitui¢do da vinculagéo negativa para a
vinculacédo positiva do administrador pablico a lei e, com isto, reduziu-se o campo da atuacao
discricionéria.

Explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p. 38) que, no Estado Social de Direito,

A propria discricionariedade tem que ser compreendida como um poder limitado pela
lei; deixou de existir aquela esfera de acdo em que a Administracdo Publica age
livremente; a discricionariedade passou a ser vista como um poder juridico [e ndo
mais politico]. O anterior principio de que a Administracdo pode fazer tudo o que ndo
esta proibido foi substituido por aquele segundo o qual ela s6 poder fazer o que a lei
permite.

Entretanto, se a vinculacdo positiva do administrador publico ao principio da
legalidade representou um avan¢o no controle dos arbitrios e desmandos estatais, posto que
sujeitou toda atividade administrativa a estreita vinculagdo aos mandamentos legais, reduzindo
0 espaco discricionario do administrador publico, hd também um inegével retrocesso,
decorrente das mudancas da propria nogéo de lei.

Sob os influxos das deformacg6es impostas a doutrina positivista, a lei passou a ser

compreendida apenas sob seu carater formal. A lei valida e, portanto, obrigatdria, assim era
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aceita simplesmente porque emanada da autoridade competente para a sua elaboragdo, sem
qualquer perquiricdo da adequagao das suas regras aos principios de justica material.

E este apego exacerbado ao formalismo legal, que desconsidera o carater instrumental
da lei em face dos valores constitucionalmente consagrados, ainda é muito presente no Brasil.
Notadamente no seio da Administracdo Publica, é preciso evoluir e compreender que o Direito
ndo se subsume no texto legislado. Este é apenas um (importante, sem ddvidas) dos
instrumentos que integram o ordenamento juridico brasileiro e, enfatize-se, deve ser aplicado
de forma a efetivar os valores explicita ou implicitamente acolhidos pela Constituicdo Federal
de 1988.

Reverberando esta compreensédo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p. 14) leciona
que

Quando a lei é vista dentro de um sistema ldgico-juridico, despido de qualquer
contelido axioldgico — como ocorreu com Kelsen e seus adeptos -, a discricionariedade
administrativa resultard mais forte, porque a Administracdo Publica s6 tem que
observar a lei em sem sentido formal, Gnico aspecto também a ser considerado pelo
Poder Judiciario. Quando, porém, a lei formal se acrescentam consideragdes
axioldgicas, amplia-se a possibilidade de controle judicial, porque, por essa via,
poderdo ser corrigidos 0s atos administrativos praticados com inobservancia de certos
valores adotados como dogmas em cada ordenamento juridico.

Insista-se que ndo se estd aqui defendendo que o administrador publico pode negar o
cumprimento da lei sob a alegacéo de que esta nao se alinha aos mandamentos constitucionais.
Esta miss@o ndo Ihe foi deferida pela ordem constitucional cidad& de 1988.

O que se propugna é que, ao aplicar a lei, seja na prévia e necessaria interpretacao ou,
posteriormente, na escolha discricionaria dentre os caminhos juridicamente abertos, o
administrador publico atue de maneira atenta aos valores constitucionais que, retome-se,
vinculam a atuagédo dos agentes dos trés Poderes do Estado.

Trata-se da superacdo do Estado Legal e do advento do Estado Constitucional de
Direito, com o que se pretende novamente vincular a ideia de lei a realizacdo dos principios de
justica acolhidos pela Constituicdo Federal de 1988 e de submeter a Administracdo Publica ndo
apenas a lei em sentido formal, mas, para muito além, a todo o Direito, devendo assim atuar
para a realizacao dos valores que o inspiram, centralizados na dignidade da pessoa humana.

E assim tem evoluido o Direito mundial. Na Alemanha, o art. 1° da Constituicdo de
1949 afirma que os direitos fundamentais sdo diretamente aplicaveis para os Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio e o §3° do art. 20 destaca que “os poderes executivo e

judicial obedecem a lei e ao direito”.
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De igual modo, a Constitui¢cdo Espanhola de 1978, em seu art. 103.1, estabelece que a
Administracdo Pablica deve atuar com vistas aos interesses gerais e com submissdo plena a lei
e ao Direito.

No Brasil, é lugar comum entre os estudiosos do Direito Administrativo a afirmacéo
de que administrar é aplicar a lei de oficio e que, por isso, trata-se de atividade subordinada, de
modo que

[...] enquanto na atividade privada pode-se fazer tudo o que ndo é proibido, na
atividade administrativa s6 se pode fazer o que é permitido. Em outras palavras, ndo
basta a simples relacdo de ndo-contradicdo, posto que, demais disso, exige-se ainda
uma relacdo de subsunc¢do. (MELLO, 2011, p. 968)

Desta forma, o exercicio discricionario do administrador pablico somente ha de
ocorrer quando assim Ihe for permitido pela lei e, ainda mais, devera restringir-se aos limites e
possibilidades por ela abertos.

Entretanto, o essencial é compreender que, como averbera Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2007, p. 43), a partir da Constitui¢do Federal de 1988, como corolério do Estado Social
e Democrético de Direito ai inaugurado, toda atividade estatal estd submetida a lei e ao Direito,

de modo que

[...] a lei, no Estado de Direito, tem sentido formal, pelo fato de que emana do Poder
Legislativo (ressalvadas algumas hipéteses excepcionais previstas na Constituicéo,
como é o caso das leis delegadas e das medidas provisorias) e sentido tambem
material, porque lhe cabe o papel de realizar os valores consagrados pela Constitui¢do
sob a forma de principios fundamentais.

Destarte, pode-se afirmar que a exata compreensao do principio da legalidade a que,
nos termos do caput do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, estad jungida a Administracéo
Publica, ¢ no sentido de que a atuacdo administrativa deve aplicar a lei e exercer a
discricionariedade com vistas a efetivacdo dos principios e valores constitucionais.

Afirmando esta percep¢do, Odete Medauar (2001, p. 145) esclarece que

A Constituicdo de 1988 determina que todos os entes e 6rgdos da Administracdo
obedecam ao principio da legalidade (caput do art. 37); a compreensdo desse principio
deve abranger a observancia da lei formal, votada pelo Legislativo, e também dos
preceitos decorrentes de um Estado Democratico de Direito, que € o modo de ser do
Estado brasileiro, conforme reza do art. 1°, caput da Constituicéo; e ainda, deve incluir
a observancia dos demais fundamentos e principios de base constitucional.

Portanto, a adequacdo dos atos administrativos ao principio da legalidade é de ser
coincidente, no contexto do Estado Social e Democratico de Direito instituido pela Constituicdo

Federal de 1988, com o valor da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais.
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2 ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO E ATO ADMINISTRATIVO
VINCULADO

Como atividade juridicamente condicionada, a administracdo publica deve atuar com
absoluto respeito aos valores, principios e regras constitucionais e legais.
Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello (2011, p. 969), ap6s anotar o

pensamento de varios doutrinadores do Direito Administrativo, afirma que

A pinha de citacdes tiradas a lume encarece o carater estritamente subordinado que a
Administracdo calha em regime de triparticdo do exercicio do Poder. Sobretudo no
Direito brasileiro este ditame aplica-se com especial vigor. Respaldam a assertiva
notadamente os arts. 5°, 1, 37 e 84, 1V, da Constituicdo.

Entretanto, algumas vezes o legislador imp&e amarras estreitas e firmes a atuacao
administrativa e, em outras oportunidades, outorga ao administrador publico certo espago de
liberdade de decisdo. Na primeira hipotese configura-se a alcunhada competéncia vinculada e,
na segunda, a competéncia discricionaria do agente estatal.

De acordo com Diogenes Gasparini (2009, p. 80), “[...] sao vinculados os [atos]
praticados pela Administragdo Pablica sem a menor margem de liberdade. A Administracéo
Publica edita-os sem qualquer avaliagdo subjetiva” e, pouco adiante, conclui que os atos
administrativos levados a efeito no exercicio da competéncia vinculada devem ser “[...]
praticados conforme o Gnico comportamento que a lei prescreve a Administracdo Pablica. A lei
prescreve, em principio, se, quando e como deve a Administragdo Publica agir ou decidir.”
(2009, p. 96)

Destarte, no exercicio da competéncia vinculada ndo se abre ao administrador publico
qualquer possibilidade de analise subjetiva acerca da oportunidade e conveniéncia quanto a
pratica de determinado ato administrativo.

Trata-se de atividade de mera subsuncdo do fato a norma legal, ndo sendo licito ao
administrador questionar quanto a justica ou injustica do ato praticado. N&o Ihe é deferida
qualquer possibilidade de valoracdo em face do ato a ser praticado. Ocorrido o fato descrito na
hipotese legal como deflagrador de determinada consequéncia juridica, ndo resta ao
administrador outra op¢édo sendo a de efetiva-la.

De outro lado, os atos levados a termo no exercicio da competéncia discricionaria sdo
praticados pela Administragcdo Publica “[...] com certa margem de liberdade. A Administracao

edita-os depois de uma avaliacao subjetiva.” (GASPARINI, 2009, p. 80)
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Ao conferir ao administrador publico a competéncia discricionaria, o legislador Ihe
possibilita que, diante de determinado fato legalmente previsto, decida, segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade, quanto a medida a ser adotada no caso concreto.

Vale anotar que, segundo Didgenes Gasparini (2009, p. 97),

Ha conveniéncia sempre que 0 ato interessa, convém ou satisfaz ao interesse publico.
Ha oportunidade quando o ato é praticado no momento adequado a satisfacdo do
interesse publico. [...] A oportunidade diz respeito com 0 momento da préatica do ato.
[...] A conveniéncia refere-se a utilidade do ato.

A opcdo legislativa pela outorga da competéncia discriciondria ao administrador
publico costuma ser alicercada pela doutrina nas seguintes justificativas: (i) deliberado intento
legal de conferir a Administracdo certa liberdade para decidir diante dos multifacetarios casos
concretos; (ii) impossibilidade material do legislador de prever todas as formas de
materializacdo de um fato administrativo e suas adequadas solugdes no texto legal, o que leva-
Ilhe a recorrer a férmulas mais flexiveis; e (iii) inviabilidade juridica da subtracdo da
discricionariedade em face do sistema de triparticdo do poder, pois, ao contrario, o legislador
deixaria o campo dos tipos abstratos, proprio da atividade legislativa, para a individualizacdo
concreta, atividade afeta ao Poder Executivo. (MELLO, 2011, p. 973)

De qualquer forma, seja qual for a justificativa aclamada para fundamentar a concesséo
legal da discricionariedade ao administrador pablico, o mais relevante é que trata-se de uma
“[...] faculdade conscientemente criada em favor e em beneficio da gestdo dos interesses
publicos tutelados pela Administragdo.” (DI PIETRO, 2007, p. 68)

Outro ponto que merece destaque é que a competéncia discricionaria ndo € fruto do
esquecimento do legislador. Ao contrario, a discricionariedade surge a partir da outorga
legislativa explicita ou implicita. (MELLO, 2011, p. 970)

Trata-se, portanto, de competéncia a ser exercida de maneira legalmente condicionada,
ou seja, quando, conforme e nos estreitos limites e possibilidades da outorga legal.

Torna-se assim imperioso ndo confundir o ato discriciondrio com o ato arbitrario.
Aquele é praticado pelo agente pablico competente e se caracteriza pela escolha de uma entre
varias solucdes legalmente admitidas. Em sentido diametralmente oposto, a atuagdo arbitraria
viola os parametros legais e juridicos, constituindo-se em ato ilicito. (GASPARINI, 2009, p.
98)
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Ainda sobre o tema, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p. 20) observa que o ato
arbitrario ndo é necessariamente um ato injusto, mas sempre serd um ato ilicito, porquanto
praticado contra ou além da lei.

Desta forma, a solucdo discricionaria deve alinhar-se dentre aquelas juridicamente
admitidas. Por mais que o agente publico entenda que outra medida confira resposta mais
adequada e eficiente em face do problema vivenciado, ndo lhe € dado pratica-la, sob pena de
violacdo do sistema de triparticdo de poderes e do préprio Estado de Direito.

Todavia, vale aqui lembrar que, como afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p.
75-76), dentre outras hipdteses que serdo abaixo analisadas, a discricionariedade administrativa
pode surgir quando a lei (o texto legislado) € insuficiente e ndo prevé todas as possibilidades
supervenientes a sua promulgacdo ou quando prevé determinada competéncia e nao estabelece
a conduta a ser adotada, hipdteses em que o agente publico deve atuar e buscar solucbes
adequadas com base nos principios juridicos

Trata-se, sem duvidas, de caso de lacuna legal e da irrefutavel necessidade de
integracdo juridica. Como se sabe, por mais que o legislador seja previdente no cumprimento
da sua atribuicdo constitucional de elaborar leis, a dindmica social e a propria limitacdo da
mente humana fazem como que, néo raras vezes, o texto legislado deixe de oferecer regras
suficientes para o deslinde de alguns casos concretos, notadamente daqueles casos dificeis.

Na sua atividade de aplicacdo da lei, o0 administrador publico ndo pode deixar de dar
solucdo aos problemas cotidianos e, por isso, deve buscar no Direito — notadamente nos
principios juridicos - a adequada solucéo juridica para o caso que se pde a sua analise.

Discorrendo sobre o tema, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p. 171) enfatiza que

No processo de integracdo do direito administrativo os principios gerais de direito
tém relevancia, devendo ser invocados, em caso de omissdo da lei. Da mesma forma
que 0 juiz, a autoridade administrativa ndo pode deixar de resolver os casos concretos
de sua competéncia. Mesmo porque a omissdo da Administracdo Publica d& ensejo a
propositura de a¢éo judicial.

N&o se deve, de outro lado, confundir a omisséo legislativa com o intento do legislador
de ndo abranger a hipotese dentro do espectro da regulamentacdo legal. No primeiro caso, 0
administrador publico podera socorrer-se da analogia, dos costumes e dos principios gerais de
direito para a integragéo legal; enquanto isto, na segunda hipotese, nao lhe ¢é licito lancar méo
de tais ferramentas, sob pena de tornar-se um legislador positivo e, com isso, exercer funcdes

que ndo lhe sdo conferidas no Estado Social e Democrético de Direito.
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Assim, conclui-se que a discricionariedade administrativa é um dever-poder juridico
conferido explicita ou implicitamente pelo legislador ao administrador publico para que, dentro
dos limites da outorga legal e com estreita observancia dos principios constitucionais e legais,
delibere fundamentada e motivadamente, segundo critérios de razoabilidade socialmente
aceitos, acerca da deciséo oportuna e conveniente para a solucédo de determinado caso concreto

que se Ihe apresente.

3 CRITERIOS DE IDENTIFICACAO DA DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA

Para que possa atuar de maneira conforme ao Direito e a lei, 0 administrador publico
precisa identificar se a competéncia que lhe é deferida pelo legislador é de natureza vinculada
ou discricionaria.

A andlise do modal debntico do tipo legal, ou seja, do préprio texto legislativo é a
primeira forma de identificar se a competéncia deferida pela lei ao administrador publico €é de
natureza vinculada ou discricionaria.

Nesse sentido, Diogenes Gasparini (2009, p. 97) esclarece que a competéncia
vinculada é expressa no enunciado legal através de expressdes como “serd concedido, sera
outorgado, ou outra da mesma indole.”; de outro lado, leciona que, na competéncia
discricionaria, “[...] a hipdtese legal incumbe-se, em principio, de indicar quando é possivel
essa atuacdo por meio das expressdes: sera facultado, poderd o Poder Publico, ou outra da
mesma natureza.” (2009, p. 98)

Por seu turno, Celso Antonio Bandeira de Mello (2011, p. 976) ensina que a
discricionariedade pode resultar da hipotese da norma juridica, do seu mandamento ou da sua
finalidade.

Decorrera a discricionariedade da hipo6tese legal quando os pressupostos faticos
descritos na norma como autorizadores ou exigentes de dado comportamento administrativo
sdo representados por palavras ou locugdes plurissignificativas, representantes de conceitos
praticos, “[...] incumbindo a Administragdo determinar-lhes concretamente o alcance na
espécie.” (MELLO, 2011, p. 976)

Da mesma maneira, a discricionariedade deitara suas raizes na finalidade legal quando

esta também for definida através de termos plurissignificativos, a exemplo do que acontece com
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a proibicdo ou determinacéo desta ou daquela conduta com o fim de preservar a moralidade
publica (MELLO, 2011, p. 978) ou, no contexto deste trabalho, para a preservagdo da seguranca
viaria.

E, finalmente, a discricionariedade podera decorrer do mandamento legal quando,
diante de determinado fato administrativo, a lei faculta um comportamento ao invés de exigi-lo
ou entdo quando confere ao administrador a incumbéncia de decidir entre duas ou mais
alternativas previstas no texto legislativo (MELLO, 2011, p. 980). E o que ocorre, v.g., com a
possibilidade de substituicdo da retencdo do veiculo pelo recolhimento do seu certificado de
licenciamento anual, conforme prescrito no §2° do art. 270 do Codigo de Trénsito Brasileiro.

Seguindo a mesma trilha, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p. 117) conclui que a
discricionariedade administrativa pode situar-se tanto na hipdtese como no mandamento da

norma, de maneira que

[...] a discricionariedade esta na hip6tese da norma quando os pressupostos de fato
por ela enunciados (motivos do ato administrativo) sdo descritos mediante 0s
chamados conceitos praticos, ou seja, determinados por meio de palavras vagas,
imprecisas, como pobreza e notavel saber. A discricionariedade estd no mandamento
quando a norma facultar um comportamento, ao invés de exigi-lo.

Seja de qual forma for o uso de conceitos juridicos indeterminados no tipo legal, seja
para expressar conceitos de experiéncia ou de valor, exige que o aplicador da lei opte, segundo
critérios de razoabilidade e de adequacdo social, por um dos varios sentidos possiveis. Em
nenhum dos casos o administrador publico pode definir o sentido do termo legal
plurissignificativo segundo os seus critérios e valores pessoais, 0 que afrontaria o perfil
democratico do munus publico que exerce.

Perfilando este entendimento, Eros Roberto Grau (2006, p. 97-98) ensina que

O objeto do conceito juridico ndo existe ‘em si mesmo’; dele ndo hd uma
representacdo concreta, nem mesmo grafica. Tal objeto so existe “para mim’, de modo
tal, porém, que sua existéncia abstrata apenas tem validade, no mundo juridico,
quando a este ‘para mim, por for¢a de convengdo normativa, corresponde um — Seja-
me permitida a expressdo — ‘para nds’.

Desta feita, a abertura do conceito juridico indeterminado ndo permite que o
administrador publico Ihe confira sentido e concretude segundo 0s seus préprios principios ou
valores. Ao contrario, é imperioso que encontre um sentido razodvel e socialmente aceito
segundo os valores e principios da sociedade em que esta inserido, 0 que denota ainda a
caracteristica de mutabilidade do conceito, ou seja, a sua possibilidade de variar no tempo e no

espaco.

Rev. Brasileira de Filosofia do Direito | e-ISSN: 2526-012X | Brasilia | v.3 | n.1 | p. 133 —152 | Jan/Jun. 2017

143



L3

Adriano Aranao & Renato Bernardi

Entretanto, o emprego de férmulas amplas nem sempre indicam a existéncia de
discricionariedade do administrador publico para a prética de determinado ato, vez que a
realidade fenoménica pode conduzir a uma Unica possibilidade de interpretacdo e,
consequentemente, a vinculagdo da atuacdo administrativa. Trata-se do que se distingue como
discricionariedade na norma e discricionariedade no fato concreto, o que sera objeto de maiores
reflexdes no topico seguinte.

Outro ponto relevante diz respeito as relacdes que permeiam entre interpretacdo legal
e discricionariedade. Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p. 121), “[...] a autoridade
administrativa deve utilizar todos os métodos possiveis de exegese para alcancar o interesse
publico que o legislador quis proteger ao conferir-lhe discricionariedade. Esta comeca onde
termina a interpretacao.”

Ja foi dito que ndo é possivel aplicar a lei sem antes interpreta-la e que s6 apés a
escorreita exegese € que se saberd qual é o comando normativo que emana do conjunto
linguistico que compde o enunciado legal. E somente apds a definicdo do comando normativo
€ que se sabera se a competéncia deferida pelo legislador ao administrador publico é de natureza
vinculada ou discricionéria e, neste caso, quais sdo suas possibilidades e limites.

E nem se diga que n&o é deferido ao administrador publico a autoridade de interpretar

a lei, posto que

N&o obstante a exclusividade do Judiciario para decidir, em Gltima instancia, sobre a
correta interpretacdo da lei, o Poder Executivo, ou melhor dizendo, a Administracéo
Publica, também tem que aplicar a lei e, antes disso, quando for o caso, fazer a sua
interpretacdo ou integracdo; a diferenca esta em que sua decisdo é sempre passivel de
revisdo judicial. (DI PIETRO, 2007, p. 156-157)

Ao contrario, a intepretacdo da lei € uma exigéncia indeclinavel para a sua adequada e
constitucionalmente ajustada aplicacdo. Nesse sentido, Fabio Medina Osorio (2011, p. 207)

aponta que

[...] as autoridades encarregadas de aplicacdo das normas de Direito Administrativo
Sancionador € possivel restringir a dureza das leis abstratas, interpretando-as em
conformidade com a ordem constitucional. Decorre tal possibilidade do principio da
unidade da ordem juridica, sendo a Constituicdo o contexto superior. Dai que a
interpretacdo conforme a constituicdo configura uma subdivisdo da interpretagéo
sistematica.

E, pois, necessario que o administrador publico, antes de aplicar a lei ao caso concreto,
procure, a luz de uma interpretacao sistematica e topico-dialética, assim entendida aquela que
busca o sentido de um preceito normativo a partir da relagcdo que vigora entre 0 caso concreto,

o0 enunciado legislativo e o Direito como um todo, definir a sua real significacao.
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E aqui situa-se outro ponto de fundamental importancia no que se refere a

discricionariedade: os pardmetros constitucionais e legais para o exercicio discricionario.

4 PARAMETROS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS PARA O EXERCICIO DA ACAO
DISCRICIONARIA

ApOs reconhecer a competéncia discricionaria que lhe é outorgada pela lei, o
administrador publico devera atentar para que o0 exercicio concreto da sua agdo discricionaria
se realize com respeito aos principios e regras constitucionais, legais e institucionais.

A competéncia discricionaria é conferida ao administrador para que possa, diante de
cada caso concreto, com suas caracteristicas e peculiaridades proprias, encontrar a melhor
solucdo possivel, assim entendida aquela que, com respeito as possibilidades e limites
constitucionais e legais, garanta o interesse publico com o0 minimo de afetacdo aos direitos
individuais.

Sob o império do Estado Social e Democréatico de Direito ndo se admite mais a
supremacia do individuo sobre o grupo e nem a do grupo sobre o individuo. A sociedade
contemporanea pretende ser pluralista e, assentada sobre o valor da dignidade da pessoa
humana, reconhece a indissociabilidade da relagdo individuo-sociedade e sociedade-individuo
como pressuposto para a efetivacdo da democracia e dos direitos fundamentais.

O encontro desta justa medida entre o interesse publico e o interesse individual € o que
se espera do exercicio discricionario do administrador publico. Antes de prosseguir, €
importante registrar que o interesse individual aqui referido ndo é a vontade egoistica e
mesquinha da pessoa, que, enclausurada no seu proprio mundo, desconhece e desrespeita todos
0s que a cercam. Bem diferente, o interesse individual merecedor da tutela administrativa é
aquele representado pelos direitos fundamentais, que encontram no principio da dignidade
humana (CF/88, art. 1°, 111) o seu epicentro axioldgico.

Destarte, pode-se afirmar que o primeiro ponto a ser revisitado para 0 escorreito
exercicio discricionario na sociedade contemporanea é o principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse particular.

Recorda Fabio Medina Osorio que “[...] a base de toda a formag&o tedrica do Direito

Administrativo ¢ o conceito de interesse publico” (2011, p. 66). Entretanto, reconhece que “[...]
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0 embasamento do Direito Administrativo no interesse publico é, a um sé tempo, verdadeiro e
paradoxalmente vazio” (2011, p. 68).

Desde logo ¢é de ser observado que ndo se deve confundir interesse publico com
interesse da administracdo publica, embora em alguns casos possam, e no demais das vezes
deveriam, ser coincidentes.

Conforme leciona Luis Roberto Barroso (2005, p. 513), o interesse publico primério é
representado por valores como justica, seguranca juridica e bem-estar social e o interesse
publico secundario é o interesse da Fazenda Publica, do erério, de arrecadacédo de recursos, com
o que conclui pela “[...] supera¢ao do denominado principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular, substituido pelo principio da ponderagdo de direitos fundamentais.”

Na linha desse raciocinio, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p. 223) conclui que
“[...] o interesse publico primario deve prevalecer sobre o interesse publico secundario.”

Esclarecendo as relagdes entre o interesse publico e o privado, Juarez Freitas (2010, p.
257) leciona que “[...] a especificidade do principio do interesse publico esta em prescrever que,
em caso de colisdo, deve preponderar a vontade geral legitima sobre a vontade [individual]
egoisticamente articulada”, de forma que ndo se pode invocar o principio da supremacia do
interesse publico como uma porta aberta para o “[...] arbitrario ¢ inaceitavel jugo da vontade do
particular imolado para gaudio de voluvel e falso interesse coletivo.”

E é exatamente para realizar a ponderacao entre interesse publico e interesse individual
na busca da 6tima solucdo para o caso concreto que o legislador confere o dever-poder do
exercicio discricionario ao administrador pablico. A discricionariedade ndo é simplesmente um
poder do administrador pablico, mas, muito antes, um dever que lhe é imposto para encontrar,
dentro dos limites constitucionais e legais, a melhor solucéo para o caso que se pde a sua frente,
realizando assim a justa medida entre o interesse publico e o interesse individual.

Ao conferir ao administrador publico o dever-poder do exercicio discricionario, o
legislador reconheceu a insuficiéncia da previséo legal de uma solucdo-padréo para a escorreita
decisdo dos problemas que cotidianamente se multiplicam na dindmica e multifacetéaria
realidade social. E sobre esta insuficiéncia da lei para a solugdo dos problemas cotidianos, Fabio

Medina Os6rio (2011, p. 38) observa que 0s

[...] dispositivos editados abstratamente pelo Poder Legislativo, tiveram sua real
utilidade muito reduzida. Tais instrumentos s&o meras referéncias abstratas, embora
possam, em algumas oportunidades, abarcar e esgotar problemas doceis. Os
problemas perversos demandam raciocinios sofisticados, a altura da complexidade
das decisdes normativas que englobam multiplos elementos.
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Neste arduo caminho pela busca da 6tima solug¢do do caso concreto, o administrador
publico deverd guiar-se pelos principios e valores constitucionais e legais, realizando um
exercicio de ponderacdo e argumentacdo motivada.

E, neste momento, vale lembrar o sempre exaltado ensinamento de Celso Anténio
Bandeira de Mello (2011, p. 967) de que a violagdo de um principio é a mais grave de todas as
irresignacoes juridicas.

Neste contexto, ndo ha como esquecer que no centro desta rede de principios esta o
principio da dignidade da pessoa humana e, consequentemente, toda a gama de direitos
fundamentais que Ihe sdo correlatos, que, portanto, devem figurar no centro das decisoes
administrativas discriciondrias, notadamente em razéo do seu carater vinculativo para 0s 6rgaos
estatais dos trés Poderes (eficacia vertical dos direitos fundamentais).

N&o se trata, portanto, o exercicio discricionario de uma escolha livre e desimpedida
do administrador, embora possa assim ser entendido por alguns que, apressada e
inadvertidamente, concluem que a discricionariedade se confunde com a arbitrariedade.

Vinculando a escolha discricionaria a formulacdo de um juizo fundado em principios
e valores proprios da sociedade em que se esta inserido e ndo simplesmente do juizo subjetivo

e pessoal do administrador publico, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p. 104) leciona que

[...] a possibilidade de aprecia¢éo subjetiva ndo é ilimitada, porque o administrador
publico, ao aplicar a lei, ndo pode afastar-se das concepcBes sociais dominantes; se
ele decidir de forma contraria a essa concep¢éo, é porque teve a intengéo de abandonar
a apreciagdo técnica ou incidir em erro grosseiro-

Com efeito, nem todas as possibilidades decisorias coincidem com a 6tima solucédo do
caso concreto. O leque de solucgdes ofertadas ao administrador publico restringe-se diante das
caracteristicas e peculiaridades da situacéo real que se pde ao seu deslinde.

N&o raras vezes, a discricionariedade concreta ndo abarca 0 mesmo espectro de
possibilidades que aquela prevista abstratamente na lei. Sintetizando este entendimento, Celso
Antbnio Bandeira de Mello (2011, p. 971) registra que

A existéncia de discricionariedade ao nivel da norma ndo significa, pois, que a
discricionariedade existird com a mesma amplitude perante o caso concreto e nem
sequer que existira em face de qualquer situagdo que ocorra, pois a compostura do
caso concreto excluiré obrigatoriamente algumas das solugdes admitidas in abstracto
na regra e, eventualmente, tornard evidente que uma Unica medida seria apta a
cumprir-lhe a finalidade. Em suma, a discri¢do suposta na regra de Direito é condicao
necessaria, mas nao suficiente, para que exista discricdo no caso concreto; vale dizer,
na lei se instaura uma possibilidade de discricdo, mas ndo uma certeza de que existira
em todo e qualquer caso abrangido pela dic¢do da regra.
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H4, portanto, situagdes em que o0 senso comum indica que, dentre todas as medidas
administrativas possiveis, apenas uma delas é apta para representar a étima solucéo do caso
concreto. Caso o administrador publico se desvie desta medida, sua decisdo estara sujeita a
correcdo administrativa ou judicial.

Assim sendo, no exercicio da discricionariedade administrativa, o administrador
publico ndo deve olvidar do principio da proporcionalidade, que, conforme leciona Paulo
Bonavides (2001, p. 396), esta implicitamente assentado na Constituicdo Federal de 1988.

Além da sua previsdo constitucional implicita, o principio da proporcionalidade
encontra prescricdo no paragrafo unico do art. 2° da Lei n® 9.784/99, que impde a atuagao
administrativa a adequagdo entre meios e fins, sendo vedada a imposicdo de obrigacdes,
restricdes e sancdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do
interesse publico.

No a&mbito do Estado de S&o Paulo, a razoabilidade esta expressamente prevista no art.
111 da Constituicdo Estadual como um dos principios que deve nortear a atuacdo da
Administracdo Publica paulista.

O principio da proporcionalidade pode ser sintetizado na “[...] relacdo adequada entre
um ou varios fins determinados e os meios com que sdo levados a cabo” (BONAVIDES, 2001,
p. 357) e, conforme observa Fabio Medina Osério (2011, p. 187), merece especial destaque no
ambito do Direito Pablico e, muito especialmente,

[...] no manejo de sangdes que atingem direitos fundamentais, normas de Direito
Administrativo, que tipificam e sancionam categorias de atos ilicitos, [...], seja na
adequacdo tipica das condutas as descri¢des das normas, seja na atenuagao dos rigores
sancionatérios abstratos, podendo ser efetuada uma correcdo de intolerdveis
distor¢des legislativas.”

Através do principio da proporcionalidade, o administrador publico pode, na situacao
concreta, promover o necessario “[...] equilibrio entre os direitos individuais atingidos pelos
instrumentos administrativos repressores e os direitos da comunidade protegidos pelo mesmo
legislador” (OSORIO, 2011, p. 188), efetivando assim a justa medida entre o interesse publico
e o interesse individual.

Com o principio da proporcionalidade caminham os preceitos da vedagdo do excesso
e da proibicdo de omissdo estatal. Desta feita, 0 administrador puablico

[..] ndo deve agir com demasia, tampouco de modo omisso ou inoperante na
consecucdo dos seus objetivos. Exageros (para mais ou para menos) configuram
violagBes ao principio. Na primeira situacdo, ocorre ofensa & vedagdo do excesso, na
triplice dimensdo de necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito
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[razoabilidade]. Na segunda faceta, tem-se a inoperéncia do Estado no cumprimento
dos seus deveres. (FREITAS, 2010, p. 257-258)

Se € correto afirmar que a decisdo discricionaria deve alinhar-se entre as solucGes
juridicamente permitidas, também é certo que, dentre todas elas, o administrador publico deve
escolher aquela que se mostre necessaria, adequada e suficiente para proteger o interesse
publico tutelado pela norma e, a0 mesmo tempo, resvalar o0 minimo possivel nos interesses
individuais, notadamente quando estes se caracterizam como direitos fundamentais.

O excesso e omissdo do administrador pablico no exercicio da atividade discricionaria
poderdo ser objeto de apreciacao judicial e, em ambos 0s casos, além de infragdo administrativa,
“[...] havendo nexo causal direto e imediato (primeiro requisito) e dano injusto (segundo
requisito), sequird o dever de indenizar e o 6nus da prova da ndo configuragdo do nexo causal
incumbird ao Poder Publico.” (FREITAS, 2010, p. 258)

Portanto, como decorréncia do principio da proporcionalidade no exercicio da
atividade discricionaria, o administrador publico deve deixar evidentes as razGes faticas e
juridicas que Ihe levaram a esta ou aquela solucdo, o que consubstancia a motivagdo idonea do
ato administrativo e permite a afericdo administrativa e/ou judicial da sua conduta.

Seguindo esse raciocinio, Fabio Medina Osério (2011, p. 191) denuncia a
imperiosidade de que as decisdes administrativas sejam repletas de “ponderagdes e raciocinios
fundamentados” e Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p. 207) anota ser ““[...] imprescindivel,
para avaliacdo da razoabilidade [proporcionalidade em sentido estrito], conhecer os motivos
que levaram a administracdo a adotar determinada medida (objeto do ato administrativo) para
alcancar a finalidade que decorre implicita ou explicitamente da lei.”

Destarte, ndo basta que o ato praticado no exercicio da competéncia discricionaria se
enquadre nos limites legais para que mereca a tutela do Direito, posto que, assim sendo, “[...]
embora esteja aparentemente de acordo com a lei e nos limites da discricionariedade, contraria,
inteiramente e de forma manifesta, 0 senso comum do que é certo, justo, adequado e
consentaneo com o interesse publico.” (DI PIETRO, 2007, p. 203)

Dai porque se mostra indeclinavel que a passagem da regra abstrata prevista na lei para
a aplicacdo concreta das normas juridicas se faca, seja na via administrativa ou judicial, através

de processos interpretativos fundamentados e elaborados a partir de

[...] valoragdes, ponderagbes, subjetividades, enfatizando, explicita ou
implicitamente, as distingfes entre textos e normas, estas nas perspectivas de regras
ou principios, tudo a luz das teorias argumentativas que evidenciam o Direito movido
a razdes, calcadas na hermenéutica juridica. (OSORIO, 2001, p. 39)
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Pode-se assim afirmar que, no exercicio da competéncia discricionaria, 0
administrador pablico deve, atraves da concatenacdo topico-sistematica e dialética entre o fato
concreto e os principios, valores e regras juridicas que lhe dao disciplina, buscar a melhor
solucdo possivel, que, por 6bvio, nem sempre serd a mesma em todas as situagdes que se
apresentam no cotidiano administrativo.

Né&o se trata, evidentemente, de uma violacdo do principio da igualdade e nem ao da
impessoalidade. Ao contrario, o principio da igualdade, em seu viés concreto ou material, exige
que o administrador pablico tenha em consideracao as desigualdades existentes no mundo real
no momento da sua tomada de decisdo discricionaria, de modo que dé solucdes iguais para
situacOes iguais e solucbes desiguais para situacdes desiguais. Tal procedimento ndo nega a
iIsonomia constitucional, mas, muito antes, a realiza.

Admitindo as discriminacbes levadas a efeito pelo administrador publico, Celso
Antbnio Bandeira de Mello (2011, p. 192) explica que

[...] sdo recebidas como compativeis com a clausula igualitaria apenas e tdo-somente
quando existe um vinculo de correlacdo ldgica entre a peculiaridade diferencial
acolhida por residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em fungédo dela
conferida.

Assim sendo, ndo se podera alcunhar de arbitraria ou discriminatoria, em seu sentido
negativo, a decisdo discricionaria que, fundando-se em critérios distintivos acolhidos pela lei e
pelo Direito, conferir solucdes diferentes no ato de aplicacdo concreta da lei.

Como ja se disse, a competéncia discricionaria é outorgada pelo legislador ao
administrador publico justamente para que possa encontrar, dentre todas aquelas permitidas
pela lei e pelo Direito, a 6tima solucdo para o caso concreto, dentro de um critério de
razoabilidade e de ponderacdo entre o interesse publico e o interesse individual em jogo. E,
como soa légico, o escorreito exercicio da competéncia discricionaria outorgada pela lei ndo
pode ser considerado uma violacdo do principio da igualdade ou da impessoalidade.

A distin¢do na solucdo discricionaria ndo se da em face desta ou daquela pessoa, mas,
diferentemente, em razéo de situacdes que ora se assemelham e ora se distinguem.

Perfilando este entendimento, Celso Anténio Bandeira de Mello (2011, p. 971) observa
que

[...] a variedade de solugdes comportadas na regra outorgadora de discricdo néo
significa que todas estas solucdes sejam igual e indiferentemente adequadas para
todos os casos de sua aplicagao. Significa, pelo contrario, que a lei considera que
algumas delas sdo adequadas para certos casos e outras para outros casos.
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@ 0 EXERCICIO DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NO CONTEXTO DO ESTADO
\// SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO: LIMITES E POSSIBILIDADES A PARTIR DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

L

Vé-se, com tudo que foi exposto, que a escolha discricionaria razoavel e adequada ndo
é tarefa das mais féaceis, notadamente quando se esta diante de situac@es dificeis que demandam
uma reflexdo mais complexa e que, muitas vezes, decorrem de uma intrincada compreensao das

relacGes que permeiam entre principios, valores e regras.

CONSIDERACOES FINAIS

A dinamicidade da sociedade contemporanea, complexa e plural, exige que o Estado
seja agil e eficaz nas suas a¢des, de modo a garantir o atendimento das multiplas necessidades
sociais e individuais.

Se, por um lado, ndo se pode admitir que o administrador publico exerca o seu oficio
segundo 0s seus critérios pessoais; de outro, € igualmente inadmissivel que as balizas da
legalidade sejam t&o estreitas que ndo Ihe permita qualquer margem de conformacéo da sua
atuacdo administrativa.

Encontrar o ponto de equilibrio é requisito indeclindvel para a atuacdo administrativa
consentanea com os ditames do Estado Social e Democratico de Direito, mormente no que diz
respeito a protecdo e promocdao da dignidade humana e dos direitos fundamentais que lhe séo
correlatos.

O administrador publico contemporaneo ndao pode se esconder atrds do comodo
discurso do principio da estrita legalidade para justificar sua atua¢do descomprometida com a
realizacdo dos valores albergados sob o manto constitucional.

Se o0 Estado é o grande vildo dos direitos fundamentais, isto muito se deve a equivocada
compreensdo do principio da legalidade na atual quadra histdrica. Atualmente, ndo é mais crivel
olvidar que a Constituicdo repousa soberana na estrutura do ordenamento juridico e que as leis
sdo instrumentos de aproximacao da vontade constitucional da realidade cotidiana, extraindo
seu pressuposto de validade material no respeito aos valores que sdo por ela sufragados.

O principio da legalidade ganha contornos de principio da juridicidade e o
administrador publico deve se guiar ndo mais apenas na letra da lei, mas, indo muito além, deve
buscar em cada ato administrativo a maior realizacdo possivel dos direitos fundamentais

afetados.
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Evidentemente que esta tarefa ndo é nada facil, especialmente quando se esta diante
de casos dificeis e a decisdo administrativa precisa ser tomada com agilidade, longe da
tranquilidade e conforto dos gabinetes.

Seja como for, diante das situacBes mais simples ou das mais complexas, 0
administrador publico deve adotar suas decisdes dentro do espago discricionario que lhe foi
juridicamente conferido, atento as peculiaridades de cada caso concreto e sempre orientado pela
busca permanente dos valores supremos consagrados na Constituicdo Federal, motivando

idoneamente a escolha realizada.
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