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RESUMO

Este estudo apresenta uma andlise da correlacdo entre a discricionariedade dos atos
administrativos e o principio da supremacia do interesse publico. Trata-se de um tema em alta
na sociedade nos dias atuais. O administrador ndo pode agir destoando seus atos daqueles que
séo de interesse do administrado e da moral. Deve agir seguindo rigorosamente a lei sempre
buscando a finalidade de alcancar o bem da coletividade. A partir desta concepcao, tem-se
clara a necessidade de uma reflexdo sobre a questdo da liberdade concedida ao
administrador para tomada de decisdo e a importancia da moralidade implicita dentro do ato
administrativo discricionério. Assim, para alcangar os objetivos aplica-se um recorte tedrico
baseado na analise comparativa de conceitos e ideias de varios autores de renome a fim de
verificar as medidas que se deve tomar, por parte do Direito, para invalidar as préaticas
abusivas do Estado. Logo, € possivel concluir que a discricionariedade € de carater subjetivo
e a pratica do ato devera se embasar na legalidade bem como no atendimento ao interesse
publico e ndo o interesse do administrador, sob a andlise do mérito administrativo da
conveniéncia e da oportunidade.

PALAVRAS-CHAVE: Atos administrativos, discricionariedade, legalidade, interesse

publico.



ABSTRACT

This study presents an analysis of the correlation between the discretionary nature of
administrative acts and the principle of the supremacy of the public interest. This is an issue in
society today. The trustee can not act undoing his acts of those that are of the manager's
interest and morals. He must act strictly following the law always seeking the purpose of
achieving the good of the community. From this conception, it is clear the need for a
reflection on the issue of the freedom granted to the administrator for decision making and the
importance of the implicit morality within the discretionary administrative act. Thus, to
achieve the objectives, a theoretical cut based on the comparative analysis of the concepts and
ideas of several renowned authors is applied, in order to verify the measures that must be
taken by the Law to invalidate the abusive practices of the State. Therefore, it is possible to
conclude that discretion is of a subjective nature and the practice of the act should be based on
legality as well as on serving the public interest and not the interest of the administrator, under
the analysis of the administrative merit of convenience and opportunity.

KEY WORDS: Administrative acts, discretion, legality, public interest.
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1- INTRODUCAO

A proposta sera refletir sobre o Poder discricionario nos atos administrativos, no qual
0 administrador possui certa margem de liberdade em relacdo as suas decisOes
administrativas, levando em conta os critérios de conveniéncia e oportunidade no atendimento
ao interesse publico.

Esta liberdade, mesmo havendo margem para a discricionariedade, € limitada, pois o
gestor ndo podera praticar ato que ndo esteja consoante com a legalidade e com a moralidade
administrativa, sujeitando-se ao controle e as sanc¢des previstas pela Lei 8.429 de 02 de junho
de 1992, a lei de improbidade administrativa.

No entanto, essa liberdade deve andar conjuntamente com os principios basicos da
administracdo amparados pela legislacdo vigente para embasar corretamente suas decisdes,
quer dizer considerando ndo somente o aspecto legal e o interesse publico, mas também da
moral e dos bons costumes.

Contudo, ao estabelecer que o principio da legalidade e da moralidade em conjunto
com o interesse publico sao reguladores do ato administrativo discricionario, sdo pressupostos
de validade, uma vez que os atos praticados de forma desleal para com o administrado, serdo
ilegitimos caso ndo haja a devida observancia de tais principios.

Portanto, o poder publico deveré deixar transparecer o interesse supremo do Estado, e
que as decisbes por ele tomadas, sejam pautadas nos principios implicitos e explicitos da
Administracdo Publica, com a finalidade do bem maior da coletividade, e ndo no interesse
pessoal de seus administradores.

Com o proposito de facilitar o entendimento discorrer-se-4 sobre o conceito e as
diferencas entre o poder vinculante e o poder discricionario que é o tema principal do estudo
em epigrafe. A vista disso, o ato discricionario se difere do ato vinculado pela maior parcela
de liberdade de acdo que Ihe é conferida ao administrador publico em consonéncia com o
entendimento de Maria Sylvia Di Pietro (2014, p.91). A autora esclarece que para praticar de
um ato vinculado o administrador pablico fica preso estritamente aos ditames da lei, ao passo
que o ato discricionario € livre, dentro do que a lei estabelece e o que é de interesse publico.

Neste sentido, Meireles (2003, p.116) explica ainda que “essa liberdade funda-se na
consideragdo de que s6 o administrador em contato com a realidade” o que por sua vez, que
seria impossivel ao legislador.

Além disso, é de suma importancia conceituar os atributos da Administracdo Publica,

como a presuncéo de legitimidade, a imperatividade e a autoexecutoriedade, considerando que



estes atributos néo se confundem com arbitrariedade, quer dizer, ndo se confundem com uma
acdo contréria ou excedente da lei, na hora da decis&o.

Neste contexto preceitua Hely Lopes Meirelles (2016. p. 140) que o “Ato
discricionario, quando autorizado € legal e valido; ato arbitrario € sempre ilegitimo e
invalido.”. Isto posto, ainda seguindo esta linha de raciocinio Di Pietro (2014, p. 221) explica
“que a discricionariedade implica liberdade de atuagdo nos limites tracados pela lei; se a
Administracdo ultrapassa esses limites, a sua deciséo passa a ser arbitraria, ou seja, contraria a
lei”.

Ao passo que estudamos os poderes e 0s deveres na gestdo publica, delinearemos
especificamente o poder discricionério e a discricionariedade, no qual serd perquirida qual a
funcdo do referido poder e quais sdo os seus limites. Mesmo havendo a discricionariedade,
ndo quer dizer que o poder seja absoluto, pois mesmo diante dessa liberdade, o administrador
néo fica totalmente livre para decidir, devendo obedecer aos limites impostos pela legislacéo e
0s principios inerentes a Administracdo Publica e os preceitos de oportunidade, conveniéncia,
justica e equidade proprios da autoridade, o que se diz em consonancia com o entendimento
dos autores Celso Bandeira de Mello (2010) e Di Pietro (2014).

Por fim, far-se-4& uma ligacao entre o poder discricionario e o0 principio da supremacia
do interesse publico. Para Celso Ant6nio Bandeira de Mello (2010), a supremacia dos
interesses coletivos sobre os interesses particulares é pressuposto natural de qualquer ordem
social firme e justifica a existéncia de prerrogativas favoraveis a Administracdo Publica. Esta
ligacdo se torna imperiosa haja vista a importancia dos principios da Administracdo publica
que limitam a aplicacdo do poder discricionario, uma vez que a inobservancia destes
principios caracteriza a improbidade administrativa (DI PIETRO, 2014; p. 32). Entendendo
que esse poder ndo pode estar dissociado das bases e principios legais, nem mesmo por tal
decisdo ter sido provinda de ato discricionario do gestor publico, pois o que se deve esperar da
Administracdo Pablica € a tutela dos bens publicos e ndo a vontade discricionria do servidor
em beneficio de alguns.

O tema em questdo esta em alta na sociedade pelos inUmeros casos de escandalos pelo
poder plblico e pelos agentes politicos. E um tema de extrema importancia, de ambito
constitucional, para os gestores que atuam diretamente na Administracdo Publica e para todo
e qualquer cidaddo que perdeu a credibilidade da instituicdo publica. O trabalho busca
apresentar ao leitor que a Administracdo Publica a qual s&o confiados os bens e interesses da
coletividade n&o pode agir destoando seus atos daqueles que séo de interesse do administrado

e da moral.



2 - REFERENCIAL TEORICO

2.1 - Administracéo publica e sua finalidade

O objetivo real da administracdo nada mais € do que o interesse publico ou o bem da
sociedade como um todo. O que se deve esperar da Administracdo Publica é a tutela dos bens
publicos e ndo a vontade discricionaria do servidor em beneficio de alguns.

Hack (2010, p. 104) conclui que “todo agir administrativo deve atender a finalidade do
interesse publico”, ndo se admitindo agir que ndo atenda este requisito.

Neste sentido, a Administracdo Publica objetiva o trabalho em beneficio do interesse
publico, além de objetivar os interesses e os direitos de seus administrados, quer dizer
satisfazer as necessidades da sociedade através da prestacao de servicos publicos.

Do mesmo modo, acerca da administracdo pontua Di Pietro (2014, p. 49) que
“Administrar significa ndo sO prestar servico executa-lo como, igualmente, dirigir,
governar, exercer a vontade com o objetivo de obter um resultado atil e que até, em sentido
vulgar, administrar quer dizer tracar programa de acao e executa-lo”

Hely Lopes Meirelles (2016, p. 66), por sua vez faz uma comparagdo entre

Administragéo e Governo, no qual temos:

Comparativamente, podemos dizer que Governo é atividade politica e
discriciondria; a Administracdo é atividade neutra, normalmente vinculada a lei ou
a norma técnica. Governo é conduta independente; Administracdo é conduta
hierarquizada. O Governo comanda com responsabilidade constitucional e
politica, mas sem responsabilidade profissional pela execucdo; a Administracdo
executa sem responsabilidade constitucional ou politica, mas com
responsabilidade técnica e legal pela execucdo. A Administracdo € o instrumental
de que dispde o Estado para pdr em pratica as opgfes politicas do Governo. Isto
ndo quer dizer que a Administracdo ndo tenha poder de decisdo. Tem. Mas o tem
somente na area de suas atribuicfes e nos limites legais de sua competéncia
executiva, s6 podendo opinar e decidir sobre assuntos juridicos, técnicos,
financeiros ou de conveniéncia e oportunidade administrativas, sem qualquer
faculdade de opcdo politica sobre a matéria.

Seguindo esta linha de raciocinio temos Didgenes Gasparini (2011) que ensina que “o
fim é sempre o interesse publico ou o bem da coletividade. Toda atividade administrativa

deve ser orientada nesse sentido.”
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2.2 - Os principios da Administragédo publica

No direito administrativo, existem cinco principios basicos dos quais é imensamente
importante a analise para a correta aplicacdo dos atos administrativos. Sendo eles: os
principios da Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia.

A respeito do principio da legalidade Didgenes Gasparini (2011, p. 61) defende que “o
principio da legalidade significa estar a Administracdo Publica, em toda a sua atividade, presa
aos mandamentos da lei, deles ndo se podendo afastar, sob pena de invalidade do ato e
responsabilidade de seu autor” e Hely Lopes (2003, p. 86), por sua vez exemplifica que “a lei
para o particular significa “pode fazer assim”; para o administrador publico significa “deve
fazer assim”.

Quanto a impessoalidade Maria Sylvia Di Pietro (2014, p.68) ilustra que “exigir
impessoalidade da Administragdo tanto pode significar que esse atributo deve ser observado
em relagdo aos administrados como a propria Administracdo” e ainda complementa que “a
Administracdo ndo pode atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas,
uma vez que ¢ sempre o interesse publico que tem que nortear o seu comportamento”.

Henri Walter, 1929, p. 74 apud Meirelles, 2003, p. 88, ao tratar sobre o principio da
moralidade explica que é sempre bom diferenciarmos que a moral administrativa é
diferenciada da moralidade comum que é a distincdo entre 0 bem e mal, uma vez que a
moralidade administrativa € composta por regras de boa administracdo e também pela idéia
geral de administracdo e pela idéia de funcdo administrativa.) Assim, concordando com o
ideia de Lacharriére (1938), a moral administrativa, “E o conjunto de regras que, para
disciplinar o exercicio do poder discricionario da Administracdo, o superior hierarquico
impode aos seus subordinados.”

O principio da publicidade para Hely Lopes Meirelles (2003, p. 92), “¢ a divulgagdo
oficial do ato para conhecimento publico [...]” e “além de assegurar seus efeitos externos, visa
a propiciar seu conhecimento e controle pelos interessados diretos e pelo povo em geral”. Di
Pietro (2014, p. 74) completa o conceito explicando que a publicidade “exige a ampla
divulgacdo dos atos praticados pela Administragao”.

Di Pietro (2014, p. 84) ainda traz o conceito de eficiéncia apresentando-0 sob dois
aspectos, a saber:

pode ser considerado em relacdo ao modo de atuacdo do agente publico, do qual se

espera 0 melhor desempenho possivel de suas atribui¢Ges, para lograr os melhores
resultados; e em relacdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a
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Administracdo Publica, também com o mesmo objetivo de alcancar os melhores
resultados na prestacéo do servigo publico.

Finalmente, Hely Lopes Meirelles (2003, p.102) considera a eficiéncia um dever da
Administracdo Publica, conceituando-o como "o que se impde a todo agente publico de

realizar suas atribui¢cdes com presteza, perfeicdo e rendimento funcional”.

2.3 - Poderes e deveres da Administracédo Publica

A administracdo Publica no exercicio de suas atribui¢fes possui poderes e deveres, ou
seja, 0 gestor possui encargos daqueles bens que Ihe sdo entregues para a sua tutela. Os
poderes e deveres sdo expressos em lei, 0s impostos pela moral administrativa e os exigidos
pelo interesse da coletividade (MEIRELLES, 1998, p.91).

Quanto aos deveres tem-se o dever de agir, o dever de eficiéncia, dever de probidade e
dever de prestar contas. No que lhe concerne aos poderes tem-se o poder normativo, o
disciplinar, os decorrentes da hierarquia, o poder de policia, além do poder vinculado e o
discricionario que se vera adiante.

Hely Lopes preceitua que “O poder tem para o agente publico o significado de dever
para com a comunidade e para com os individuos, no sentido de que quem o detém esta
sempre na obrigacdo de exercitad-lo. Em suma, o poder de agir se converte no dever de agir.

O poder tem significado de dever ao administrador publico, pois, quem o detém
sempre estard na obrigacdo de exercitd-lo. No entanto, nenhuma liberdade sobra ao
administrador pablico para que deixe de praticar os atos de sua competéncia legal, que ocorre
quando a omissdo da autoridade ou o siléncio da Administracdo, quando deva agir ou se
manifestar, gerando responsabilidade para o agente publico omisso, e autorizando a obtencéo
do ato omitido por via judicial, por meio dos remédios juridicos, como o mandado de
seguranca, se lesivo de direito liquido e certo do interessado (MEIRELLES, 2016).

O dever de eficiéncia é considerado um basilar da Administragdo publica estando
disciplinado no artigo 37, caput da Constituicdo Federal e corresponde ao dever de boa
administracdo (CARVALHO SIMAS apud MEIRELLES, 2016, p. 116).

O dever de probidade esta constitucionalmente integrado na conduta do administrador
publico como elemento necesséario a legitimidade de seus atos (MEIRELLES, 2016, p. 118).
O administrador, em obediéncia ao dever de probidade, deve buscar o melhor para a
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Administracdo Pablica, assim, quando houver duas ou mais opg¢des permitidas pela legislagéo,
o administrador tera que escolher aquela que é a mais vantajosa para a Administracao.

Para Didgenes Gasparini (2011, p. 206), 0 conceito do dever de prestar contas,

E da esséncia da gestao de bens, direitos e servigos alheios o dever de prestar contas,
conforme estabelece o art. 68 do Cddigo Civil. E, portanto, encargo ou obrigagéo de
quem administra coisas de terceiros. Na Administracdo Publica, ndo é diferente e
mais se justifica. Trata-se da prestacdo de contas sobre a gestdo de um patrimdnio
que pertence a coletividade.

Seguindo 0 mesmo entendimento Hely Lopes Meirelles (2003, p. 103),

O administrador publico deve contas de toda sua atuagdo aos administrados. Esse
dever de prestar contas mais se acentua na gestdo financeira, onde a Carta da
Republica o impde expressamente (arts. 70 a 75) ndo sé para os administradores
como para 0s demais responsaveis por bens e valores publicos.

Portanto, o dever de prestar contas garante que o administrador tem o dever de zelar e
conservar os bens e interesses do povo, nada mais justo do que prestar as contas de sua
geréncia a coletividade.

Diogenes Gasparini (2011, p. 202) ensina que “N&o se aceita a possibilidade, sequer,
de o agente publico praticar intempestivamente atos de sua competéncia quando ocorre a
oportunidade de agir [...]".

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 90) é categorica ao afirmar que na realidade
ndo se trata apenas de poder ou uma faculdade do administrado, mas “trata-se de poder-dever,
ja que reconhecido ao poder publico para que o exerca em beneficio da coletividade; os
poderes sdo, pois, irrenunciaveis”.

Deste modo, é possivel entende que quando o agente publico € encarregado do poder,
ndo pode deixar de executa-lo quando ha necessidade, e sempre com a finalidade do beneficio
comum. Para o administrador publico é agir uma obrigacdo, ao contrario do Se para o
particular no qual o agir € uma faculdade.

Assim, passa-se a analise dos poderes da Administracdo Publica:

O poder hierarquico é o dispGe o Executivo para a distribuicdo e escalonamento das
funcbes de seus Grgdos, e ordenar e rever a atuacdo de seus agentes, estabelecendo a relagédo
de subordinagdo entre os servidores do seu quadro de pessoa (MEIRELLES, 2016, p.142).

Como elucida Hely Lopes Meirelles (2016. p. 142/143) acerca da hierarquia “A

hierarquia é a relacdo de subordinagdo existente entre os varios Orgdos e agentes do
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Executivo, com a distribuigdo de fung¢des e a gradagdo da autoridade de cada um”. Do poder
hierarquico decorrem faculdades implicitas para o superior, tais como a de dar ordens e
fiscalizar o seu cumprimento, a de delegar e avocar atribuicdes e a de rever os atos dos

inferiores. De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p.71),

[...] os 6rgdos da Administragdo Publica sdo estruturados de tal forma que se cria
uma relacdo de coordenacdo e subordinacdo entre uns e outros, cada qual com
atribuicbes definidas na lei, Desse principio, que s6 existe relativamente as funcoes
administrativas, ndo em relacdo as legislativas e judiciais, decorre uma seria de
prerrogativas para a Administracdo: a de rever os atos dos subordinados, a de
delegar e avocar atribuicdes, a de punir; para o subordinado surge o dever de
obediéncia.

O poder disciplinar é aquele conferido a Administragdo Publica para que possa apurar
infracBes cometidas pelos administradores, para aplicar penalidades aos servidores publicos e
as demais pessoas sujeitas as penalidades decorrentes da atividade administrativa (DI
PIETRO, 2014, p. 95), quer dizer no uso do poder disciplinar ela controla o desempenho
dessas fungbes e a conduta interna de seus servidores,responsabilizando-os pelas faltas
cometidas (MEIRELLES, 2016, p.145).

Meirelles (2016, p. 150) conceitua o poder regulamentar como sendo “a faculdade de
que dispdem os Chefes de Executivo de explicar a lei para sua correta execucdo, ou de
expedir decretos autbnomos sobre matéria de sua competéncia ainda ndo disciplinada por lei”.
Insere-se, portanto, o poder regulamentar como uma das formas pelas quais se expressa a
funcdo normativa do Poder Executivo. Pode ser definido como o que cabe ao Chefe do Poder
Executivo da Unido, dos Estados e dos Municipios, de editar normas complementares a lei,
para sua fiel execucdo (DI PIETRO, 2014, p. 92).

Por fim, para Meirelles (2016, p. 152) “Poder de policia € a faculdade de que dispbe a
Administracdo Publica para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos
individuais, em beneficio da coletividade ou do préprio Estado”. Di Pietro (2014, p. 122) por
sua vez, complementa ao explanar que “O fundamento do poder de policia € o principio da
predominancia do interesse publico sobre o particular, que da a Administracdo posicao de
supremacia sobre os administrados”.

Ainda sobre o poder de policia Bandeira de Mello (2010, p.683), aclara que “pelo
poder de policia, o Estado, mediante lei, condiciona, limita, o exercicio da liberdade e da

propriedade dos administrados, a fim de compatibiliza-las com o bem-estar social”.
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2.4 - Os atos administrativos e o poder discricionario

Hely Lopes Meirelles (2016, p. 385) conceitua 0 ato administrativo em sentido
amplo, no qual abrange, pois, atos geraise abstratos, como costumam ser 0s regulamentos, as
instrucdes (e muitas resolucGes), e atos convencionais, como 0s chamados contratos
administrativos. Ainda traz um conceito de ato administrativo em sentido estrito, restringindo
a nocdo auma categoria menor de atos, associados por uma quantidade maior de tragos de
afinidade, excluindo-se dela tanto os atos abstratos (como os regulamentos, instrucdes etc.)

quanto os atos convencionais (como os “contratos administrativos”).

2.4.1 Atributos dos atos administrativos

N&o h& uma consonancia entre a doutrina no que concerne aos atributos do ato
administrativo. Parte da doutrina considera apenas a executoriedade, outra parte acrescenta a
presuncéo de legitimidade, outra parte ainda acrescenta outros inUmeros atributos.

Aqui se vé apenas presuncdo de legitimidade ou de veracidade, a imperatividade, a
executoriedade e a autoexecutoriedade, que correspondem, na realidade, a verdadeiras
prerrogativas do poder publico, conforme pontua Di Pietro (2014, p. 206).

A presuncdo de legitimidade decorre do principio da legalidade da Administracéo
(art. 37 da CF) e diz respeito a conformidade do ato com a lei, no qual se presumem
verdadeiros os fatos alegados pela Administragédo (DI PIETRO, p. 206/207).

Portanto, "a presuncdo de legitimidade constitui um principio do ato administrativo
gue encontra seu fundamento na presuncéo de validade que acompanha todos os atos estatais,
principio em que se baseia, por sua vez, o dever do administrado de cumprir o ato
administrativo” (CASSAGNE apud DI PIETRO, 2014, p. 207).

Ja a presuncdo de veracidade refere-se aos fatos alegados e afirmados pela
Administracdo para a pratica do ato, os quais sdo tidos e havidos como verdadeiros até prova
em contrario (MEIRELLES, 2016, p. 183).

A Imperatividade, por sua vez, é o atributo pelo qual os atos administrativos se
impdem a terceiros, independentemente de sua concordancia (DI PIETRO, 2014, p.209).
Meirelles (2016, p. 185) complementa este conceito explicando que a imperatividade é o

atributo do ato administrativo que impde a coercibilidade para seu cumprimento ou execugao



16

e decorre da sO existéncia do ato administrativo, ndo dependendo da sua declaracdo de
validade ou invalidade.

A autoexecutoriedade consiste na possibilidade que certos atos administrativos
ensejam de imediata e direta execucdo pela propria Administracdo, independentemente de
ordem judicial (MEIRELLES, 2016, p. 185). Di Pietro (2014, p.209) conclui o conceito ao
aclarar que a autoexecutoriedade consiste em atributo pelo qual o ato administrativo pode ser
posto em execucao pela propria Administracdo Pablica, sem necessidade de intervencdo do
Poder Judiciario.

Bandeira de Mello (2010, p.422) explica que pela exigibilidade pode-se induzir a
obediéncia, pela executoriedade pode-se compelir, constranger fisicamente.

A exigibilidade ¢ a regra e a executoriedade existe nas seguintes hipoteses’:

a) quando a lei prevé expressamente, que e 0 caso 6bvio;

b) quando a executoriedade e condicdo indispensavel a eficaz garantia do interesse
publico confiado pela lei a Administragéo;

Por fim, a tipicidade “é o atributo pelo qual o ato administrativo deve corresponder a
figuras definidas previamente pela lei como aptas a produzir determinados resultados. Para
cada finalidade que a Administracdo pretende alcancar existe um ato definido em lei” (DI
PIETRO, 2014, p. 210).

Lyra? finaliza explicando que “A presenca de todos esses elementos é obrigatdria
para que o ato administrativo exista, seja perfeito, valido e produza efeitos juridicos. Uma vez
existente, goza de pressupostos tipicos, quais sejam a presuncdo de legitimidade, a

imperatividade e a coercibilidade”.

2.4.2 — Atos Vinculados e Atos Discricionarios

Os atos administrativos se dividem em atos vinculados e atos discricionarios.

Hack (2010, p.101) ilustra que os poderes do estado sdo limitados pelo principio da

legalidade, pois a lei descreve como deve ser o agir do agente e restringe seus poderes,

1 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p.422.

2 LYRA, Leandro J. O controle da discricionariedade do ato administrativo pelo Poder Judiciario.
Disponivel em: http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/20019-20020-1-PB.pdf Acesso em 28 jul
2017.
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podendo a atuacdo ser mais ou menos livre conforme preceitua a lei. Logo, desta descritiva
pode-se verificar a diferenca entre 0s atos vinculados e os atos discricionarios.

Atos vinculados, conforme conceitua Hely Lopes Meirelles (2016, p.430), sdo
aqueles que, por "existir prévia eobjetiva tipificacdo legal do unico possivel comportamento
da Administracdoem face de situagédo igualmente prevista em termos deobjetividade absoluta,
a Administracdo, ao expedi-los, ndo interferecom apreciacdo subjetiva alguma”.

Por sua vez, define os atos discricionarios como 0s atos que “a Administracdo pratica
com certa margem de liberdade de avaliacdo oudecisdo segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade formuladospor ela mesma, ainda que adstrita a lei reguladora da expedigéo
deles”.

Noutros falares, Di Pietro (2014, p.91) também faz a distin¢do entre o poder vinculado

e poder discricionario, tema central deste estudo, in verbis:

O chamado "poder vinculado”, na realidade, ndo encerra "prerrogativa” do Poder
Publico, mas, ao contrario, d4 ideia de restricdo, pois, quando se diz que
determinada atribuicdo da Administragdo é vinculada, quer-se significar que esta
sujeita a lei em praticamente todos os aspectos. [...]

A discricionariedade, sim, tem inserida em seu bojo a ideia de prerrogativa, uma vez
que a lei, ao atribuir determinada competéncia, deixa alguns aspectos do ato para
serem apreciados pela Administracéo diante do caso concreto; ela implica liberdade
a ser exercida nos limites fixados na lei. [...]

Ainda, no que atina a discricionariedade Di Pietro (1991) amplia o conceito ao
explicar que se trata de uma “faculdade que a lei confere a Administragdo para apreciar o
caso concreto, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, e escolher uma dentre duas
0u mais solugdes, todas validas perante o Direito”.

De forma mais didatica, Hack (2010, p. 102/103) esclarece que os atos vinculados sdo
aqueles em que ndo ha espaco para o agente decidir como vai agir, ou seja, cimo a lei ja prevé
os elementos, 0 agente apenas deve cumprir o que lhe € imposto. J& os atos discricionarios sao
aqueles em que a atuacdo a Administracdo € mais livre dentro o que a lei impde, isto é, essa
liberdade ndo é absoluta, levando em conta o mérito administrativo que corresponde aos
critérios de conveniéncia e oportunidade no atendimento do interesse publico.

A par disso, Lyra® pontua que

A discricionariedade € representada pelo chamado mérito do ato administrativoque é
a possibilidade de opg¢éo pelo Agente dentro dos ditames legais. A relevancia acerca
da distincdo entre ato vinculado e ato discricionario reside na questdo inerente as
matérias que poderdo ser levadas ao Judiciario, que poderd julgar acerca da
competéncia do agente, da forma, da finalidade e dos motivos do ato, mas ndo

3LYRA, op.cit.
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poderd analisar se o0 ato deveria ou ndo ter sido praticado, pois isto € a
discricionariedade do ato, o mérito do ato administrativo.

Portanto, os atos vinculados, séo aqueles em que a norma criada define de forma
minuciosa e expressamente como o Administrador deve agir e os atos discricionarios mesmo
sendo regidos por lei possuem certa liberdade de agir ao administrador, ou seja, 0
administrador tem liberdade para escolher qual o melhor caminho a seguir para atingir o

interesse publico.

2.4.3 — Discricionariedade dos Atos Administrativos

Assim € mister destacar que o poder discricionario ndo se confunde com arbitragem na
hora da decisdo. A discricionariedade e a arbitrariedade sdo totalmente diferentes. O primeiro
é a liberdade conferida ao administrador para que se tenha escolha dentro dos limites da lei,
enquanto o segundo é acdo contraria ou excedente da lei.A respeito, algumas consideracdes de
Hely Lopes (2016, p. 433) se impdem:

N&o se confundem discricionariedade e arbitrariedade. Ao agir arbitrariamente o
agente estara agredindo a ordem juridica, pois tera se comportado fora do que lhe
permite a lei. Seu ato, em consequéncia, e ilicito e por isso mesmo corrigivel
judicialmente. Ao agir discricionariamente o agente estara, quando a lei Ihe outorga
tal faculdade (que e simultaneamente um dever), cumprindo a determinagéo
normativa de ajuizar sobre o melhor meio de dar satisfagdo ao interesse publico por
forca da indeterminacdo legal quanto ao comportamento adequado a satisfacdo do
interesse publico no caso concreto.

Arrematando a ideia, Hack (2010, p. 103) aclara que a arbitrariedade é a extrapolacdo
da competéncia por parte de autoridade administrativa para a pratica do ato, € o agir com
excesso, extrapolando os limites impostos pela lei.

Permite-nos acrescentar que Di Pietro (2014, p. 222) esclarece que a fonte da
discricionariedade é a propria lei e esta se da nas lacunas que esta deixa. Neste sentido, ainda

explica que normalmente essa discricionariedade existe:

a) quando a lei expressamente a confere a Administragdo, como ocorre no caso da
norma que permite a remocdo ex officio do funcionario, a critério da Administracéo,
para atender a conveniéncia do servigo;

b) quando a lei é omissa, porque ndo lhe é possivel prever todas as situagdes
supervenientes ao momento de sua promulgacdo, hip6tese em que a autoridade
deverd decidir de acordo com principios extraidos do ordenamento juridico;

¢) quando a lei prevé determinada competéncia, mas ndo estabelece a conduta a ser
adotada; exemplos dessa hip6tese encontram-se em matéria d e poder d e policia, em
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que é impossivel a lei tracar todas ascondutas possiveis diante de lesdo ou ameaca de
lesdo a vida, a segurangapublica, a sadde.

Portanto, a Administracdo Publica apenas podera atuar conforme a lei e somente
poderd agir valendo-se da discricionariedade respaldado pela prépria lei sob pena de tornar
0 ato nulo, sem se esquecer de que o Estado é obrigado a escolher sempre os melhores
meios para atender o interesse publico. Para tanto, Bandeira de Mello (2010, p. 962) ilustra

que:

Se a lei todas as vezes regulasse vinculadamente a conduta do administrador,
padronizaria sempre a solucdo, tomando-a invaridvel mesmo perante situacdes que
precisariam ser distinguidas e que ndo se poderia antecipadamente catalogar com
seguranga, justamente porque a realidade do mundo empirico e polifacética e
comporta inumeraveis variantes.

A discricionariedade ndo € absoluta podendo incidir apenas em alguns elementos do
ato administrativo ao passo que os demais serdo sempre vinculados®.

De acordo com Hely Lopes Meirelles (2003, p. 114), “Elementos vinculados seréo
sempre a competéncia, a finalidade e a forma, além de outros que a norma legal indicar a
consecugao do ato”.

A lei pode deixar margem de liberdade de analise para a Administracdo
(MEIRELLES, 2010, p. 433), quando regula situac6es, quanto:

a) a0 momento da pratica do ato;

b) a forma do ato;

) ao motivo do ato;

d) ao conteudo do ato;

e) a finalidade do ato.

A respeito, algumas consideracdes de Hack (2010, p. 96/104) se impdem:

- Quanto ao momento do ato, o autor entende como a manifestacdo do critério da
oportunidade na analise do mérito administrativo.

- Quanto a forma do ato, o autor define como sendo a forma co mo o ato deve ser
externalizado, obedecendo as formalidades que a lei estabelece e finaliza esclarecendo que os
atos geralmente sdo escritos, mas existem exce¢6es no qual os atos podem ser verbais ou até

mesmo gestuais;

4 Cf. LYRA, op.cit.
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- Quanto ao motivo, o autor explica que se trata de um elemento formal, que vem
descrito na propria lei que deve estar devidamente exposto no ato, ou seja, a autoridade deve
explicar no préprio ato as razfes para sua pratica.

- Quanto ao contetdo, o autor define como sendo o objeto do ato, ou seja, o efeito
juridico que este ato produzird e frisa que ndo ha nenhum ato que mé&o vise qualquer efeito.

- Por fim, quanto a finalidade, o autor explana que tal elemento é o resultado que se
quer alcancar com o ato, quer dizer, para cada ato a ser praticado existe uma finalidade.
Importante assinalar que o autor é claro ao afirmar que os fins ndo justificam os meios, haja
vista que se um ato ndo pode ser praticado fora da finalidade pretendida mesmo que esta seja
alcancada.

Por sua vez, Lyra® acrescenta que ainda ha divida acerca de a finalidade admitir ou
ndo a discricionariedade e complementa ao explicar que “apesar de ser imperioso que a
finalidade dos atos seja sempre o interesse publico, e ai haveria vinculagcdo, tem-se de levar
em consideracdo que na finalidade da norma com freqiiéncia é dada ao Administrador a
ponderacdo sobre referido interesse publico.”

Desta forma temos o seguinte entendimento de Hely Lopes (2016, p. 192)

a atividade discricionaria ndo dispensa a lei, nem se exerce sem ela, sendo com
observancia e sujei¢do a ela” e os “atos discricionarios sdo os que a Administracéo
pode praticar com liberdade de escolha de seu contedo, de seu destinatério, de sua
conveniéncia, de sua oportunidade e do modo de sua realizacéo.

Robustecendo a ideia, Bandeira de Mello (2010, p. 962) completa ao dizer que cabera
ao administrador “preencher com seu juizo subjetivo, pessoal, o campo de indeterminacao
normativa, a fim de satisfazer no caso concreto a finalidade da lei”.

Todavia, vale lembrar que mesmo diante dessa liberdade, o administrador ndo fica
totalmente livre para decidir, ele devera obedecer aos limites impostos pela legislacdo e os
principios inerentes a Administracao Pablica, como por exemplo, os aspectos de competéncia,
forma e finalidade, que ndo aspectos que a legislacdo impde suas limitacBes, uma vez que “a
discricionariedade implica liberdade de atuacdo nos limites tracados pela lei; se a
Administracdo ultrapassa esses limites, a sua decisdo passa a ser arbitraria, ou seja,
contraria a lei” (DI PIETRO, 2014, p. 221, grifo do autor).

Indo ao encontro deste raciocinio explica Hely Lopes Meirelles (2003, p. 115),
acerca do poder discricionario que:

> LYRA, op.cit.
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O ato discricionario praticado por autoridade incompetente, ou realizado por forma
diversa da prescrita em lei, ou informado de finalidade estranha ao interesse publico,
é ilegitimo e nulo. Em tal circunstancia, deixaria de ser ato discricionario para ser
ato arbitrario — ilegal, portanto.

Lyra® pontua que “esta liberdade deve observar as hipoteses objetivas previstas em lei,
para que nao se incorra em arbitrariedade, que ¢ ilegitima, fazendo-se demonstrar pelo desvio
de poder, em detrimento da discricionariedade”, ¢ finaliza explicando que “caso isso ocorra,
cabivel sera o controle judicial, que podera anular o ato administrativo”.

Como ensina em sua obra, quanto ao ato discricionério e sua eficécia, Di Pietro (2014,
p. 241) elucida que “¢ ato discricionario, porque o examina sob os aspectos de conveniéncia e
oportunidade para o interesse publico; por isso mesmo, constitui condi¢ao de eficacia do ato”.

Complementando, Hack (2010, p. 104) explica que a conveniéncia é o juizo de
adequacdo que autoridade faz, e a oportunidade é o0 momento adequado para a pratica do ato,
sempre considerando a necessidade da Administragéo.

O ato administrativo € definido por Celso Antdnio Bandeira de Mello (2007, p. 368)
como:

declaracdo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes — como por exemplo, um
concessionario de servico publico), no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de lhe
dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por érgéo jurisdicional.

Por conseguinte, é uma espécie de ato juridico dotado de caracteristicas proprias como
a condicdo de sua valida producdo e a forma de eficacia que o individualizam.

A fonte do ato discricionario é a propria lei, 0 administrador mesmo para praticar o ato
discricionério, devera obedecer a sua competéncia legal, sua forma e sua finalidade legal, para

todo ato administrativo, que € o interesse da coletividade.

2.4.4 - Discricionariedade x atos discricionarios

Ainda quanto as expressdes discricionariedade e atos discricionarios Hely Lopes
(2016, p. 192), esclarece:

6 LYRA, op.cit.
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A rigor, a discricionariedade ndo se manifesta no ato em si, mas sim no poder de a
Administragdo pratica-lo pela maneira e nas condicdes que repute mais convenientes
ao interesse publico. Dai a justa observacdo de Nunes Leal de que sé por tolerancia
se podera falar em ato discricionario, pois o certo é falar-se em poder discricionario
da Administracdo. Com essa ressalva conceitual, continuaremos a nos referir a atos
discricionarios, porque, embora inadequada, a expressao esta consagrada na doutrina
e na jurisprudéncia.

Arrematando a ideia, Hely Lopes (2016, p. 432/433) define a discricionariedade como

A margem de liberdade conferida pela lei ao administrador a fim de que este cumpra
o dever de integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica, diante do caso
concreto, segundo critérios subjetivos préprios, a fim de dar satisfagdo aos objetivos
consagrados no sistema legal.

Para o desempenho das funcfes publicas estatais, a Administracdo Publica dispde de
poderes que lhe conferem posicdo de superioridade sobre os individuos, ou seja, sobre o
particular, sem esses poderes ela ndo atingiria os fins necessarios desejados pelo Estado.

O poder discricionario é praticado seguindo o0s preceitos de oportunidade,
conveniéncia, justica e equidade proprios da autoridade, pois ndo sao definidos previamente
pelo legislador. Reforgando a ideia, Di Pietro (2014, p. 32) ensina:

Hoje a discricionariedade € limitada por principios como os da razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, interesse publico, impessoalidade, seguranca
juridica, sem mencionar os valores inseridos nos artigos 1 ° a 4° da Constitui¢do. A
tal ponto vai a importancia dos principios. Que a sua inobservancia caracteriza ato
de improbidade definido no artigo 11 da Lei n° 8.429, de 2-6-92. S&o principios e
valores que devem ser observados pelo legislador e pela autoridade administrativa e
que, em consequéncia, podem ser apreciados pelo Poder Judiciario, seja para
decretar a inconstitucionalidade de leis, seja para declarar a nulidade de atos
administrativos.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 223), a discricionariedade existe:
“Quando a lei expressamente a confere a administragdo, como ocorre no caso da norma que
permite a remocdo ex officio do funcionario, a critério da Administracdo, para atender a

conveniéncia do servigo”. Existe também quando:

[...] b) a lei é omissa, porque ndo lhe € possivel prever todas as situagdes
supervenientes ao momento de sua promulgacdo, hip6tese em que a autoridade
devera decidir de acordo com principios extraidos do ordenamento juridico.

¢) quando a lei prevé determinada competéncia, mas ndo estabelece a conduta a ser
adotada; (DI PIETRO, 2014, p. 223).

Margal Justen Filho (2006, p. 161), por sua vez, define a discricionariedade como um

“dever-poder de decidir segundo a avaliagcdo da melhor solucdo para o caso concreto”.
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A par disso, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014) explica que a discricionariedade
ainda tem a ver com os elementos do ato administrativo, ao sujeito, objeto, forma, motivo e a
finalidade e ainda complementa que a discricionariedade decorre de previsdo legislativa, de
omissdo legislativa em razdo da impossibilidade de previsdo de todas as situacoes
supervenientes a promulgacao ou, ainda, de quando a lei prevé a competéncia, mas néo regula
a conduta a ser adotada.

Lyra’ ainda acrescenta que:

[...] Outro fator que permite a existéncia da discricionariedade relaciona-se aos
conceitos indeterminados e genéricos utilizados para resolver as mais diversas
situagOes, atingindo um fim legal, e pautando sua conduta de acordo com as
finalidades publicas em geral, especificas para cada ato a ser praticado, sempre
considerando que existe uma necessidade a tutelar.

Para Marcal Justen Filho (2006. p. 160):

a afirmacdo de um Estado Democratico de Direito e a propria existéncia do direito
administrativo conduzem a adoc¢do de um instituto juridico que venha a formalizar e
adequar a autonomia das escolhas do administrador publico pela supremacia do
principio da legalidade. Esse instituto é a discricionariedade administrativa.

Em remate, ao atuar arbitrariamente, a Administracdo PuUblica sujeita seu ato a
reexame administrativo ou judicial, uma vez que a arbitrariedade, o desvio das funcoes
proprias da Administracdo e o abuso de poder vdo contra as imposicdes legais, e uma vez
que estas praticas negligentes sdo constatadas, carece sana-las e estes atos devem ser

invalidados ou até mesmo ser considerado nulo se for o caso.

2.5 - Interesse Publico e sua primazia sobre o direito privado

Em paralelo ao surgimento do interesse publico nasceram os direitos sociais e
econbmicos. Neste sentido, o direito administrativo se caracteriza pelo binbmio autoridade/

liberdade. Destarte, Di Pietro (2014, p.38) complementa:

A Administragdo Publica tem que ter prerrogativas que lhe garantam a autoridade
necessaria para a consecug¢do do interesse publico. Ao mesmo tempo, o cidaddo tem
que ter garantias de observancia de seus direitos fundamentais contra os abusos do
poder.

TLYRA, op.cit.
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Esse bindmio autoridade/liberdade esta presente em todos os institutos do direito
administrativo. Na evolucdo desse ramo do direito, pode o péndulo do relégio
pender mais para um lado do que para o outro. O ideal é que haja um equilibrio.

Deste conceito que decorre a bipolaridade do Direito Administrativo: liberdade do
individuo e autoridade da Administracdo; restricdes e prerrogativas. Retrilhando caminhos, Di

Pietro (2014, p. 68), ainda completa que:

Para assegurar-se a liberdade, sujeita-se a Administracdo Publica a observancia da
lei e do direito (incluindo principios e valores previstos explicita ou implicitamente
na Constituicdo); é a aplicacdo, ao direito publico, do principio da legalidade. Para
assegurar-se a autoridade da Administracdo PUblica, necessaria a consecugdo de seus
fins, sdo-lhe outorgados prerrogativas e privilégios que lhe permitem assegurar a
supremacia do interesse publico sobre o particular.

Conforme expde Norberto Bobbio apud DI PIETRO, 1991, p.153:

A idéia do primado do publico, que se desenvolveu como forma de reacdo
contra a concepcéo liberal do Estado, e que se funda sobre a irredutibilidade do
bem comum a soma dos bens individuais, pode assumir diversas formas segundo
os diversos modos atraveés do quais é entendido o ente coletivo — a nacdo, a
classe, a comunidade do povo — a favor dos quais o individuo deve renunciar a
propria autonomia.

O interesse publico é também conhecido como principio da finalidade publica (DI
PIETRO, 2014, p. 68), na Administracdo Publica, ainda que ndo tenha previsao
constitucional é proprio da atuacdo estatal (MORAES, 2002,p.116).

Retrilhando caminhos, Rocha® especifica que

O principio da supremacia do interesse publico determina que todos os atos
administrativos devem perseguir uma finalidade Unica, qual seja, o interesse publico.
Afinal, é dever da Administragdo agir em favor do interesse dos seus administrados
como coletividade. Sendo assim, temos que o interesse publico ndo é aquele da
Administracdo Publica ou, muito menos, do agente publico. Pelo contrario, interesse
publico é o interesse do povo, da sociedade, da coletividade como um todo.

Indo ao encontro desta linha de raciocinio, Hely Lopes (2016, p. 113) ilustra que “a
primazia do interesse publico sobre o privado € inerente a atuacdo estatal e domina-a, na
medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca do interesse geral, ou seja, da

coletividade; ndo do Estado ou do aparelhamento do Estado”.

8 ROCHA, Olga Oliveira Bandeira da. (Artigos) o principio da supremacia do interesse publico e a
personalizacio do direito administrativo - parte . Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/20067-20068-1-PB.pdf. Acesso em 28 jul 2018.
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Importante assinalar que Celso Anténio Bandeira de Mello (2007, p. 73) elucida que
"as prerrogativas inerentes a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado s6
podem ser manejadas legitimamente para o alcance de interesses publico; ndo para satisfazer
apenas interesses ou conveniéncias tdo-s6 do aparelho estatal, e muito menos dos agentes
governamentais”

Embora este principio na estar explicito na Constituicdo, possui a mesma forca
juridica e seu aproveitamento devera ser conforme com os demais principios. Insta salientar
que o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular € um dos
principios fundamentais da Administracdo Puablica e ndo é absoluto uma vez que em
determinadas situagdes os interesses particulares também devem ser observados. Todavia, em
casos em que houver conflitos entre o interesse coletivo e o particular, o administrador devera
buscar atender ao coletivo, conforme explana Di Pietro (2014, p. 36):

Fala-se em ponderacdo de interesses para substituir a ideia de supremacia do
interesse publico. Defende-se a aplicacdo do principio da razoabilidade também em
substituicdo ao da supremacia do interesse publico.

Em verdade, 0s que se opdem & aplicacdo do principio da supremacia do interesse
publico partem de uma errbnea interpretacdo de seu significado. D&o a ele uma
generalizacdo que jamais existiu, pois é evidente a impossibilidade de, em qualquer

situacdo de conflito entre o puablico e o privado, fazer prevalecer o primeiro; se
assim fosse, realmente ndo haveria como garantir os direitos individuais.

Firme na premissa Di Pietro (2014, p. 37) entende “a defesa do interesse publico
corresponde ao proprio fim do Estado. O Estado tem que defender os interesses da
coletividade. Tem que atuar no sentido de favorecer o bem-estar social. Negar a existéncia
desse principio € negar o proprio papel do Estado”. Deste modo, o principio da supremacia
do interesse publico esta na base de praticamente todas as funcdes do Estado e de todos os
ramos do direito publico e esta presente tanto no momento da elaboracdo da lei como no
momento da sua execucdo, ou seja, inspira o legislador e vincula a autoridade administrativa
em toda a sua atuacdo. (DI PETRO, 2014).

Olga Oliveira Bandeira da Rocha® quanto ao interesse estatal e o interesse publico
ilustra que:

[...] deve-se tomar cuidado para ndo confundir interesse publico com interesse da
Administracdo ou, pior ainda, com interesse do administrador. O principio do
interesse publico existe para cumprir a finalidade do interesse da coletividade, e

nenhum outro. Portanto, surgiu a necessidade de se criar uma limitagéo ao principio
em pauta, de forma a evitar abusos por parte da Administragdo Publica. [...]

® ROCHA, op. cit.
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Costuma-se confundir interesse publico com interesse estatal, entendendo-se que o
interesse é publico porque atribuido ao Estado, e é atribuido ao Estado por ser
publico. No entanto, a verdade é que ndo se pode definir interesse pablico a partir da
identidade do seu titular, sob pena de inversdo logica e axiologica. Como o Estado
Democratico é instrumento de realizagcdo dos interesses publicos, o correto é
entender que o interesse pablico existe antes do Estado, e ndo em razdo dele.

Importante assinalar que Hely Lopes Meirelles (2016) defende que na interpretacao
dentro do direito administrativo deve-se obrigatoriamente se observar o principio da

supremacia do interesse publico. Sustenta ainda que:

Desde que o principio da validade exige que o ato seja praticado sempre com
finalidade publica, o administrador fica impedido de buscar outro objetivo ou de
pratica-lo no interesse préprio ou de terceiros. Pode, entretanto, o interesse publico
coincidir com o de particulares, como ocorre normalmente nos atos administrativos
negociais e nos contratos publicos, casos em que é licito conjugar a pretensdo do
particular com o interesse coletivo.

No que atina a supremacia do interesse publico, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(1991, p.173) ensina que:

Finalmente, o principio da supremacia do interesse publico exige da
Administragdo comportamentos que atendam as necessidades emergentes da
vida em comunidade e ndo aos interesses dos entes que exercem a fungdo
administrativa, interesses estes que sdo secundarios e s6 podem ser atendidos
qguando ndo conflitem com os interesses da coletividade.

Rocha'® por sua vez, aclara que a supremacia do interesse publico sobre o privado é
inerente a atuacdo estatal, uma vez que a existéncia do Estado justifica-se pela busca do
interesse geral.

Bandeira de Mello (2010, p.73) arremata esclarecendo que

[...] as prerrogativas inerentes & supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado s6 podem ser manejadas legitimamente para o alcance de interesses publico;
ndo para satisfazer apenas interesses ou conveniéncias tdo-s6 do aparelho estatal, e
muito menos dos agentes governamentais.

O artigo 2°, caput, da Lei n°® 9. 784/99e no paragrafo Unico, explicita o principio da
supremacia do interesse publico, o Inciso 1l da referida lei ainda define que"atendimento afins
de interesse geral, vedada a rendncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo

autorizacdo em lei". Conforme tal dispositivo fica claro que o interesse publico é

irrenunciavel pela autoridade administrativa (DI PIETRO, 2014).

10 ROCHA, op.cit.
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2.6 - Desvio de poder ou de finalidade

A priori, Hack (2010, p.96) define a finalidade como “0 resultado que se quer alcancar
com a pratica do ato” e que para cada finalidade existe um ato a ser utilizado. Ademais,
conclui que deve haver assim uma pertinéncia entre a finalidade desejada e o ato praticado.

Retrilhando caminhos, Lyra esclarece que

a finalidade exerce, inclusive, papel limitador do poder discricionario, por estarem
0s atos administrativos vinculados a um fim puablico, uma finalidade especifica
expressa ou implicita em lei. Assim, o fato de a finalidade precisar ser,
necessariamente o interesse publico, também servira como um forte instrumento na
andlise da legalidade dos atos administrativos.

Em seu estudo Lyra'! aponta duas teorias com o intuito de inibir a arbitrariedade e a
limitagdo da discricionariedade, a saber: a teoria do desvio de poder e a dos motivos
determinantes.

Quanto ao desvio/abuso de poder o autor pontua que esta intimamente ligado ao
elemento finalidade e que “o Administrador tem o dever-poder de atuar conforme a lei, até
mesmo em se tratando dos atos discricionarios, que sdo parcialmente vinculados” e completa
que “o foco desta teoria é de que, quando o poder-dever discricionario deixa de ser utilizado
para a busca do interesse publico, é porque esta sendo utilizado abusivamente”.

Por sua vez, quanto a teoria dos motivos determinantes esclarece que esta intimamente
ligada ao elemento motivo que leva a pratica do ato, no qual “ficam a ele atrelados de tal
modo que a pratica de um ato administrativo mediante a alegacdo de motivos falsos ou
inexistentes determina a sua invalidade”.

Uma das teorias apontadas por Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014) é relativa ao
desvio de poder ou de finalidade que ocorre quando 0 agente competente usa a
discricionariedade para atingir finalidade diferente daquela fixada por lei.

Para Didgenes Gasparini (2011, p. 200):

0 abuso de poder pode residir na execucdo do ato administrativo, ndo ocorre nos atos
omissivos. Ndo se tem como caracterizar abuso na execucao se nem execucdo existe.
Ha de haver uma agdo na fase executdria do ato para que se possa ter abuso de
poder. Assim, ndo se ha de falar em abuso de poder em ato omissivo. SO nos
comissivos o abuso poder ocorrer.

LYRA, op.cit.
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O abuso do poder é considerado género que se subdivide em duas espécies: excesso de
poder e o desvio de finalidade.

Acerca do excesso de poder ensina Hely Lopes Meirelles (2016, p. 122)

O excesso de poder ocorre quando a autoridade, embora competente para praticar o
ato, vai além do permitido e exorbita no uso de suas faculdades administrativas;
Excede, portanto sua competéncia legal e, com isso, invalida o ato, porque ninguém
pode agir em nome da Administracdo fora do que a lei lhe permite. O excesso de
poder pode tornar o ato arbitrario, ilicito e nulo.

Logo, o desvio de finalidade, é visto por Meirelles (2016, p. 123) como,

O desvio de finalidade ou de poder,verifica-se quando a autoridade, embora atuando
nos limites de sua competéncia,pratica o ato por motivos ou com fins diversos dos
objetivados pela lei ou exigidos pelo interesse publico. O desvio de finalidade ou de
poder &, assim, a violacéo ideoldgica da lei, ou, por outras palavras, a violagdo moral
da lei, colimando o administrador publico fins ndo queridos pelo legislador, ou
utilizando motivos e meios imorais para a pratica de um ato administrativo
aparentemente legal.

Ainda sobre o abuso de poder Meirelles (2016, p.121) pontua: “O abuso do poder
ocorre quando a autoridade, embora competente para praticar o ato, ultrapassa os limites de
suas atribuicdes ou se desvia das finalidades administrativas.

Ao contrario do abuso de poder, o desvio de finalidade caracteriza-se pelo
descumprimento da norma legal, gerando assim, um resultado diferente do esperado pelo
poder publico.

No que tange ao desvio de finalidade, Hely Lopes Meirelles (2016, p.123) explica
que “o ato praticado com desvio de finalidade - como todo ato ilicito ou imoral - ou é
consumado as escondidas ou se apresenta disfarcado sob o capuz da legalidade e do interesse

publico”. Sob 0 mesmo ponto de vista, pontua Di Pietro (2014, p.67):

Se a lei d4 & Administracdo os poderes de desapropriar, de requisitar, de intervir, de
policiar, de punir, é porque tem em vista atender ao interesse geral, que nao pode
ceder diante do interesse individual. Em consequéncia, se, ao usar de tais poderes, a
autoridade administrativa objetiva prejudicar um inimigo politico, beneficiar um
amigo, conseguir vantagens pessoais para si ou para terceiros, estard fazendo
prevalecer o interesse individual sobre o interesse publico e, em consequéncia, estara
se desviando da finalidade publica prevista na lei. Dai o vicio do desvio de poder ou
desvio de finalidade, que torna o ato ilegal.

Arrematando a ideia, Justen Filho (2014, p. 155) enfatiza que ndo se deve confundir
interesse publico com interesse do Estado, o que geraria um raciocinio circular, pois o

interesse seria publico porque atribuido ao Estado e seria atribuido ao Estado por ser publico.



3-METODOLOGIA

Este estudo, nada mais é, do que uma pesquisa exploratdria, uma vez que seu objetivo
é buscar familiaridade com o tema e assim entender como 0s principios se aplicam a realidade
no &mbito da gestdo publica.

Reforcando a ideia, Gil (2002, p. 41) preconiza que a pesquisa exploratdria tem como
objetivo proporcionar maior familiaridade com o problema, com vistas a torna-lo mais
explicito ou a constituir hipéteses. Esta classificacdo de pesquisa tem como alvo principal o
aprimoramento de ideias ou a descoberta de intuigdes.

Quanto a abordagem emprega-se a qualitativa por se tratar de situacfes subjetivas que
tem como fonte o ambiente natural. Assim sendo, se pode entender a situacao através dos
comportamentos dos agentes e a moralidade implicita em seus atos.

Malhotra (2001) apud VIEIRA e TIBOLA (2005) define a pesquisa qualitativa como
uma técnica de “[...] pesquisa nao-estruturada, exploratdria, baseada em pequenas amostras,
que proporciona insights e compreensdo do contexto do problema” que esta sendo estudado.
Vieira e Tibola (2005) ainda citam que Aaker,Kumar, Day (2001), e explica que estes autores
buscavam serem mais claros e diretos, pois defendiam que a pesquisa qualitativatem por
objetivo simplesmente compreender o que esta na mente do consumidor.

Para executar esta pesquisa que é exploratoria, é necessario um planejamento bastante
flexivel, de modo a possibilitar a consideracdo dos mais variados aspectos relativos ao fato
estudado. Na maioria dos casos, essas pesquisas envolvem: (a) levantamento bibliogréafico; (b)
entrevistas com pessoas que tiveram experiéncias praticas com o problema pesquisado; e (c)
analise de exemplos que "estimulem a compreensdo” (Selltizet al apud Gil, 2002 p.41).

A técnica aplicada é o levantamento de pesquisa bibliografica. A revisdo bibliogréfica
é basilar para se alcancar um recorte teérico bem definido e construido de como abordar o
tema e a problematizacdo, seja sobre multiplos angulos.

A respeito da pesquisa bibliografica a consideracdo de Gil (2002, pag.45) se impde,

uma vez que o ilustre autor entende que

a principal vantagem da pesquisa bibliografica reside no fato de permitir ao
investigador a cobertura de uma gama de fendmenos muito mais ampla do que
aquela que poderia pesquisar diretamente. Essa vantagem torna-se particularmente
importante quando o problema de pesquisa requer dados muito dispersos pelo
espaco.
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Gil (2002, p. 44/45) ainda explica que a pesquisa bibliografica é constituida por livros
e artigos cientificos. Quanto aos livros ele entende que “constituem as fontes bibliograficas
por exceléncia”.

Tal linha de raciocinio foi acolhida por Lakatos e Marconi (2001, p. 183), que ainda
complementam que a pesquisa bibliografica, “[...] abrange toda bibliografia ja tornada publica
em relacdo ao tema estudado, desde publicagbes avulsas, boletins, jornais, revistas, livros,
pesquisas, monografias, teses, materiais cartograficos, etc. [...] e sua finalidade é colocar o
pesquisador em contato direto com tudo o que foi escrito, dito ou filmado sobre determinado
assunto [...]”, de modo a evitar o desperdicio de tempo com situagdes ja solucionadas e assim
buscar solucgdes inovadoras.

Destarte, para conduzir a pesquisa, concentraremos em autores de renome que
aprofundam no ensinamento de Direto Administrativo como Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
Celso Antonio Bandeira de Mello, Hely Lopes Meirelles, Marcal Justin Filho e Didgenes
Gasparini, dentre outros, cuja influéncia € tdo marcante na doutrina brasileira.

Hely Lopes Meireles é o maior doutrinador de Direito Administrativo brasileiro, suas
obras sempre fazem parte das ementas de estudo na area. Quanto ao tema deste estudo ele traz
conceitos mais abrangentes de forma muito clara que contribuem para a base desta pesquisa.

Por sua vez, Maria Sylvia Zanella Di Pietro € uma das doutrinadoras mais admiradas e
respeitadas no Direito Administrativo brasileiro. Seus livros sdo obrigatérios para todos que
pesquisam na seara administrativa. Quanto ao tema ela confirma o entendimento de Hely e
complementa os conceitos sob uma 6tica mais didatica.

Por fim, Celso Antonio Bandeira de Mello, Margal Justin Filho e Didgenes Gasparini,
dentre outros sdo utilizados para complementar as ideias sob o ponto de vista de outras
correntes que apdiam em parte ou discordam dos conceitos para dar maior visibilidade sob o
tema.

Ademais, utilizou-se de artigos cientificos, periodicos e sites confidveis para estudos
académicos a fim de promover uma reflexao sobre os conceitos de discricionariedade, poder

discricionério, atos administrativos e principio da supremacia do interesse publico.



4 - APRESENTACAO, ANALISE, DISCUSSAO DOS RESULTADOS DO ESTUDO

A compreensdo e leitura sobre o tema deste estudo se basearam e se consolidaram
através da analise comparativa de varios autores de renome, persuasoes ja sabidas sobre
questBes vinculadas a discricionariedade dos atos administrativos e a supremacia do
interesse publico. No entanto, a pesquisa minudenciada é determinante para a absor¢édo e
entendimento dos topicos e assim compreender como estes principios correlacionados se
aplicam a realidade no ambito da gestéo publica.

Hely Lopes Meirelles (2003, p. 83) conceitua a Administracdo publica como sendo a
“gestdo de bens e interesses qualificados da comunidade no ambito federal, estadual, ou
municipal, segundos os preceitos do Direito e da Moral, visando ao bem comum”.

Este conceito se apresenta como basilar deste estudo, porquanto apresenta como
palavras chaves a “gestdo de bens”, “preceitos do direito e da moral” e “bem comum”. Nessa
acepcdo, é possivel resumir a administracdo publica e a atuacdo dos gestores como sendo o0
atendimento do interesse publico como preceito supremo, correlacionados com a legalidade,
demais principios do direito e a moralidade.

Pode-se observar a questdo suscitada no dia-a-dia, inclusive em cidades pequenas,
onde a administracdo pode ser vigiada mais de perto pelo cidaddo. A liberdade do
administrador é claramente necessaria para 0 povo, pois, sem ela, o gestor publico ndo teria
como buscar melhores politicas publicas para o bem-estar da coletividade.

Ao longo do estudo foi possivel perceber que o alicerce da discricionariedade, esta na
impossibilidade do legislador prever a solu¢cdo mais adequada para problemas, uma vez que
os fatos ainda né&o ocorreram e variam conforme o caso concreto. O legislador mse encontra
sem condic¢des de estabelecer qual a melhor situacdo que vai ocorrer num caso futuro, ndo é
nenhum profeta, ele ndo consegue prever exatamente como devera se proceder cada ato
administrativo em cada 6rgdo dos municipios, do Estado e da Unido, uma vez que ndo pode
dar a mesma solugdo para tudo que pode acontecer na pratica. “O mundo ¢ muito mais
colorido do que o preto e branco da lei”.

Deste modo, fica mais facil para o administrador analisar o caso concreto e ter esta
margem de liberdade e escolher a sua forma de agir perante seus administrados. O
administrador perante o caso concreto fard um juizo de conveniéncia, oportunidade, justica e
equidade, para dar a melhor solugdo de acordo com os interesses publicos. Esta facilidade que
0 administrador tem € o que legitima a existéncia do poder discricionario.

Desta forma pode-se citar como exemplos de atos discricionarios:
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-Quando a autoridade administrativa em processo administrativo disciplinar analisa
qual a pena mais adequada ao caso concreto;

- Em caso de uma blitz, onde a legislacédo fala na possibilidade de se fazé-la mais nao
determina quando deve ser feita, como, de que forma e a freqiiéncia que deve ser feita;

- Mudanca de funcionérios de setor, para que o funcionario renda mais no trabalho;

- Contratacdo de pessoal para campanhas da area de salde e Vigilancia sanitéria;

- Renovacéo de contrato mais vantajosos para a Administracéo;

- Autorizacgdo e permissao, etc.

Os modos e os meios empregados e a liberdade de escolha do mérito e do
conteddo sdo passiveis de se aplicar a discricionariedade, todavia a finalidade, a
competéncia, a forma e a natureza do ato administrativo serdo estabelecidas sempre
dentro das fronteiras determinadas em lei, buscando o interesse publico como principio
norteador e os demais principios constitucionais.

E mister destacar que essa liberdade conferida pela discricionariedade necessita andar
conjunto com os principios basicos da Administracdo resguardados pela lei a fim de embasar
corretamente as decisoes.

Sobre a moralidade, principio balizar da Administracdo Publica, Lyra explica que este
pode ser administrativa e social, de modo que a moralidade social é inspiradora da
administrativa. Neste sentido, amplia o conceito de moralidade social ao classificad-la como “0
conjunto de costumes e modos de proceder pautados na ética, na boa-fé e na lealdade, pelos
quais devem balizar-se todas a¢6es do ser humano”.

Em suma, ndo deve considerar somente o aspecto legal e o interesse publico, mas
também os aspectos da moralidade e dos bons costumes, quer dizer, que o gestor publico ter
gue seguir o rigor que a lei determina para execucdo de certos atos e pautar sua conduta na
moral comum, sempre buscando a finalidade de alcancar o bem da coletividade.

Pode-se destacar como um dos limites do poder discricionario o motivo da
decisdo, uma vez que nao havera margem de discricionariedade quando o motivo estiver
expresso na lei e o agir do agente obrigatoriamente estara vinculado.

Este motivo deve ser exercido conforme o mérito administrativo da conveniéncia e
da oportunidade, com uma unica finalidade: o interesse publico. Neste sentido, conclui-se
que o mérito da administracdo deve ser apreciado, mas o que é realmente determinante ¢
a finalidade.

Vale ressaltar que mesmo que a finalidade deva ser alcangada, o interesse publico

ndo pode ser descartado. No entanto, nos casos de apreciacdo subjetiva no qual o agente
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pode considerar seus valores, havera a discricionariedade, mas com relagdo a finalidade
ndo, uma vez que a finalidade é vinculada.

O poder discricionario, 0s motivos e a motivacdo que levam a decisdo do agente
sdo muito complexos, razdo pelo qual requer pesquisas mais amplas e analises mais
profundas, haja vista as inUmeras possibilidades existentes que podem levar ao abuso de
poder.

Neste intento, Lyra'? comenta que “a discricionariedade se justifica & medida que as
normais legais buscam alcangar a conduta capaz de melhor atender ao interesse coletivo”.

Desta feita, ao aprofundar no estudo sobre a discricionariedade, esta deixa de ser
considerada apenas como um atributo do ato administrativo e passa a ser considerada
uma competéncia do agente no exercicio de suas fung@es, dando-lhe condi¢do para tomar
a decisdo mais adequada para o caso concreto.

Dai a importancia de se compreender as diferencas entre Ato Discricionario e Ato
Arbitréario por parte da Administracdo Publica e seus agentes.

Nesse interim, temos que os atos arbitrarios sdo aqueles em que o0 agente age
excedendo e/ou contradizendo a determinacdo da lei, ao contrario da discricionariedade que
permite a liberdade de escolha do agente, porém dentro dos ditames da lei.

Os Atos Administrativos precisam atender as deficiéncias e obter sempre o fim
publico, para se chegar a este objetivo, a lei impde ao Estado a prerrogativa da
discricionariedade em determinados atos, entretanto, embora haja uma grande aversdo da
sociedade por confundir o poder discricionario com poder arbitrario, € imperioso saber que
ainda que o gestor tenha liberdade de escolha, a discricionariedade estard sempre atrelada
aos limites admitidos na lei, ao contrario da arbitrariedade que excede os limites da lei.

Ao conhecer a discricionariedade ndo como atributo do ato administrativo, mas como
a competéncia do agente na pratica do ato, ultrapassa-se a antitese entre atos vinculados e atos
discricionarios. Posto isto, conclui-se que a discricionariedade se apresenta ndo como um
poder abstrato concedido ao agente pelo ordenamento juridico, mas como condi¢do conferida
ao agente para que este, no exercicio de suas funcées, tome a decisdo mais adequada ao caso
concreto.

A protecdo do interesse publico decorre do Estado Social com o intuito de proteger
interesses de varias camadas sociais. Este interesse publico é unico e dificil de ser

determinado e impossivel de ser definido.

12 YRA, op.cit.
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O gestor publico deve sempre buscar o que o cidaddo anseia por meio de amostras,
critério na maioria das vezes fragil e nem ineficazes, uma vez que a vontade de um grupo
ndo é necessariamente a vontade de toda a comunidade, portanto mais um entrave na
identificacdo do bem comum.

O interesse publico é também um conceito complexo e amplo, que somado ao
poder discricionario, configura uma situacdo propicia para o abuso do poder e o desvio de
finalidade.

Acerta-se em dizer que se constitui no interesse do todo, ou seja, do préprio conjunto
social, assim como se acerta também em sublinhar que ndo se confunde com a somatoria dos
interesses individuais, peculiares de cada qual. Dizer isto, entretanto, € dizer muito pouco para
compreender-se verdadeiramente o que € interesse publico Portanto, [...] interesse publico, o
interesse do todo, do conjunto social, nada mais é que a dimensdo publica dos interesses
individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe da sociedade [...]
(MELLO, 2010, p. 59-60).

Por ser um objetivo norteador da administracdo publica, o interesse publico € ao
mesmo tempo um principio eficaz para garantir que os direitos dos administrados sejam
resguardados, e também um mecanismo que abre margem para manobras de ocultacdo da
realidade, tendo em vista a politica de interesses e a sua carga ideoldgica.

Ndo resta davida que em se tratando do poder discricionario € onde o0s
gestores/governantes se ancoram para praticar a maioria dos atos ilicitos por parte da
administracdo, pois, serdo neles onde a administracdo possuird maior parcela de liberdade
para a deciséo.

Importante assinalar que ainda existe uma dificuldade muito grande em se
caracterizar e comprovar o desvio de finalidade. E muito comum na politica brasileira
ocultar os verdadeiros motivos da pratica do ato, uma vez que verdadeiro motivo pode ser
camuflado sob a égide do interesse publico e da margem de liberdade, discricionariedade,
conferida na lei.

Os chamados atos discricionarios com finalidades diversas das que a sociedade
reconhece sdo praticados em todas as esferas do poder e ndo constituem crime, pois nao
apresentam tipificacao na esfera penal.

O uso do poder é prerrogativa da autoridade. Mas o poder ha que ser usado
normalmente, sem abuso. [...] O poder é confiado ao administrador publico para ser usado em
beneficio da coletividade administrada, mas usado nos justos limites que o bem-estar social
exigir. (MEIRELES, 2016, p. 120).
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Como bem pontua Rocha?®, a cada dia se evidencia ainda mais a falta de carater dos
politicos. A onda de corrupgdo que assola o Brasil estd deixando os cidaddos desolados,
descrentes e desapontados, acabando com os sonhos de um pais justo, democratico e
solidario.

Para exemplificar, pode-se citar a nomeagéo de cargos de comissdo a pessoas nao
capacitadas, compra de bens desnecessarios e com precos aquém e/ou além de mercado,
licitacBes nos quais apenas determinadas empresas com requisitos além dos padrfes
podem se habilitar, despesas desnecessarias com propaganda e mordomias, horas extras
desnecessarias, dentre outros.

Situacdes como estas que dilapidam os cofres publicos ndo podem ser toleradas,
pois atentam contra a moral administrativa. Entretanto, podem ser notadas até mesmo nas
esferas inferiores do poder. Em prefeituras, por exemplo, tais atos discricionarios sdo
comuns.

Veem-se também alguns desdobramentos da Lava Jato, no qual a investigacao se
baseia na contratacéo ilicita de empresas, bem como a nomeacéo de ministros e cargos de
chefia a politicos que visam apenas atender interesses proprios e de seu grupo.

Por outro lado, entender a real correlagdo e a boa aplicacdo da discricionariedade
em atendimento ao interesse publico ndo € uma tarefa facil, pois envolvem o
comportamento dos agentes e a moralidade implicita em seus atos. Tal situacdo faz com que
haja inUmeras controvérsias e divergéncias na doutrina.

Portanto, € fulgente a facilidade de se apelar para a discricionariedade, ja que seu
conceito € uma mistura de designios imprecisos, até mesmo abstratos, com relacdo ao
interesse publico. Desta feita presumidamente se conclui que é de suma importancia
aumentar a criacdo de mecanismos capazes de controlar e disciplinar os atos dos agentes.

Em face do que até aqui foi exposto, fica claro que a discricionariedade muitas
vezes é exercida a contrario sensu da moralidade, do equilibrio e do respeito ao cidadao e
sequer é necessario analisar a intencdo do gestor para constatar a imoralidade, basta
apenas conferir o objeto do ato.

Para amenizar tais condutas é preciso analisar com mais afinco os limites da
liberdade de decisdo do agente publico. E importante que haja fluidez nas expressdes da
lei que permite esta liberdade, de modo que as decisdes inseridas no contexto da

finalidade publica sejam pautadas nos critérios de razoabilidade, moralidade e ética.

13 ROCHA, op.cit.
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A atividade discricionaria encontra-se plenamente amparada e justificada na
impossibilidade do legislador poder catalogar todo e qualquer ato que a pratica administrativa
exige. O correto seria que a legislacdo regulamentasse de forma meticulosa todos os atos a
serem praticados pela administracdo, direcionando assim a forma que cada ato devesse ser
seguido, contudo isso seria impossivel, razdo pelo qual o legislador regula somente a prética
de alguns atos administrativos de maior relevancia, deixando a critério do administrador
publico o modo e a forma de agir nos demais.

Enfim, conquistar solugdes para se evitar o desvio de finalidade faz com que cada vez
mais aumente a seguranga juridica na esfera administrativa, especialmente quando o interesse
coletivo necessita se sobressair, ja que administrar €, primeiramente, orientar-se no que € legal

e legitimo.



5 - CONSIDERACOES FINAIS

O Poder Discricionario esta dentre os poderes conferidos a Administracdo Publica,
portanto faz-se necessario uma pesquisa de modo a aprofundar a compreensdo do conceito
deste poder e a sua aplicagdo no dia a dia do administrador publico.

Na esfera administrativa, para a aplicacdo do poder discricionario tem que se observar
a questdo da conveniéncia e da oportunidade (mérito administrativo) do ato praticado de moto
a assegurar o principio da supremacia do interesse publico.

Nesse seguimento, por definicdo, tem-se o poder discricionario que tem como
fonte a prdpria lei e esta se da nas lacunas que esta deixa, abarcando a vontade e a decisdo
do agente puablico, relembrando que este detém certa autonomia. Trata-se de um principio
que unifica a atividade administrativa, quer dizer, ndo diz respeito da vontade unilateral e
inter partes do agente, mas sim a finalidade do interesse publico.

A medida que se pode analisar a discricionariedade ndo garante liberdade absoluta,
apenas relativa, pois mesmo havendo certa liberdade esta é limitada pela lei.

A liberdade conferida ao administrador pela discricionariedade é fundamental para os
administrados, porquanto, se ela ndo existisse, 0 administrador ndo teria como escolher as
melhores politicas publicas para atender o bem-estar da coletividade, sem se esquecer que
essa liberdade deve andar conjuntamente com os principios basicos da administracéo, a moral
e bons costumes.

Justamente por dar liberdade ao administrador que é por trds do poder discricionario
onde sobrevém a maior parte dos atos ilicitos que vemos na Administracdo Publica. Contudo,
vale dizer que o ato serd ilegitimo caso ndo observe os principios da moralidade e da
legalidade, principios estes reguladores do ato administrativo discricionario.

Isto posto, sinaliza-se que a finalidade foi desenvolver conceitos e proporcionar o
debate, de modo a alcancar o juizo indispensavel para, talvez um dia, atinar-se acerca do
que realmente move os gestores no uso de suas atribuicdes. Ainda buscou-se trazer
fundamentos consistentes por meio de recorte tedricos capazes de proporcionar 0
exercicio pleno da cidadania.

Quanto aos objetivos na parte inicial foram tecidos comentarios sobre os principios
da Discricionariedade e a Supremacia do Interesse Publico, sem deixar de citar os principios
da Moralidade, da Legalidade.

Perante 0 exposto, nota-se que a discricionariedade somente serd adotada em casos

onde ndo ha vinculagéo da lei, quer dizer, quando da norma juridica ndo ditar a solugdo que o
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administrador deve adotar. Nestes casos, 0 gestor devera considerar o mérito administrativo, a
ética e justica para atender o interesse coletivo.

Mais adiante, pode-se notar que existem diferencas entre Ato Discricionario e Ato
Arbitrario por parte da Administracdo Publica e seus agentes e a partir dessa exposic¢éo, foi
possivel enxergar que além do gestor publico ter que seguir o rigor que a lei determina para
execucao de certos atos, também deve pautar sua conduta na moral comum, sempre buscando
a finalidade de alcancar o bem da coletividade em cumprimento do principio da supremacia
do interesse publico.

Em suma a administracdo deverd tomar as suas decisdes com base nos principios e
atender a finalidade do interesse publico e ndo o interesse pessoal inter partes do
administrador.

Tendo em vista as conclusdes retiradas destes conceitos fica claro que grande parte das
manobras praticadas pelos agentes publicos sdo feitas utilizando-se de atos discricionarios,
devido a esta certa liberdade que a discricionariedade pressupde. A vista disso passou-se a
verificar as medidas que se deve tomar, por parte do Direito para invalidar as praticas
abusivas do Estado.

Em conclusédo, o administrado deve tomar consciéncia do seu verdadeiro papel como
cidaddo e assim que tiver uma nocao fundamentada do que vem a ser a discricionariedade, as
chances de se evitar os desvios de finalidade aumentam consideravelmente, pois este
conhecimento e a sua boa aplicacdo torna-se uma ferramenta vital para a administracdo dos
bens de interesse publico. Sob outra perspectiva, vemos também que ter esse conhecimento
também facilita a provocacdo do Judiciario, uma vez que entendendo como se motiva o ato

administrativo e os limites que a lei estabelece no exercicio de prerrogativas discricionarias.
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