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RESUMO

O presente trabalho dispde-se a estudar o juizo subjetivo da Administracdo Publica,
perpassando por dilemas notadamente cingidos a uma velha concepcdo de Direito
Administrativo. Dessa forma, destacam-se inicialmente os atos administrativos vinculados e
discricionarios, revelando a importancia destes para o atendimento das preméncias sociais e a
submissdo de ambos aos ditames da Constituicdo Federal. Ademais, passa-se a analisar a
possibilidade de controle realizado pelo Poder Judiciario sobre a Administracdo Publica,
perquirindo seus limites, mormente quando esta atua em face de um juizo de valor préprio, de
forma a superar a restrita visao atribuida ao principio da legalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Juizo subjetivo; Administracdo Publica; Interesse Publico.
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ABSTRACT

This work has to study the subjective judgment of Public Administration,
passing by dilemmas notably related to an old conception of Administrative Law. Thus, they
stand out initially administrative actions related and discretionary, revealing the importance
of theseto meet thesocial needsandthe submissionof boththe dictates of the
Constitution. Moreover, it is going to examine the possibility of control performed by the
judiciary on Public Administration, identifying their limits, especially when it acts in the face
of its own value judgment, in order to overcome the restricted view attributed to the principle
of legality.

KEYWORDS: Subjective judgment; Public administration; Public Interest.

INTRODUCAO

Atuar com progressiva independéncia na edicdo e efetivacdo dos atos
administrativos, de forma a conduzir sua atividade com eficiéncia, traduz-se em objetivo
basilar da Administracdo Publica na tutela da sua finalidade, qual seja, a protecdo das

garantias publicas e individuais.

Ocorre que, a despeito do zelo constitucional a independéncia dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, adotado no Brasil, em que pese as fun¢des harmonicas de,
respectivamente, administrar, editar leis e de aplicar o direito, a atividade administrativa,
realizada em qualquer um desses Poderes, sobretudo nos atos do Poder Executivo, deve se

sujeitar ao basilar controle judicial que viabilize o equilibrio entre 0s mesmaos.

O controle judicial é definido como a prerrogativa fiscalizadora que os 6rgdos do
Poder Judiciario exercem sobre os atos administrativos do Executivo, do Legislativo e do
proprio Judiciario. Neste sentido, estariam sujeitos ao exame de legalidade e
constitucionalidade os atos emanados pela Administracdo Publica, com o objetivo de ratificar
a legitimidade que lhes é atribuida e garantir condi¢cdes para a real protecdo do interesse

publico, que, como tradicionalmente defendido, caracteriza a finalidade exclusiva desses atos.

Trazem-se a baila, assim, os atos administrativos oriundos de um juizo de valor
subjetivo, definidos como aqueles emanados pelo agente publico a partir da analise da

conveniéncia e oportunidade da conduta autorizada pela lei.

Nesses atos, a despeito da subsistente analise de legalidade a qual estdo sujeitos,

importante se faz questionar até que ponto a atividade jurisdicional podera controla-los, haja
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vista que a efetivacdo dos mesmos se da com a liberdade de escolha entre as condutas
possiveis, realizando-se um discernimento pessoal que inicialmente se desvincularia da
apreciacdo do Poder Judiciario, dado o distanciamento existente entre o juiz e a pratica

corriqueira da Administracéo Publica.

De outro modo, um mero controle de legalidade a ser concretizado pelo Judiciario
poderia ndo atingir a finalidade destinada a promover o equilibrio entre os Poderes e a tutela

das garantias dos cidadaos, quando o administrador ndo se mostrar direcionado para este fim.

Aborda-se, outrossim, que o0 principio da supremacia do interesse publico,
comumente justificador da atuagdo administrativa baseada na discricionariedade, tende a
comprometer a efetivacdo das prerrogativas constitucionais, ante a predominancia de uma
visdo classica enrijecida e estritamente legalista, em descompasso aos ideais pregados pela

Constituicao Federal.

Nesse diapasdo, a pesquisa responderd aos seguintes questionamentos: a analise
estritamente legal dos atos administrativos oriundos de um juizo de valor subjetivo possibilita
o efetivo controle da Administracdo Publica? O principio da supremacia do interesse publico
estd em conformidade com os ditames constitucionais de proporcionalidade e protecdo de
direitos e garantias fundamentais? O Direito Administrativo denota uma visdo arcaica,

comprometedora da eficacia dos principios constitucionais?

O tema denota relevancia atual, haja vista que o controle jurisdicional dos atos
administrativos e a aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico tendem a
perpassar pela analise de casos concretos diversificados, oriundos da atividade administrativa
discricionaria de realizacdo cotidiana. Essa pluralidade de acontecimentos revela debates e
discusses instigantes, especialmente no que concerne aos limites da atuacdo jurisdicional, a
efetivacdo dos principios constitucionais e a formacdo de uma nova roupagem do Direito

Administrativo.

A metodologia utilizada neste escrito cuidou de garantir um estudo bibliografico
convencional no que se refere as secdes que abordam o Direito Administrativo e sua
necessaria correspondéncia com Direito Constitucional, definindo-se como qualitativa e
exploratéria, com o fim de aprofundar os estudos acerca do tema, notadamente os limites
assinalados e a alegacdo da absoluta supremacia do interesse publico sobre o privado — que

configuram dilemas associados ao juizo subjetivo da Administragdo Publica.
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1. VINCULACAO E JUiZO SUBJETIVO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

O sistema legal que norteia a atuacdo do gestor publico, na perspectiva inafastavel de
promocdo do bem da coletividade, € marcado pela edigdo de normas voltadas a delinear o
exercicio da sua fungdo, a fim de que os atos administrativos emanados possam produzir

materialmente os resultados pretendidos.

Neste sentido, por vezes, o legislador traca pardmetros normativos que obrigam o
gestor a trilhar pelo estrito caminho indicado pela norma, dada a possibilidade de regulacéo
objetiva do caso concreto. Outras vezes, em razdo da necessidade de uma apreciacao peculiar
do administrador, tendo em vista a importancia da tomada de decisbes daquele que participa
diariamente da atividade administrativa, conhecendo de perto as preméncias da coletividade, o
legislador destina maior liberdade de atuacdo para este, sem, entretanto, abandonar a

exigéncia de conduta legal.

Assim, tem-se que ato vinculado é aquele em que a lei estabelece todos os requisitos
a serem cumpridos detidamente pelo administrador, sem qualquer margem de liberdade para
que este possa expressar algum juizo de valor e anélise quanto a conveniéncia e oportunidade
para a realizacdo do ato administrativo. Celso Anténio Bandeira de Mello (1998, p. 9), acerca

da vinculacdo administrativa, aponta que:

Haveria atuacdo vinculada e, portanto, um poder vinculado, quando a norma
a ser cumprida ja predetermina e de modo completo qual o Unico possivel
comportamento que o administrador estard obrigado a tomar perante casos
concretos cuja compostura esteja descrita, pela lei, em termos que ndo
ensejam duvida alguma quanto ao seu objetivo reconhecimento.

O imperativo legal de cumprimento de todas as exigéncias emanadas pelo legislador
se apresenta de forma tdo impositiva, que a inobservancia de qualquer uma dessas
determinacges incorre na necessidade de anulacdo do ato administrativo. Isso ocorre porque o
fim alvitrado pela norma somente serd alcangado, nestes casos, quando estritamente
observadas as suas disposicoes, devendo ser retirado da esfera administrativa qualquer ato que

néo atente para tanto.

Dessa forma, diante da vinculagdo administrativa, o particular tem o direito subjetivo

de requerer a autoridade a emanacao do ato tal como determina a lei, posto que, para um dado
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caso concreto, o ordenamento juridico disp6s que outra conduta ndo poderia ser tomada sendo
aquela devidamente descrita na norma. Parte-se do entendimento de que algumas situacGes
juridicas devem ser reguladas com objetividade plena, cabendo ao agente obedecer a lei para a

garantia do seu proposito.

A discricionariedade, em contrapartida, diz respeito ao grau de liberdade a ser
exercitado pelo administrador publico na tomada de decisbes, ao deparar-se com 0 caso
concreto determinado. Neste &mbito, a lei atribui ao agente a prerrogativa de realizacdo de um
juizo de valor préprio, de forma a alcancar a escolha mais conveniente e oportuna para o
interesse publico, de acordo com os limites mais brandos impostos pela lei. Pazzaglini Filho
(2003, p. 95), discorrendo acerca do assunto, conceitua:

A discricionariedade administrativa é o dever-poder gque tem o agente
publico, no exercicio das funcbes publicas de sua competéncia, perante a
liberdade de acdo advinda da norma juridica aplicadvel ou dos conceitos
juridicos indeterminados de valor dela constantes que ndo permitem, em
situacdo concreta, a aplicacdo de uma medida ou solucdo administrativa
Unica ou homogeénea, de escolher, segundo os principios constitucionais [...]
que regem a Administracdo Publica, a medida ou solugéo legal que melhor
concretiza o fim publico que deflui da norma.

Denota-se que a discricionariedade, assim como a vinculacdo, decorre do grau de
autonomia destinado ao agente publico, resultante estritamente da lei — mais ainda, da
Constituicdo Federal — para que, diante das preméncias da coletividade, possa optar
apropriadamente por uma das solugdes possiveis. Com a discricionariedade, reconhece-se a
capacidade do administrador publico em escolher a solu¢cdo mais pertinente para o caso
concreto, haja vista a sua experiéncia diaria com a atividade administrativa, o que Ihe atribui
subsidios suficientes para perfazer as necessidades encontradas, progressivamente crescentes.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2001, p. 67), neste sentido, assinala:

Sob o ponto de vista pratico, a discricionariedade justifica-se, quer para
evitar o automatismo que ocorreria fatalmente se os agentes administrativos
ndo tivessem sendo que aplicar rigorosamente as normas preestabelecidas,
quer para suprir a impossibilidade em que se encontra o legislador de prever
todas as situagdes possiveis que o administrador terd que enfrentar, isto sem
falar que a discricionariedade € indispensavel para permitir o poder de
iniciativa da Administracdo, necessario para atender as infinitas, complexas
e sempre crescentes necessidades coletivas.

Assim, hd uma determinacdo subjetiva do agente publico, com relacdo a situacéo

posta a analise, especificamente no que tange a verificacdo da oportunidade e conveniéncia
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para a realizagdo do ato, caracterizadores do chamado mérito administrativo. A oportunidade,
neste sentido, diz respeito ao momento adequado para a realizacdo do ato, enquanto a

conveniéncia consiste na acao oportuna para o concreto alcance do interesse publico.

Ha de se destacar, todavia, que o juizo de valor emitido pelo administrador encontra
limite de cunho essencialmente constitucional. Por ora, a discricionariedade é exigida quando
a propria lei dispe expressamente a possibilidade de decisdo do agente publico conforme a
conveniéncia do ato; em razdo de omissao legal, haja vista a impossibilidade do legislador em
prever todas as situacdes a serem reguladas pela norma — caso em que o administrador devera
agir em conformidade com os principios constitucionais — ou, ainda, quando a lei dispde
acerca da competéncia para a pratica do ato, sem, contudo, determinar a forma de atuacdo

diante do caso concreto.

Neste sentido, o motivo e o objeto do ato, ao serem auferidos, ndo podem se
desvincular do objetivo publico intrinseco, haja vista a indissociavel relacdo deste com
aqueles elementos, marcados pela necessidade de escolha de uma circunstancia de fato capaz
de fundamentar o resultado imediato do ato administrativo, de forma a alcancar uma
especifica finalidade exigivel para o caso concreto (promocdo da salde, saneamento bésico,

educacéo, etc).

Ocorre que o instituto da discricionariedade, como se denota, pode abrir margem
para condutas que se afastam das prerrogativas constitucionais, seja porque o administrador
ndo incorpora de forma pertinente o anseio constitucional, efetivando conduta incoerente com

o ordenamento juridico, seja porgue, intencionalmente, ndo se mostra voltado para esse fim.

Mendonga (2010, p. 345) aduz que “um dos maiores entraves a gestdo publica
moderna e eficiente, no setor publico, é sem duvida a corrupgdo, presente em toda a histéria
da humanidade e considerada a filha da impunidade [...]. Nestes casos, o ato administrativo
estara claramente eivado de inconstitucionalidade, devendo ser anulado a partir do controle

realizado pela Administracdo Publica ou pelo Poder Judiciario.

Assim, tem-se que os atos administrativos podem ser provenientes da atividade
vinculada, em que € marcante a objetividade da lei em relagdo a atuacdo do gestor publico, ou
decorrentes das atividades administrativas baseadas na discricionariedade, que, diante do

maior grau de liberdade de acdo atribuida ao administrador, expressam um juizo de valor
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relevante para a efetivacdo das prerrogativas constitucionais, mormente quando a lei ndo se

mostra capaz.

2. O CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
DISCRICIONARIOS

A Administracdo Pablica, como cedico, deve estar sempre voltada a executar as suas
atividades com a presteza, probidade e eficiéncia, tendo em vista a necessaria protecdo das
prerrogativas constitucionais, que por sua vez exprime um interesse publico ou individual a
ser garantido ndo s6 pela norma, mas igualmente pelo gestor em sua atuacdo, dada a

ponderacéo realizada.

Reconhece-se que, sem a observancia de tais preceitos de conduta, essa finalidade
administrativa termina por ser esquecida na préatica, desembocando em agdes que defasam o
sistema puablico, estigmatizam a Administracdo pela obsoleta, dispendiosa, morosa e
descompassada prestacdo dos seus servicos, bem como comprometem o alcance da boa

administragdo da coisa publica.

A inobservancia das condutas assinaladas incorre, ainda, no surgimento de préticas
voltadas para a implementacdo de interesses pessoais dos agentes a servico da Administracéo.
Assim, macula-se a atividade administrativa pela violacdo aos ideais éticos, de probidade ou
honestidade na sua atuacgdo, a exemplo de comportamentos danosos ao erario, baseados no

desvio de verbas, como rotineiramente se vivencia na Administracdo Publica brasileira.

Neste sentido, ha de se ressaltar que os atos administrativos discricionarios, ao
atribuirem ao administrador a prerrogativa quanto a realizacdo de um juizo de valor pessoal
dentro dos limites da lei, aduzindo acerca do momento de sua concretizagdo e conveniéncia
executodria, por vezes possibilita ao gestor publico, conforme o caso concreto, margem de
“liberdade” para a promogao de condutas contrarias a efetivagdo dos direitos fundamentais,
ferindo a moralidade administrativa ou simplesmente inibindo o bom andamento das
atividades a serem cumpridas, haja vista, neste ultimo caso, a escolha de solucGes

equivocadas ou impertinentes para a situacao apresentada.

Com efeito, o Poder Judiciario tem o conddo de exercer papel importante na

preservacdo da legitimidade dos atos administrativos discricionérios quando o gestor ndo se
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mostrar voltado para o fim indicado pela norma, coadunando-se aos casos assinalados, que
tendem a denegrir ndo somente a imagem da Administracdo Publica, contudo, principalmente,

os direitos e garantias individuais do cidaddo.

Mazzali (2009, p. 127), nessa Optica, manifesta que “o controle constitucional
(jurisdicional e politico) €, pois, a técnica da limitacdo do poder, através da submissdo dos
poderes instituidos a supremacia da Constituicdo, a qual visa assegurar, por meio de varios
mecanismos, a supremacia material e formal da Constituicdo sobre as leis e os atos do

governo ¢ da Administragao”.

Ao Judiciario € dado o poder-dever de fazer valer as normas juridicas, possibilitando
que as mesmas sejam de fato observadas, equalizando-se as relages juridicas quando as
mesmas se apresentarem desequilibradas. Assim, esse poder transformador exercido pelo
magistrado estara associado a preservacdo da consonancia que deve existir entre os atos
administrativos e a lei, afastando a incidéncia ou manutencdo de condutas arbitrarias que

venham a lesar o particular, violando direitos constitucionais soberanamente estabelecidos.

Dessa forma, tem-se que o Poder Judiciario, em razdo da realizacdo da sua funcgéo
tipica, denotada pela efetivacdo do direito, pode vir a representar, por exceléncia, um prolifero
instrumento de resguardo da atividade administrativa, restabelecendo-a ao seu bom
andamento e assegurando a observancia de uma conduta baseada na eficiéncia e moralidade,

nortes essenciais a uma pratica que objetiva efetivar as prerrogativas constitucionais.

Quando o referido controle incide sobre os atos administrativos discricionarios, o
Poder Judiciario deve se pautar em empreender um controle dentro dos limites admitidos pela

prépria lei no momento em que a mesma atribui discricionariedade a conduta do agente.

Neste aspecto, tornam-se comuns alegac@es no sentido de que tal controle ndo é
permitido, haja vista que o juiz estaria adentrando no mérito administrativo, decidindo acerca
da conveniéncia e oportunidade da préatica do ato, 0 que representaria atuagdo invasiva no que
tange as prerrogativas tipicas do administrador, posto que a este caberia decidir qual a melhor
solucdo a atender de forma eficaz as preméncias da coletividade, conforme um subjetivo e

reservado juizo de valor.
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Assim, o Judiciario deveria limitar a sua atuacdo ao chamado controle de legalidade
do ato, verificando se a atuacdo do gestor publico condiz objetivamente com o disposto na lei,

de forma a evitar excessos e condutas que venham a divergir da sua finalidade.

A vista disso, somente os atos administrativos vinculados seriam passiveis de um
total controle pelo Poder Judiciario, tendo em vista que, ao realizar uma anélise sobre os atos
discricionarios, inevitavelmente o seu merito viria a ser apreciado e validado pelo juiz,
substituindo-se uma escolha exclusivamente cabivel a propria Administracdo Publica, em

razdo do principio constitucional da separacdo dos poderes.

Ocorre que, numa visdo moderna, auferir a legalidade da atuacdo do administrador
publico representa, de fato, colocar em pratica o verdadeiro sentido do controle da
Administracdo Publica. A visdo atual de legalidade engloba ndo s a lei em sentido estrito,
mas igualmente os principios e regras gerais do direito, que deixam de representar meros
nortes para a atuacdo do legislador na edicdo das normas para se tornarem concretos
instrumentos de conduta a serem observados pelo agente publico na execucdo das suas

atividades.

Esta preponderancia dos principios, no sentido de acompanhar a atuacdo do
administrador pablico, bem como do juiz, ao qual compete fazer valer o direito, ganha relevo
com a noc¢do de Estado Democréatico de Direito, marcada pela sobreposicdo de normas e
principios que deverdo ser cumpridos pelo proprio Estado, haja vista a recorrente preocupacdo
em proteger e garantir direitos individuais do cidaddo. Moraes (2004, p. 110), ao defender
esta fiscalizacdo em forma de controle exercido pelo Poder Judiciario sobre os atos oriundos

da Administracdo Puablica, expressa:

O que se pretende, no Estado de Direito, é evitar que as condutas dos agentes
publicos, sejam do Executivo, do Legislativo ou do Judiciario, causem lesdo
ou ameaca a direito. Nesta hipétese, sim, autoriza-se a interferéncia de um
poder sobre a atuacdo do outro [...] Convém registrar, no entanto, que o
exercicio da discricionariedade ou da valoracdo administrativa dos conceitos
juridicos indeterminados ndo conduz necessariamente a uma lesdo ou
ameaca de lesdo de direito. Aliés, frequentemente, ndo o conduz. Entretanto,
nas hipdteses em que este exercicio provocar uma lesdo potencial ou atual a
direitos, é cabivel o controle jurisdicional, para o fim de invalidar o ato
lesivo, muito embora ndo se possa quase nunca, em consequéncia,
determinar a substituicdo por outro ato.

Como se denota, a atuacdo publica deve traduzir uma série de pressupostos

principioldgicos na atual feicdo e exigéncia do Estado Democrético de Direito, em respeito as
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garantias fundamentais, tais como valores morais, da transparéncia, da dignidade da pessoa
humana, dentre outros, de acordo com uma visdo abrangente do principio da legalidade,
identificada como juridicidade. Nesse sentido, Viana (2012, p. 111), defendendo a

possibilidade do referido controle, leciona:

Ndo é mais absoluta, portanto, as antigas afirmagBes de que o mérito
administrativo ndo é passivel de revisdo pelo Poder Judiciario, visto que os
critérios valorativos de conveniéncia e oportunidade foram reduzidos, em
virtude de uma nova nocdo do Direito aplicando regras e principios
conjuntamente. Assim, os atos administrativos, mesmo o0s discricionarios,
podem ser, na medida em que realizados, passiveis de anulacdo com
respaldo em todos os juizos de legalidade.

Nessa Otica de Estado Democrético de Direito, a atengdo se encontra voltada para a
efetivacdo material das disposi¢Oes principioldgicas e legais, reconhecendo-se a necessidade
de implementar politicas publicas que de fato expressem o resultado almejado na vida dos
individuos, a partir da concretizacdo de direitos e da soberania popular, de forma a reduzir as

desigualdades e afirmar os anseios sociais.

Realizar uma atividade administrativa que vislumbra por essa finalidade na atual
conjuntura constitucional, significa estreitar os limites da atuacdo da Administracdo Publica a
partir do controle realizado pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, fomentando o
sistema de freios e contrapesos intrinseco ao principio da separacdo dos poderes e adequando

0 poder publico ao direito, mesmo quando a sua atuacao é marcada pela discricionariedade.

Desta feita, efetivar um controle jurisdicional sobre essa modalidade de ato
administrativo ndo representa uma atuacgdo invasiva direcionada aos aspectos que compdem
matérias reservadas a Administracdo, tipicas de um juizo de valor prdprio gestor publico,
posto que decorrem de um comportamento necessario a afirmacao do direito, ganhando relevo

o Poder Judiciario nesse papel, segundo a moderna hermenéutica constitucional.

Levando-se em consideracdo que, apesar de serem marcados pelo notério grau
de liberdade atribuido ao administrador publico na realizacdo de suas tarefas, esses atos
conservam uma O6rbita de limite legal, que por sua vez ndo pode ser extrapolada pelo agente,
sob o inafastavel risco de desviar de sua finalidade. Nesse sentido, realizar um controle sobre
0s atos administrativos marcados por um juizo de valor subjetivo significa readequa-los ao

limite legal sem que se caracterize violagdo de competéncia no que tange a suposta
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substituicdo valorativa sobre a oportunidade e conveniéncia do ato. Moreira Neto (1998, p.

86), nesta acepcao, aduz:

O Judiciario ndo examinara 0 mérito sendo no necessario para hele
identificar uma eventual exorbitdncia. Tampouco cabe-lhe redefinir, a
pretexto do exercicio do controle, o interesse publico, pois essa defini¢do é
privativa do Legislativo e, residualmente, da prépria administra¢éo [...] O
juiz parte da definicdo legal e priméria do interesse publico, cabendo-lhe
zelar, em sua atividade de controle da discricionariedade da Administracéo,
para que sua definicdo residual, integrativa e derivada, com aquela se
harmonize.

Complementarmente, Krell (2013, p. 109), discorrendo sobre a necessidade do
controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios como forma de concretizacao
do principio da juridicidade, decorrente da visdo acolhedora dos principios gerais do direito,

em contraposi¢do a rigidez interpretativa vinculada a lei, aduz:

No Brasil, todo e qualquer ato administrativo, inclusive o discricionario e
também aquele decorrente da valoracdo administrativa dos conceitos
indeterminados de prognose, é suscetivel de um controle jurisdicional
minimo, baseado nos principios constitucionais. Na atual fase ‘pos-
positivista’, que foi instaurada com a ampla inser¢ao dos principios gerais de
Direito nos novos textos constitucionais, o0s atos administrativos
discricionarios ndo devem ser controlados somente por sua legalidade, mas
também por sua juridicidade.

Outrossim, na assinalada conjuntura de Estado Democratico de Direito, readequar a
atuacdo administrativa discricionaria ao ordenamento juridico, quando a mesma é utilizada
como instrumento capaz de concretizar arbitrariedades, representa nada mais que efetivar
materialmente os principios do direito, o que constitui poder e dever a servi¢o do Judiciario.
Em vez da insindicabilidade das decisdes emanadas pelos Poderes, deve-se auferir até que
medida suas competéncias estio sendo observadas (AVILA, 2005), abrindo-se espaco para

insurgéncias entre 0s mesmos, em atencao ao principio da separacao dos poderes.

Dessa forma, o Judiciario ndo empreende um controle pretensamente infiltrador da
atividade administrativa, de forma a desequilibrar a harmonia entre os Poderes, mas um
controle baseado na iniciativa fiscalizatoria e retificadora dessa atividade, com fundamento
nos principios administrativos e principios gerais do direito. Moraes (2004, p. 112), tratando
da importancia dos principios na efetivacdo do controle da Administragdo Publica na sua

atuacdo discricionaria, esclarece:
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A constitucionalizacdo desses principios da Administragdo Publica e dos principios
gerais do Direito gerou para o Poder Judiciario a possibilidade de verificar além da
conformidade dos atos administrativos com a lei, ao exercer o controle de seus
aspectos vinculados, a luz do principio da legalidade, também aspectos néo
vinculados desses atos, em decorréncia dos demais principios constitucionais da
Administracdo Publica, da publicidade, da impessoalidade e de moralidade, do
principio constitucional da igualdade e dos principios gerais da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Portanto, a realizacdo do controle jurisdicional sobre os atos administrativos
discricionérios representa um mecanismo efetivo de realizacdo do controle da Administracao
Publica, haja vista que, a despeito do poder decisério fielmente garantido ao gestor publico a
partir da margem de liberdade a si atribuida pela lei, para que alcance os melhores resultados
em nome da coletividade, o Poder Judiciario materializa nada além que a conformacéao do ato
ao limite legal existente inclusive nesta modalidade de ato administrativo, bem como efetiva a

prevaléncia dos principios da Administracdo Publica e gerais do direito para alcancar a

preservacdo das garantias individuais na atual visao da hermenéutica constitucional.

3. SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO: OBSTACULO PARA A
EFETIVACAO DAS PRERROGATIVAS CONSTITUCIONAIS.

E tradicional na literatura voltada para o estudo do Direito Administrativo a vis&o
acerca do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, sempre tendente ao
absoluto. Di Pietro (2001, pp. 218-219), leciona que,

[...] em primeiro lugar, as normas de direito publico, embora protejam
reflexamente o interesse individual, tém o objetivo primordial de atender ao
interesse publico, ao bem estar geral. Além disso, pode-se dizer que o direito
publico somente comegou a desenvolver-se quando, depois de superados 0s
primados do direito civil [...], substituiu-se a ideia do homem como fim
Unico do direito pelo principio que hoje serve de fundamento para todo o
direito pablico e que vincula a Administracdo em todas as suas decisdes: 0
de que os interesses publicos tém supremacia sobre os individuais.

De acordo com essa concepcdo, 0 interesse publico representaria o conjunto de
interesses particulares de cada individuo, considerados em sua condigdo de membros da
sociedade. Assim, levam-se em conta as vontades individuais com a finalidade de, num
contexto social, auferir o bem comum, de forma que a sobreposi¢do a interesses pessoais

divergentes se faca necessaria para o alcance da tutela administrativa.
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Ocorre que essa defesa atrelada a absoluta sobreposicdo do interesse publico aos
anseios particulares vai de encontro as prerrogativas constitucionais, limitando a efetivacéo
dos direitos fundamentais e da democracia, de acordo com a conveniéncia e oportunidade da
Administracdo Publica, quando se volta analise para a emanacéo de seus atos tendo por base o

juizo subjetivo do gestor.

Ademais, a consolidacdo de um principio determinante do regime juridico
administrativo tende a engessar a Constituicdo Federal, ao passo que a mesma, em razéo do
seu plano superior de hierarquia normativa, impde l6gica contréria, exigindo a ponderacao de
principios de acordo com cada caso concreto, de forma proporcional e razoavel. Binenbojm

(2008, p. 10), contrapondo essa visao classica, expoe:

O reconhecimento da centralidade do sistema de direitos fundamentais
instituido pela Constituicdo e a estrutura pluralista e maleéavel dos principios
constitucionais inviabiliza a determinacdo a priori de uma regra de
supremacia absoluta dos interesses coletivos sobre os interesses individuais
ou dos interesses publicos sobre interesses privados. A fluidez conceitual
inerente a nogdo de interesse publico, aliada & natural dificuldade em sopesar
quando o atendimento do interesse publico reside na propria preservacdo dos
direitos fundamentais [...] imp&e a Administracdo Publica o dever juridico de
ponderar os interesses em jogo, buscando a sua concretizagdo até um grau
maximo de otimizagéo.

Dessa forma, valendo-se a Administracdo Publica de um juizo discricionario, a sua
atuacdo deve, necessariamente, voltar-se a implementacdo das prerrogativas constitucionais,
com a utilizacdo dos préprios meios dispostos pela Constituicdo, quais sejam, 0s principios da
proporcionalidade e razoabilidade como critérios de balanceamento de valores, haja vista que,
conforme a variedade de casos, o interesse juridico a ser tutelado pode residir na esfera

privada e, ndo obstante, significar risco de violagdo a dignidade da pessoa humana.

Vincular o gestor a incessante observancia do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado — ao momento da analise da conveniéncia e oportunidade do ato
administrativo — induz a repugnante defesa da inconstitucionalidade protetiva das
prerrogativas individuais quando as mesmas, em face da aplicacdo dos principios, exigir

sobreposicao ao interesse publico.

A separacdo entre esferas publicas e privadas fazem parte de um rol de distin¢des
desnecessérias que, objetivando a evolugdo do direito, traz retrocessos. Deve-se considerar a
indissociavel complementaridade entre esses dois espagos, na medida em que ac¢bes de cunho

privado ganham reflexo na seara publica, determinando valores de condutas que
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possivelmente seriam mais bem auferidos pela Administragdo Publica se identificados em sua

origem.

Essa relacdo pode ser comprovada por momentos histéricos. No periodo do
absolutismo europeu, a exemplo, o termo “casa” ganhou significacao peculiar, ao destacar-se
comumente por nomenclaturas de sentido politicos e sociais, a exemplo das chamadas “casas
dos Austria”, “casa de York”, “casa dos Bourbon”, terminando por ensgjar o entrelagamento
da dimensdo publica (politica) com a esfera privada. No século XX, o tema casa, assinalando
a esfera privada, apresentou-se fértil do ponto de vista historico-cultural: a casa como um
pequeno cosmo para cada ser humano e para cada familia, sob o prisma econdmico, estético,
ecoldgico e psicologico (SALDANHA, 1986).

Nesse sentido, o administrador publico deve pautar sua decisdo discricionaria nos
imperativos de ponderagdo oferecidos pela Constituicdo Federal, haja vista a inexisténcia da
necessaria separacdo entre os ambitos publicos e privados. Outrossim, consolidar principios
gue imponham uma analise a priori, por ocasidao da emissdo de seu juizo de valor, tende a

perpetuar privilégios de cunho material e processual na prética da atividade administrativa.

Abre-se margem, assim, para a desconsideracdo de direitos fundamentais e outras
prerrogativas constitucionais que exijam garantia frente ao interesse publico segundo um
critério de proporcionalidade, devendo ser afastada a visdo classica e restrita do aludido

principio, seja na atividade administrativa discricionaria ou vinculada.

CONCLUSAO

Em notas conclusivas, alguns principios constitucionais, sejam eles expressos ou
implicitos, estdo aptos a fundamentar a incursdo do Poder Judiciario sobre os aspectos
subjetivos do ato administrativo, destacando-se os principios da moralidade, impessoalidade,

eficiéncia, proporcionalidade e razoabilidade, bem como o da separacéo dos poderes.

Fazer valer o direito, especialmente a ordem constitucional, ndo atribui ao Poder
Judiciario uma feicédo transgressora da ordem de separacdo dos poderes, posto que, ao reves,
concretiza por exceléncia a sua funcdo tipica, desde que o0 mesmo se limite a anulagdo do ato

viciado.
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A violagdo a independéncia dos poderes ocorreria, entretanto, a partir do momento
em que o Judiciario se dispusesse a substituir o juizo de valor implementado pelo gestor
publico, ferindo, assim, prerrogativas que ndo foram atribuidas a si, dado o seu
distanciamento com a atividade administrativa, 0 que o incapacita para reconhecer de perto 0s

anseios advindos com a prestagdo do servico puablico.

Ademais, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado deve ser
relativizado, haja vista que, preso aos conceitos restritos de legalidade, tende a ferir
prerrogativas constitucionais e a perpetuar privilégios de ordem material ou processual,

mormente na atividade administrativa baseada num juizo de valor subjetivo.

Portanto, o controle jurisdicional dos atos oriundos desse juizo de valor
administrativo, fundado na observancia do principio da juridicidade, representa atualmente
uma das formas mais efetivas de realizacdo do controle da Administracdo Publica e,
consequentemente, de protecdo das prerrogativas constitucionais — em superagdo a Visdo
classica do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado — auferindo o Poder
Judiciario, nessa acepcdo, papel possivelmente garantidor dos direitos e garantias
fundamentais do cidaddo, em face das eventuais arbitrariedades empreendidas pelo

administrador no exercicio da discricionariedade.
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