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Resumo: Hodiernamente, face ao Estado Democratico de Direito, ndo ha como
conciliar no ordenamento juridico brasileiro um principio que, ja se preestabeleca que a
melhor solug@o no caso concreto consubstancia-se na vitédria do interesse publico, o que
de plano, seria ostentar o mesmo carater normativo de um paradigma autoritario o qual
ndo se coaduna com Estado Democratico. O principio em estudo, sempre fora tido como
postulado para a atuagdo da Administracdo Publica. Assim, demonstrar-se-4 a
necessidade da reconstru¢do do principio e dos seus atributos permeados de
subjetividade, para que ndo ocorra o enfraquecimento da estrutura do Estado
Democratico de Direito.
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INTRODUCAO

O Estado para perseguir suas finalidades, sempre se estribou no entao principio
da supremacia do interesse publico, principio este que sempre foi tema de calorosas
discussdes e polémicas, por dele, derivar constante abuso de poder pela forma

desenfreada de agir.

O problematico principio da supremacia do interesse publico se aloja em um
edificio construido por inumeros institutos juridicos. Dentre eles, conforme dito, a
proposta deste trabalho, ¢ a andlise de trés institutos tidos como alicerce fundamental
para a mantenca da supremacia do interesse publico. Sdo eles: (interesse publico;

presunc¢do de veracidade e discricionariedade).

Acerca de sua prevaléncia sobre o interesse privado, as duvidas se proliferaram
no que concerne ao seu modo imperativo de agir, chegando a ser chamado pela doutrina

classica de “principio supremo”.

Lado outro, ¢ importante registrar que o direito moderno vincula-se as fontes
de integracdo social, visando desrespeitar o minimo dos interesses (publico versus

particular), valorando ambos os interesses.

A supremacia do interesse publico ndo pode ser entendida como postulado
normativo revestido de total imperatividade, tendo como esteio institutos que expressam

conceitos vagos ensejando assim total inseguranga para a sociedade.

O estudo que se desenvolverd a seguir pretende trazer contribui¢cdes valorosas
para a ciéncia do Direito Publico e, em especial, a melhor forma para a aplicacdo com
justo equilibrio do principio da supremacia do interesse publico de forma mais

Democratica.

1. A CRISE DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

A tematica da supremacia do interesse publico teve sua discussdo reavivada na

literatura juridica nacional em trabalhos recentes, tendo como principal objetivo
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relativizar a concepg¢do ultrapassada e autoritaria de que a supremacia do interesse

publico deve ser tida como "base fundamental" do Direito Administrativo.

A doutrina classica de Direito Administrativo sempre afirmou que o principio
da supremacia do interesse publico encontra-se na posi¢do de um principio geral
"supremo", possibilitando imposi¢cdes pela Administragdo Publica de condutas
vantajosas em relacdo aos particulares em razdo das muitas prevaléncias que

resguardam os diversos atos ora considerados nocivos.

A ideia que se tem do principio da supremacia do interesse publico ¢&,
apresentado por Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p.60), um dos mais ferrenhos
defensores do principio em questao.

Trata-se de um verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito
Publico. Proclama a superioridade do interesse da coletividade,
firmando a prevaléncia dele sobre o particular, como condigdo até
mesmo da sobrevivéncia e asseguramento deste tltimo. E pressuposto

de uma ordem social estavel, em que todos e cada um possam sentir-
se garantidos e resguardados.

Na tecitura dessas nogdes, veja-se que o principio em comento € tido como
fundamento para dar sustento aos atos da Administracao Publica, a qual se estriba pela
entdo supremacia do interesse publico e indisponibilidade do interesse publico, que se

encontram assentados em um elevadissimo grau de prevaléncia.

Nao ¢ dificil perceber que tal principio sempre fora empregado com o escopo
de justificar uma vasta gama de prerrogativas associadas a Administracdo Publica, a
qual defende ser necessario atuar de tal modo para tutelar os interesses da coletividade,
mas o faz mediante atos de imperatividade, ensejando desequilibrio que sempre tem

pendido em favor do Estado.

O debate teorico acerca do principio da supremacia do interesse publico esta
pautado por inimeras indagagdes. Dentre estas, a doutrina tem buscado esclarecer o
fundamento da posicdo privilegiada da Administragdo Publica nas relagdes com os
particulares. O paradigma culminado pela supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado relembra os moldes de um governo autoritario, revestido de um poder

desenfreado “para manter o controle dos seus suditos”.

150 Revista Direito e realidade, v.3, n.1, p.148-168 /2014



A supremacia do interesse publico

Imperioso ressaltar que o modo pelo qual a Administragdo Publica desenvolve
suas agoes, justificando ser necessario se utilizar de tal forma para atender ao interesse
publico, relembra os atos de um Estado ditatorial, em que os atos ndo eram fundados
direito, mas sim na sua propria vontade ou de quem o representa, o que lastimavelmente

parece nao ser diferente nos dias atuais.

Assentadas tais premissas, vale ressaltar que apds a mudanga de um Estado nao
mais controlador, e sim prestador, vislumbra-se um modelo estatal que novamente
sacrifica o interesse privado em detrimento do que “se diz ser interesse publico”, ndo
valorando principios de suma relevancia, como o principio da igualdade, tido como base

do Estado Democratico de Direito.

E for¢oso admitir que o grande problema que se vislumbra apés séculos é o
fato de um Estado Democratico de Direito atuar nos moldes de um Estado ditatorial. O
que se percebe pelos atos da Administracdo Publica ¢ tdo somente a mitigacdo de
conquistas importantissimas para a sociedade, a exemplo da conquista dos direitos

fundamentais inseridos na Magna Carta de 1988.

Nesse sentido, ndo hd como conciliar no ordenamento juridico brasileiro, um
principio que, de plano, ja se preestabeleca que a melhor solugdo no caso concreto
consubstancia-se na “vitoria” do interesse publico, sacrificando em todo tempo o
interesse privado. Nesse prisma, € o entendimento de Gustavo Binenbojm (2008, p.95):

Na esteira da incompatibilidade conceitual, cumpre ressaltar que o
"principio da supremacia do interesse publico" também ndo encontra
respaldo normativo, por trés razdes tratadas pelo autor: primeira, por
ndo decorrer da analise sistematica do ordenamento juridico; segunda,
por ndo admitir a dissociagdo do interesse privado, colocando-se em
xeque o conflito pressuposto pelo "principio"; e terceira, por

demonstrar-se incompativel com os preceitos normativos erigidos pela
ordem constitucional.

A despeito da legalidade do principio da supremacia do interesse publico, os
conceitos esposados pela doutrina e pela jurisprudéncia versam sobre dois aspectos:
para a sua propria sobrevivéncia e para a mantenga da ordem social a fim de manter esta

sempre estavel.

Segundo Fabio Medina Osoério (2000, p.84), "evidentemente que a

superioridade do interesse publico sobre o privado nao pode ser deduzida de principios
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exclusivamente morais ou politicos, pois carece de uma recondu¢do a normatividade

propria da Constituicao Federal".

Dessa forma, ndo ¢ dificil constatar porque a ideia de uma prioridade absoluta
do coletivo sobre o individual (do publico sobre o privado) ¢ incompativel com o
Estado Democratico de Direito. Ademais, ndo se pode olvidar que o principio da
supremacia do interesse publico tem sido aplicado de forma desvencilhada do principio

da proporcionalidade.

Nas demandas em que a Administragdo Publica ¢ parte ndo se tem buscado
atender a ponderacdo entre o interesse publico e o interesse privado, de forma a valorar
ambos os interesses. No entanto, ao tentar justificar sua forma de atuacdo estribada
somente na supremacia do interesse publico, o Estado nao ¢ convincente, pois o que se
percebe nos casos concretos ¢ a existéncia de elevado grau de vantajosidade e/ou
prevaléncia em favor da Administragdo Publica, agindo em desconformidade com o que

apregoa o principio da proporcionalidade.

Outro ponto a destacar € que em algumas situagdes a supremacia do interesse
publico afronta outros principios da Carta Democratica de 1988, at¢ mesmo aqueles
expressos no rol dos direitos fundamentais, tais como o contraditorio e a ampla defesa,
face a enorme dificuldade existente em se produzir provas em demandas das quais a

Administragdo Publica seja parte.

Logo, o que se percebe ¢ que, em relagdo a Administracdo Publica, os
principios constitucionais e processuais acima mencionados existem somente no plano
formal da lei e nos ensinamentos das faculdades de Direito, ensejando uma crise formal

da lei.
Como bem lembra Alexandre Santos de Aragdo (2012, p.83):

Nao existe norma geral constitucional ou legal de prevaléncia do
interesse publico. O que ocorre ¢ que, muitas vezes, a propria
Constituigdo ou as leis previamente ponderam os interesses
envolvidos dando preponderancia ao interesse publico (por exemplo,
nas desapropriagdes € nas requisicdes administrativas). Nessas
hipoteses, foi a lei ou a Constituicdo que preestabeleceram a
preponderancia do interesse publico sobre o interesse do particular,
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preponderancia que nao pode ser a priori estendida automaticamente a
circunstancia para as quais ndo houve esta "pré-ponderagdo"
constitucional ou legal.

Independentemente do que seja o conceito do principio da supremacia do
interesse publico, ndo ¢ aceitdvel afirmar que nos casos concretos este sempre
prevalecera sobre o interesse privado. Ora, um principio que se presta afirmar que o
interesse publico sempre prevalecera sobre o interesse privado fere letalmente o Estado
Democratico de Direito, representando nitido regresso ao autoritarismo, em que ha uma

nova roupagem de legalidade com curvas de ousadia.

Portanto, resta frisar que, em um Estado Constitucional, o ideal ¢ que a ordem
juridica ndo aplique o principio da supremacia de forma desenfreada, se estribando em
critérios subjetivos, com ampla discricionariedade do agente que desempenha a fungao
estatal, pois dessa forma disseminara arbitrariedades tamanhas que nem sempre sao

estampadas.

2. CONCEITO DE INTERESSE PUBLICO

A literatura do Direito Administrativo tem evoluido constantemente com o
passar dos anos. Além das monografias concebidas nos cursos de pds-graduagdo, tém
sido publicadas obras de grande relevo acerca da disciplina, tentando romper os

paradigmas culminados pelo interesse publico.

De outra parte, vislumbra-se cada vez mais o Estado interferindo na vida dos
cidaddos, o que urge em dizer que nem sempre essa interferéncia ocorre de forma
correta e inspirada nos direitos fundamentais, mas ndo raro por meio de intervencgodes

truculentas e prepotentes.

Acerca do Direito Administrativo, convém aduzir que este sempre fora
construido sobre dois pilares basicos: a supremacia do interesse publico sobre o privado
e a indisponibilidade do interesse publico. Assim, nao ¢ novidade que sua estrutura se
assenta sobre esses dois pilares: de um lado, as chamadas prerrogativas e, de outro, as

sujeicdes, que dao identidade ao contetido da atividade administrativa.
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Mas, afinal, o que constitui exatamente o tdo polémico e invocado “interesse

publico”, cujo papel se mostra tdo relevante? Alice Maria Gonzales Borges (2004,

p-198) assim o define:

1.0 interesse publico ¢ um somatério de interesses individuais
coincidentes em torno de um bem da vida que lhes significa um valor,
proveito ou utilidade de ordem moral ou material, que cada pessoa
deseja adquirir, conservar ou manter em sua propria esfera de valores.
2.Esse interesse passa a ser publico, quando dele participam e
compartilham um tal niumero de pessoas, componentes de uma
comunidade determinada, que o mesmo passa a ser também
identificado como interesse de todo o grupo, pelos menos, como um
querer valorativo predominante da comunidade.

Conceituar o que realmente seja interesse publico ndo ¢ tarefa facil. Veja-se

que a doutrina classica do Direito Administrativo, na figura de Bandeira de Mello

(2003, p.50), ja afirmava a dificuldade acerca do conceito de “interesse publico”:

Ninguém duvida da importdncia da nocdo juridica de interesse
publico. Se fosse necessario referir algo para encarecer-lhe o relevo,
bastaria mencionar que, como acentuam os estudiosos, qualquer ato
administrativo dele se desencontre sera necessariamente invalido. Sem
embargo, ndo se trata de uma nogfo tdo simples que se imponha
naturalmente, como algo de per si evidente que dispensaria qualquer
esforco para gizar-lhe os contornos abstratos. Convém, pois, expor
aquilo que nos parece seja o interesse publico propriamente dito.
(Grifo nosso).

Ao se pensar em interesse publico, pensa-se, habitualmente, em
categoria contraposta a de interesse privado, individual, isto €, ao
interesse pessoal de cada um. Acerta-se em dizer que se constitui no
interesse do todo, ou seja, do proprio comjunto social, assim como
acerta-se também em sublinhar que ndo se confunde com a somatoéria
dos interesses individuais, peculiares de cada qual. Dizer isto,
entretanto, ¢ dizer muito pouco para compreender o que € interesse
publico.

A partir do conceito exposto, depreende-se que ainda se encontra distante a

possibilidade de se determinar com clareza e firmeza o que seja interesse publico. Nesse

ponto se aloja um problema sério, porquanto os atos da Administracdo Publica

encontram-se amparados na tese que as doutrinas cldssica e contemporanea defendem

de que o interesse publico ¢ algo totalmente abstrato e subjetivo.

Ademais, o interesse publico seria, entdo, o que a doutrina chama de “conceito

indeterminado”? Para Eros Roberto Grau (1988, p.72):

154

Sdo indeterminados os conceitos cujos termos sdo ambiguos ou
imprecisos - especialmente imprecisos, - razdo pela qual necessitam
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ser completados por quem os aplique. Neste sentido, talvez
pudéssemos referi-los como conceitos carentes de preenchimento com
dados extraidos da realidade.

(...) os parametros para tal preenchimento - quando se trate de
conceito aberto por imprecisdo - devem ser buscados na realidade,
inclusive na considera¢do das concepgdes politicas predominantes,
concepgoes, essas, que variam conforme a situacao das forcas sociais.

E proprio das leis que suprimem institutos juridicos, ou que lhes mudam a
substancia, prescrever-lhes novo regime ou novos efeitos. Ora, ¢ intuitivo crer que, por
conta do grau de abstracdo, e pelo fato de ser indeterminado, o interesse publico
“desdgua” ao alvedrio da Administragdo Publica para ser aplicado, surgindo uma

emblematica que, ao que parece, estd longe de ser dirimida.

Deveras, numerosos sdo os postulados que regem a atividade impositiva do
Estado. Do ponto de vista legislativo, o que se vislumbra ¢ a imprecisdao no que tange a
inimeros conceitos abertos e plurissignificativos, como, por exemplo, as expressdes

2 <6 b 1Y

“interesse publico”, “utilidade publica”, “ordem publica” e “‘seguranga nacional”.

E bem verdade que a missdo de esclarecer estes conceitos absolutamente
abertos recai para a doutrina. Isso enseja outro problema, pois faz com que o intérprete
ou o aplicador da lei nem sempre encontrem o conceito adequado a ser aplicado no caso
concreto, em virtude do elevadissimo grau de conceitos juridicos indeterminados

existentes em nosso ordenamento.

Dois aspectos merecem ser destacados, pois é de grande relevo sublinha-16s. E
de bom alvitre salientar que persiste a preocupagdo acerca da interpretagdo teodrica de
conceitos indeterminados tidos como postulados pela Administracdo Publica, pois
dependendo da interpretacdo adotada se torna possivel, ou nao, conter atos pautados em

excesso € abuso.

Fixados estes pontos, ¢ facil perceber que a natureza do interesse publico
alcanga uma amplitude que ndo se consegue mensurar, o que logo resulta num
descompasso entre atos praticados pela Administragao Publica que atendem a interesses
estranhos aos interesses realmente publicos, divorciando-se cada vez mais do efetivo

atendimento a coletividade.

Nesse sentido, ¢ a ligado de Robertonio Pessoa (2000, p.88):
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Em temos concretos, um interesse passa a ser publico quando dele
participam e compartilham um tal nimero de pessoas, componentes de
uma coletividade determinada (bairro, distrito, regido metropolitana,
municipio, Estado, regido, Unido), que o mesmo passa a ser
identificado como interesse de toda comunidade, qualquer quer seja
sua dimensao.

Hoje, em um Estado Democratico de Direito, o conceito de “interesse publico”
ndo pode mais suscitar dividas quanto ao seu conteido e aplicabilidade, visto que se
encontra entrelagado aos direitos fundamentais. E imperioso notar que, havendo
davidas, esse 6nus deve recair ao Poder Judiciario, que tem enfrentado tormentoso
trabalho com o escopo de conter os atos descompassados da Administracdo Publica,
que, ao que parece, estdo longe de se pautar nos mandamentos dos direitos

fundamentais.

As consideragdes expostas realcam a importancia e a necessidade inexoravel de
se fixar o conteido do que realmente seja interesse publico. Decididamente, ¢
insustentavel defender a tese de que o interesse da Administragdo Publica sempre ha de
prevalecer. Ora, essa tese ndo pode servir de justificativa para que a Administracdo
sustente atos autoritdrios e abusivos. Sustentar essa tese seria mitigar os preceitos

mandamentais dos direitos fundamentais.

Feitos estes esclarecimentos, pode-se perceber que muitas vezes os atos ora
praticados pela Administracao Publica derivam de diversas prerrogativas por conta da
abstracdo e indeterminabilidade do conceito de “interesse publico”, pelo qual se deveria
estabelecer a justa medida de prevaléncia, fato este que, obviamente, tem causado

imenso desconforto e inseguranga para os administrados.

3. AS PRERROGATIVAS DA ADMINISTRACAO PUBLICA: a presuncio de

veracidade

Dentre as prerrogativas inerentes a Administragdo Publica, a proposta deste

topico ¢ o estudo da presuncao de veracidade.

A tematica dos meios utilizados pela Administracao Publica para a realizagao

dos seus fins ha de ser sobrepensada. A essencialidade das prerrogativas em prol do
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interesse publico parece um tanto quanto utdpica, visando a fins contrarios do que

realmente seja interesse publico.

O regime juridico-administrativo atribui a Administragdo Publica prerrogativas
que ndo sao vislumbradas nas relagdes entre particulares, tais como a dilagdo de prazos
processuais, a ndo producdo dos efeitos da revelia, o duplo grau de jurisdigcdo, a
impenhorabilidade de bens, o pagamento em forma de precatorios, o poder de

expropriar, a presungdo de veracidade, dentre outras.

Vé-se, assim, que a Administragdo Publica ostenta uma gama de prerrogativas
e poderes que se dizem inerentes a boa administracdo para o desempenho das
atribui¢des que lhe sdo conferidas. Acerca das prerrogativas da Administragao Publica,

Di Pietro (2010, p.64) assim define:

Isso significa que a Administragdo Publica possui prerrogativas ou
privilégios, desconhecidos na esfera do direito privado, tais como a
autoexecutoriedade, a autotutela, o poder de expropriar, o de requisitar
bens e servigos, o de ocupar temporariamente o imovel alheio, o de
instituir serviddo, o de aplicar sangdes administrativas, o de alterar ¢
rescindir unilateralmente os contratos, o de impor medidas de policia.
Goza, ainda, de determinados privilégios como a imunidade tributaria,
prazos dilatados em juizo, juizo privativo, processo especial de
execucdo, presuncao de veracidade de seus atos (grifos do original).

A doutrina tem se manifestado no sentido de que o poder ¢ indispensavel a
atuacdo da Administragdo Publica e a defesa e promog¢do do interesse publico. Lado
outro, importa ressaltar que a utilizacdo desse poder tido como “essencial a
Administragao Publica” deve ser desenvolvido da forma mais legal, proporcional e

moral possivel no que tange aos objetivos perseguidos pelo Poder Publico.

Em relagdo ao poder, tido como indispensavel a Administracdo Publica,

Robertonio Pessoa (2000, p.90) aduz que:

Poder aqui significa uma autoridade, uma forg¢a juridica especial capaz
de impor comportamentos aos administrados ¢ seus servidores, quer
dizer, servidores do aparato administrativo do Estado. Tais poderes
tém, contudo, uma carater instrumental, ou seja, ndo sdo fins em si
mesmo, ndo sdo adornos com os quais a ordem juridica quis
embelezar a Administracdo Publica, pelo contrario, encontram-se
indissoluvelmente vinculados a realizagdo dos encargos atribuidos a
Administra¢do Publica, para o proposito de realizar tais misterdes.
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Do panorama tragado, veja-se que destas prerrogativas a Administracdo
Publica detém um “edificio” de vantagens em relacdo ao particular, sendo importante
destacar que estdo delineadas em critérios que possibilitam diversas interpretagdes,
ensejando, assim, uma “avalanche” de insegurancas juridicas em relagdo ao

administrado.

Neste passo, cumpre registrar que ndo se contempla na legislacdo federal
sequer um dispositivo que abarque a presuncao de veracidade dos atos administrativos.

E de grande relevo observar a duplicidade de atuagio da Administragdo Publica.

E sabido, que o Poder Piiblico deve sempre atuar com vistas ao principio da
legalidade a fim de conter o exercicio arbitrario do poder estatal. No entanto, em relagao
a atuacao do Poder Publico, nem sempre tem sido pautada pela legalidade, o que tem
ensejado determinadas prerrogativas que carecem de dispositivo normativo. Ora, essa

duplicidade de atuagdo parece um tanto quanto contraditéria.

De plano, pedimos vénia. Di Pietro (2010, p.198) apresenta um rol exaustivo e
a nosso ver incompativel com os ditames do Estado Democratico de Direito, de modo a

justificar a validade da presuncao de veracidade:

1. o procedimento e as formalidades que precedem a sua edic¢do, os
quais constituem garantia de observancia da lei;

2. o fato de ser uma das formas de expressdo da soberania do Estado,
de modo que a autoridade que pratica o ato o faz com o consentimento
de todos;

3. a necessidade de assegurar a celeridade no cumprimento dos atos
administrativos, ja que eles tém por fim atender ao interesse publico,
sempre predominante sobre o particular;

4. o controle a que se sujeita o ato, quer pela propria Administragao,
quer pelo demais Poderes do Estado, sempre com a finalidade de
garantir a legalidade;

5. a sujeicdo da Administragdo ao principio da legalidade, o que faz
presumir que todos os seus atos tenham sido praticados de
conformidade a lei, ja que cabe ao poder publico a sua tutela.

Com efeito, ndo raras vezes se observa a Administragdo Publica adotando
meios de acdo que afrontam direitos e garantias individuais, como ja dito, e pior, sem
que apresente motivagoes plausiveis, estribadas em fatos que realmente justifiquem tais

agressoes.
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Ora, ndo hé justificativas suficientes capazes de esclarecer o alto e
descompassado grau de agressdo dos atos administrativos executérios, sendo que tal
medida ndo pode ser manifestada pelo sentimento leonino do Estado ou de quem o

representa, simplesmente pelo bel prazer da presungao de veracidade .

E forcoso reconhecer que a linha de argumentagdo aqui defendida constitui-se
em desconstruir o tdo famigerado dogma da presuncdo de veracidade dos atos
administrativos, que tanto tem ensejado o cometimento de duras arbitrariedades,
deixando os administrados completamente vulneraveis aos caprichos e aos interesses

escusos do agente publico.

Feitos esses esclarecimentos, a grande questdo consigna-se em se definir sobre
quem recai o 6nus da prova em relacdo ao atributo da presungao de veracidade do ato
administrativo executorio, que impde ao administrado uma obriga¢do a ser cumprida
que, na maioria das vezes, € de carater pecuniario. No que concerne ao 6nus da prova da
presuncao de veracidade dos atos administrativos, Carvalho Filho (2009, p.212-213)
entende que:

Entretanto, o 6nus atribuido ao interessado de provar suas alegacdes
ndo exime a Administra¢do do dever de providenciar a comprovacdo
de outros fatos que, de algum modo, contravenham aos que o
interessado alegou, ou até mesmo que os confirmem. No processo
administrativo ¢ aplicavel o principio da oficialidade, segundo o qual

a Administracdo deve perseguir a vontade real, ¢ ndo meramente a
vontade formal.

Em muitos casos o modelo de distribuicdo do 6nus da prova € contrario ao
entendimento de Carvalho Filho, isto pelo fato de tal modelo reverter ao administrado a
necessidade de produgdo de prova negativa, o que majora, ¢ muito, a dificuldade do

administrado de atender tal reversao colocando-o em um “labirinto sem saida”.

A titulo de exemplo, para maior esclarecimento da problematica do 6nus da
prova, imagine-se que um administrado recebe uma notificagdo de transito por estar
dirigindo sem o cinto de seguranga. Apds o recebimento dessa notificagcdo, lhe ¢ dado

um prazo para apresentar defesa. Aceita a defesa, ocorre a extingdo da multa pecuniaria.

Do exemplo acima surgem alguns questionamentos: que condi¢do terd o
administrado de produzir provas para sua defesa de um fato que lhe foi imputado por

um agente de transito ocorrido ha 30 (trinta) dias e que, sequer, o administrado tomou
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conhecimento na hora da autuacdo? Poderia o administrado fazer voltar o tempo e a
hora em que cometeu tal ato contrario ao Cddigo de Transito Brasileiro? O obvio ndo

carece de resposta!

Cumpre, pois, registrar que o insucesso do administrado em ndo conseguir
produzir provas para atestar a sua inocéncia ndo exime a Administracdo da devida
obrigagdo de provar suas alegagdes, pois, no caso concreto, veja-se que o principio do
devido processo legal de nada expurgou sua garantia em prol do administrado,

prevalecendo o autoritarismo do Poder Publico.

Nessa altura ndo ¢ mais aceitavel, em pleno regime de Estado Democratico,
que a Administracdo se valha tdo somente da confianga atribuida ao agente estatal para
imputar ao administrado a obriga¢do de atender a um comando imperativo. Outro ponto
relevante ¢ o0 momento em que a veracidade de determinado fato afirmado pelo agente
publico se vé contestada pelo administrado, surgindo entdo uma questdo: quais as
provas serdo produzidas? E mais, que critérios de julgamento serdo utilizados na

auséncia delas?

Enfim, importa ressaltar que, mormente, ¢ preciso garantir ndo apenas o
controle da legalidade dos atos administrativos imperativos, mas, antes disso,

mecanismos que consequentemente evitem o cometimento de tais ilegalidades.

4. DISCRICIONARIEDADE: dever de demonstrar o motivo e motivacio para

conter o abuso de poder

Cumpre observar, preliminarmente, que todos os atos e poderes da
Administragdo Publica estdo delimitados pelo principio da legalidade, o qual

desempenha um equilibrio fundamental do interesse publico versus interesse particular.

O mencionado principio da legalidade, tem como principal escopo coibir
abusos e arbitrariedades das muitas prerrogativas que emanam do Poder Publico,
prerrogativas estas que tem fortificado a posicao privilegiada da supremacia do interesse

publico sobre o particular.
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Em face do que se apontou, por questdo didatica convém registrar que existem
atividades desenvolvidas pela Administracao Publica que sdo tidas como vinculadas, ou
seja, aquelas em que a lei nao abre opgoes, estabelecendo de plano os caminhos a serem

trilhados pela Administragao Publica, mesmo no caso de interesses opostos.

Contrariamente ao paradigma de uma atuagdo vinculada, persiste com
personalidade duvidosa a atuagdo discricionaria. E 6bvio que tal discricionariedade
deriva da omissdo do legislador, que propositalmente deixou de tratar determinados
assuntos com o intuito de favorecer e ampliar a liberdade de decisdo da Administragao
Publica, baseada em critérios plurissubjetivos, tais como conveniéncia e oportunidade, o
que ndo leva a outro entendimento, sendo o favorecimento a Administragdo Publica

naquilo que lhe convém.

Na era do direito administrativo, os conceitos e justificativas esposados pela
doutrina sobre o tema “discricionariedade da Administragdo Publica” tém
proporcionado vasta coletanea de obras. Nada a estranhar, nessa oOtica, que nao causaria
espanto encontrar teses defendendo que o Estado Constitucional encontra-se isento de
demonstrar legitimas e convincentes razdes de fato e de direito de seus atos praticados,

por conta da discricionariedade, no momento em que a lei nada dispuser.

Sobre o tema da discricionariedade administrativa, Di Pietro (2012, p.62),

assim a define:
Pode-se, portanto, definir a discricionariedade administrativa como a
faculdade que a lei confere a Administracdo para apreciar o caso,

segundo critérios de oportunidade e conveniéncia , e escolher uma
dentre duas ou mais solugdes, todas validas perante o direito.

Ora, desta forma ndo ¢ o caso de tratar que as decisdes da Administragdo
Publica devem ser tidas como estdticas quando envolver interesses opostos, mas ao
decidir com fulcro em critérios de “conveniéncia e oportunidade” ¢ clarividente que no
caso concreto quase sempre havera desequilibrio. De tal arte, seria uma utopia acreditar
na boa-f¢ e equidade da Administracdo Pubica quando esta se vale de critérios

permeados de enorme abstracao.

Com efeito, impreterivelmente torna-se relevante entender que ¢ imperativo a
Administragdo Publica a missdo de bem controlar os seus atos e coteja-los a totalidade

do sistema constitucional, este composto de principios e regras que norteiam com
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clareza as relagdes juridico-administrativas. E mister advertir que a vinculagdo do
administrador ndo pode, em hipotese alguma, limitar-se inteira e exclusivamente em

critérios de conceitos indeterminados como conveniéncia e oportunidade.

Sob tal angulo, a discricionariedade do administrador deve harmonizar com os
principios constitucionais como: proporcionalidade, razoabilidade e moralidade, os
quais representam valores essenciais a concretizagdo do Estado Democratico. No
mesmo sentido € o entendimento de Armando Costa (2004, p.113):

O principio da razoabilidade - juntamente com a doutrina francesa da
proibicdo dos excessos e¢ dos desvios de finalidade dos atos da
administrag¢do - constitui, sem sombra de divida, o maior empecilho

para evitar as intoleraveis distor¢des que o poder publico, sob o palio
da discricionariedade, comete contra os cidadaos.

Assim, a ofensa ao principio da razoabilidade pode decorrer da falta de
fundamentos de fato ou de direito para justificar a pratica e a mantengca do ato
impugnado. Ha dois critérios que devem ser amplamente observados em relacdo as
decisoes da Administracdo Publica no ambito da discricionariedade: o motivo ¢ a

motivacao.
Nesse passo Di Pietro (2010, p.193) assim define:

Motivo, conforme analisado, € o pressuposto de fato e de direito que
serve de fundamento ao ato administrativo.

Motivagdo ¢ um discurso destinado a justificar o ato motivado. E a
exposicao dos fatos e do direito que serviram de fundamento para a
pratica do ato.

E inolviddvel que o principio da motivagdo tem imensa importincia no
controle dos atos discricionarios, servindo de garantia constitucional. Com propriedade,
¢ valida, hodiernamente, a adverténcia no sentido de que na decisao administrativa, quer
seja vinculada, ou discriciondria, obrigatoriamente devem estar presentes os motivos

que ensejaram tal decisdo, salvo quando a Constitui¢do admitir a falta de motivagao.
Colhe-se, por oportuno, a licdo de Juarez Freitas (2007, p.22-23):

De sorte que ndo se aceita a figura da decisdo administrativa
completamente insindicavel, uma vez que a motivagdo ha de indicar,
de modo suficiente, os fundamentos da juridicidade da escolha
realizada. Nesse panorama, o controlador, ndo esquecendo de ver "a
trave no proprio olho", precisa fazer as vezes de "administrador
negativo".
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Sem excecdo, o controlador do "demérito" alcanga até a incoeréncia
da conduta administrativa, a luz dos principios. E ponto nodal: nao se
aceita qualquer motivagao, pois se exige uma justificagdo congruente,
salvo se tratar de atos de mero expediente, autodecifraveis e naqueles
casos em que a Constituicdo admite a falta de motivagdo (exemplo:
nomeagdo para cargos em comissdo). Todos, porém, devem ser, no
minimo, motivaveis, ¢ dizer, passiveis de aprovagdo no teste da
racionalidade intersubjetiva, coibida toda arbitrariedade, inclusive a
do controlador.

Persiste certa desordem de conceito no que diz respeito a discricionariedade, a
qual tem sido causa e efeito de decisdes arbitrarias da Administracdo Publica devido a
omissao no que tange a justificacdo dos atos praticados. Assim, vale ressaltar que a
discricionariedade nao deve ser tida como uma ordem de pagamento a ser preenchida ao

bel prazer da Administragdo Publica.

O principio da motivagdo tem imensa importancia no que tange ao controle dos
atos e decisdes do Judiciario, do Executivo e do Legislativo. A motivacdo ¢ a garantia
constitucional de que os atos administrativos em geral e, consequentemente, os atos
administrativos de aplicacdo disciplinar, devem ter seus motivos explicitados pelo

agente publico.

E oportuno que se expresse aqui a importancia do motivo e motivagio das
decisdes tomadas pela Administracdo Publica no d&mbito da discricionariedade. O que
importa considerar, a esta altura, ¢ que o motivo e a motivagdo devem ser tidos como
escudo, como instrumentos de defesa de cada cidaddo, no sentido de proteger os

administrados de decisdes calcadas por critérios subjetivos.

Outro ponto de realce, no que concerne a relevancia da motivacao dos atos
praticados com base na discricionariedade administrativa, estd na constatacdo de que o
agente publico tem o compromisso indeclinavel de encontrar uma solu¢do ponderada,
fazendo com que esta decisdo se torne publica. Noutras palavras, no momento em que o
agente publico opta por uma solucdo sem lastro e sem amparo de regra valida, essa

decisdo passa a ser tida como excessiva e abusiva, ndo devendo, pois, prevalecer.

Advirta-se, desde ja, que quando um agente publico usa de suas atribui¢cdes
para atingir objetivo diverso daqueles dispostos em lei, vislumbra-se, entdo, o “desvio
de poder”. Nesse sentido, ndo sdo raras as vezes em que o administrador faz

transparecer como exigéncia do interesse publico, mas na verdade chega a decisdes que,
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muitas vezes, se amoldam em suas convicgdes ideoldgicas, e até mesmo em seus

interesses pessoais.

Frisa-se, ainda, que no momento em que se constata o desvirtuamento do ato
praticado pelo agente publico, tal ato ja estara “vestido” com uma roupagem imoral,
qualificando-se, assim, o excesso de poder ou o desvio de poder, ou seja, trazendo a
tona o aspecto de conduta abusiva do Estado ou de quem o representa. Em relagdo ao
excesso e o desvio de poder, ¢ pertinente o ensinamento do saudoso professor Hely
Lopes Meirelles (1999, p.79):

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, assim, a sua competéncia legal, ¢
com isso invalidada o ato, porquanto ninguém pode agir em nome da
Administragao fora dos limites legais.

O desvio de poder, por outro lado, é a violagdo dissimulada da lei pelo
agente administrativo, que, embora nos limites de suas atribuigdes, usa

de seu poder para fins ou por motivos diversos daqueles em virtude
dos quais o poder lhe foi conferido.

Veja-se que, em relagdo ao excesso de poder, o conceito estd intimamente
ligado a competéncia do agente publico para atuar em nome da Administragdo. No caso
concreto, uma vez constatado que o agente exorbitou sua competéncia, ou seja, o seu

limite de atuagdo, o ato deve ser considerado invalido.

Mas a questdo tormentosa encontra-se alojada no desvio de poder do agente
publico. Enfatiza-se a real necessidade de se analisar minuciosamente a problematica do
desvio de poder. O Estado manifesta sua vontade por meio da figura do agente, que
dotado de competéncia deve agir com vistas a certo fim de interesse geral. Desse modo,
quando a autoridade administrativa emite atos com fins diversos dos pretendidos em lei

ocorre o desvio de poder.

No entanto, em relacdo ao particular, na maior parte das vezes em que ocorre 0
desvio de poder ha uma ocultagdo da verdadeira intencdo do agente. Nesse sentido, ndo
¢ dificil vislumbrar os casos em que ha favoritismo, persegui¢do, ou apenas o proveito

pessoal por parte do administrador.
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Ainda sobre o desvio de poder, ndo ¢ de hoje que a doutrina aponta a
problematica dos atos eivados de vicios praticados pela Administracdo Publica sob o
fundamento da discricionariedade, e esta, de forma autoritaria, tem atuado
contrariamente aos preceitos mandamentais que emanam do Estado Democratico de

Direito.

Demasiadas razdes existem, portanto, para que a atuagdo discricionaria da
Administragdo Publica seja repensada. Hoje, no que refere a discricionariedade da
Administragdo Publica, ¢ imperioso destacar que em termos de legislacdo o assunto ¢
extremamente pobre, tendo como esteio unicamente o entdo interesse publico, repleto

de subjetividade.

O poder discricionario padece de fundamentacao juridica com maior precisao,
de forma a proporcionar maior seguranca juridica aos cidaddos, pois os atos
administrativos em geral sdo praticados sem a observancia de maiores formalidades e
por vontade de um Ttnico agente publico que, descompassado, acredita ser um

“semideus" gerado pela "mae supremacia do interesse publico”.

Ademais, acresce frisar que tal poder discricionario, que emana do Poder
Publico, ndo pode mais suscitar dividas tais como o favorecimento & Administracao
Publica e nem a interesses particulares, pois deve-se observar os principios da
impessoalidade e da moralidade, principios estes tidos como essenciais a boa

administracao.

Parece claro que a discricionariedade, quando usada servindo de estribo para
decisoes divorciadas da proporcionalidade, razoabilidade, motivacdo e moralidade,
valorando exclusivamente a conveniéncia e oportunidade, traz resquicios do antigo
modelo de governo, com julgamentos pautados no subjetivismo dos governantes a fim

de beneficiar determinadas classes politicas e econdmicas.

Cumpre assinalar que num pais onde ha descasos com a coisa publica e em que
a imoralidade do administrador coaduna com as trocas de benesses, pratica que ainda
impera nos varios escaldoes da Administragdo Publica, ¢ inaceitavel afirmar que a
Administragdo Publica encontra-se isenta de fundamentar suas decisdes em razdes de

fato e de direito. Destarte, ndo ¢ razoavel afirmar que as decisdes administrativas devem
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ter como justificativa critérios como “conveniéncia e oportunidade”, o que logo seria

desmoralizar e indignificar a seguranga juridica.

Do exposto, resta evidente que toda decisdo emanada de um administrador
publico que seja desproporcional, desarrazoada, e sem motivacao, deve ser anulada
devido a ndo observancia da adequacao entre os meios empregados € o fim almejado

pela Administragdo Publica.

CONCLUSAO

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado sempre fora
visto como mandamento, ou seja, tido como exigéncia para o convivio natural da vida
em sociedade, se estribando na premissa de que, afastada a supremacia, o Estado estaria
totalmente desprovido da capacidade de zelar pelo bem-estar comum, especialmente no

que tange ao poder de policia.

Conforme fora demonstrado, o principio da supremacia do interesse publico
lastimavelmente vem se perpetuando através de atos desrespeitosos, por conta do
interesse publico, impondo restricdes arbitrarias e abusivas por parte da Administragdo

Publica e seus agentes, que nem sempre visa atender o interesse publico.

Convém, acentuar caso ocorra conflito entre o interesse publico versus
particular, ¢ de suma relevancia consignar que ambos os interesses sao igualmente
amparados pelo ordenamento juridico brasileiro. E importante salientar que, concordar
com a prevaléncia do interesse “que se diz ser publico a todo e qualquer tempo” seria
dizer que ndo ha no Direito respaldo e tutela para o interesse privado quando este se

deparar com o interesse publico.

Note-se bem: ndo se nega a relevancia do principio da supremacia do interesse
publico enquanto instrumento essencial para alcancar interesses essenciais a toda a
sociedade, que devem ser tutelados pelo proprio Estado, ja que este fora instituido como

administrador da coisa publica e representante do povo.

O que se estd a afirmar € que o interesse publico deve ser aplicado com a

maxima cautela e prudéncia, e crucialmente sob o mandamento da proporcionalidade,
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pois ndo raras vezes o interesse publico se depara com interesses individuais e até

mesmo coletivos.

Em relag@o ao primeiro instituto proposto, ¢ importante frisar que o interesse
publico deve ser aplicado com a maxima cautela, pois nao rara as vezes em que Nos
deparamos com a atividade estatal beneficiando determinadas classes politicas para

atingir interesses particulares sob o manto falso de interesse publico.

A despeito do segundo instituto, ou seja, a presungdo, importa ressaltar que,
mormente, ¢ preciso garantir ndo apenas o controle da legalidade dos atos
administrativos imperativos, mas, antes disso, mecanismos que consequentemente
evitem o cometimento de tais ilegalidades. A Administragdo Publica, cumpre sempre
atuar com reservas de que lhe cabe precipuamente a demonstragdo dos fatos que
ensejaram sua atuagdo, isto porque os seus agentes devem atentar-se a adotar o melhor

procedimento possivel para registra-los em homenagem ao principio da publicidade.

O terceiro e ultimo instituto proposto, a entdo discricionariedade, esta se faz
essencial a atividade administrativa, para a mantenga da boa atuag¢ao publica, por conta
da constante evolugdo dos problemas tidos como naturais da sociedade, vez que, seria
humanamente impossivel o Legislador tratar de assuntos que ainda ndo denota

inseguranca juridica.

No entanto, o que se percebe ¢ a omissdo do agente, no sentido de explicitar o
motivo e a motivag¢do do ato discricionario o qual o fez agir de tal modo. Nao havendo
estes dois requesitos, o ato deve ser considerado nulo. Pois tal omissdo, impossibilita até

mesmo a garantia fundamental de exercer o direito de defesa.

Enfim, o fato ¢ que com o advento do Estado Democratico de Direito, a
vantajosidade que outrora fora concedida a Administragdo Publica, e que ainda
permanece em relacdo ao particular, j4 ndo pode mais ser vista e aceita de forma
absoluta, servindo de escudo em relacao as “vontades do Estado” que nem sempre

ocorre da forma mais democratica visando o interesse publico.

Diante do exposto, ressoa evidente que no Estado Democratico de Direito nem
tudo ¢ possivel, e nem tudo deve ser aceitavel em nome do interesse publico, até porque,

se tudo fosse possivel, obviamente que os maiores de todos os interesses publicos,
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aqueles insculpidos no rol dos direitos e garantias individuais, estariam em situacdo de

risco.
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