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RESUMO

Monografia apresentada como requisito parcial para a obtencéo do
grau de Bacharel em Direito. Serd abordada a questdo do controle
jurisdicional da discricionariedade administrativa sob uma perspectiva
principioldgica, preocupada com a efetividade do interesse publico
considerado como a finalidade da Administracdo Publica. Buscar-se-a
relacionar a existéncia da discricionariedade com a justificativa para o seu
controle jurisdicional. A metodologia a ser empregada no presente trabalho
sera a pesquisa bibliografica, através da comparag¢do do posicionamento de
diversos autores.



1. Introducao

Sao diversas as teorias que tratam da formacao do Estado, contudo, o
que se pode observar é que todas elas possuem um ponto em comum. Por mais
dissonantes que sejam entre si as teorias acerca da formacao do Estado, todas tem
na persecucao do interesse publico, do bem coletivo a finalidade suprema da
organizacao estatal.

A forma pela qual tal interesse foi perseguido sofreu alteracdes no
decorrer dos tempos. Estas alteracbes seguiram as evolugdes no conceito de
Estado. Assim, o que se entendia por interesse publico no Estado Liberal de Direito
diverge do entendimento que se tem no Estado Social de Direito e no Estado
Democrético de Direito.

No Estado Liberal de Direito, entendia-se que o bem coletivo equivaleria
ao bem dos individuos. O papel do Estado seria assegurar os direitos individuais,
pois se cada cidadao tivesse protegido os seus direitos, entdo o direito da
coletividade estaria assegurado. MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO esclarece
que nesse periodo, “(...) como conseqtliéncia dessa preocupacdo com a liberdade do
homem, ao Estado foi atribuida a missdo apenas de proteger a propriedade e a
liberdade dos individuos.”

E no Estado Liberal de Direito também que se vé, pela primeira vez, a
afirmacao dos principios da legalidade, igualdade e separagdao de poderes como
alicerces do Estado. Esta estrutura tem como finalidade a protecdo dos direitos
individuais, tanto entre particulares como entre estes e o Estado.

Num momento seguinte, percebe-se que o Estado n&do deveria ser
apenas protetor dos direitos individuais. Assegurar a igualdade formal dos individuos
nao correspondia a sua igualdade material. O Estado Liberal de Direito e a sua
politica de ndo intervencgao resultaram em grande desigualdade no ambito social e

econdmico.

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade na Constituigdo de 1988, 2001: 20.



Chega-se assim, ao Estado Social de Direito, também chamado de
Estado do Bem-Estar, no qual o Estado chama para si a tarefa de intervir ativamente
na sociedade e na economia a fim de garantir a igualdade dos individuos. A
igualdade entre os homens deixa de ser presumida para se tornar uma missao do

Estado. DI PIETRO, ao tratar do Estado Social, aponta que:

“Pode-se dizer que duas das principais tendéncias verificadas a partir
da instauragdo do chamado Estado Social foram a de socializacao e
a de fortalecimento do Poder Executivo. A idéia de socializagéo, que
nao se confunde com socialismo, designa a preocupag¢do com o bem
comum, o interesse publico, em substituicdo ao individualismo
imperante, sob todos os aspectos, no periodo do Estado Liberal. (...)
Por outro lado, o acréscimo de funcdes a cargo do Estado — que se
transformou em Estado prestador de servicos, em Estado
empresario, em Estado investidor — trouxe como conseqUéncia o
fortalecimento do Poder Executivo e, inevitavelmente, sérios golpes
ao principio da separacéo de poderes.™

A autora aponta ainda alguns aspectos negativos que decorrem do
Estado Social. Dentre eles, a preeminéncia do Poder Executivo sobre os demais, 0
qgue acaba por gerar uma dependéncia administrativa e financeira do Legislativo e do
Judiciario. Cita também a “politizacdo das leis” na medida em que se confere
atribuicao normativa ao Executivo, que exerce a competéncia por meio de decretos-
leis, leis delegadas, regulamentos autbnomos, cria-se uma esfera de inseguranca
juridica, vez que a lei deixa de estar vinculada a idéia e justica e pode ser alterada
com maior facilidade. O afastamento dos principios de direito natural dificultam o
controle judicial, pois o Judiciario faz apenas uma analise formal das leis®.

O fortalecimento do Poder Executivo e a crescente intervencao deste em
aspectos antes reservados aos particulares implicam sérias consequiéncias. A
liberdade individual passa a estar em perigo, vez que este novo Estado se permite

limitar o exercicio de direitos individuais em prol de um bem comum.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade na Constitui¢do de 1988, 2001: 30-31.
3 .
“ Id. Ibid.



O insucesso dos modelos anteriores de Estado fez com que se buscasse
a introducdo de um novo elemento no seu conceito, a participacao popular. Busca-
se, assim, novos meios de realizacdo da justica social. Esta evolugcdo da concepcéao

de Estado é resumida com maestria por José Afonso da Silva, para quem:

“(...) a igualdade do Estado de Direito, na concepg¢ado classica, se
funda num elemento puramente formal e abstrato, qual seja a
generalidade das leis. Ndo tem base material que se realize na vida
concreta. A tentativa de corrigir isso, no entanto, nao foi capaz de
assegurar a justica social nem a auténtica participacdo democratica
do povo no processo politico, de onde a concepgao mais recente do
Estado Democratico de Direito, como Estado de legitimidade justa
(ou Estado de justica material), fundante de uma sociedade
democratica qual seja a que instaura um processo de efetiva
incorporacdo de todo o povo nos mecanismos do controle das
decisdes, e de sua real participacdo nos rendimentos da produgéo.™

Pode-se verificar no Estado Democratico de Direito uma revaloracédo dos
principios constitucionais. A defesa da liberdade e da dignidade da pessoa humana
se torna a pedra de toque do Estado. O homem é visto como um membro integrante
e vinculado a sociedade, abandonando-se a concepc¢ao individualista.

A Administracdo Publica assume novo papel, submete-se a lei formal,
mas principalmente aos valores constitucionalmente consagrados (lei material). O
principio da legalidade expressamente vincula a sua atuagdo. A Constituicao
Brasileira de 1988, em seu art. 37, trouxe principios que estdo inexoravelmente
ligados a atividade administrativa direta e indireta.

E a partir desta concepcdo de Estado que se buscard analisar a
discricionariedade administrativa e a possibilidade de seu controle jurisdicional. O
gue se buscara demonstrar € a real possibilidade de controle da discricionariedade
em razdo dos principios e valores expressos na Constituicdo. Apenas se tera
atividade administrativa legitima quando esta atender a legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, sem jamais olvidar os direitos fundamentais

garantidos aos cidadéos.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 1989:105.



Para tanto, primeiramente, abordar-se-a a Administracao Publica. A partir
da idéia de funcao administrativa e de interesse publico se demonstrara qual a razao
de ser da Administracdo Publica. Verificar-se-a, também, a cogéncia do principio da
legalidade na atividade administrativa. A atividade da Administracdo Publica
subjuga-se a legalidade entendida na sua acepcao mais ampla: deve guardar a
observancia ndo apenas da lei em sentido estrito como também coeréncia com todo
o ordenamento juridico. Evidenciar-se-a que ndo ha uma hierarquia da
Administracdo sobre os cidadaos, sendo que a tarefa daquela é realizar os
interesses destes. Como se verificara, os interesses publicos que justificam e
fundamentam toda a atividade administrativa ndo podem ser confundidos com os
interesses da Administracéo.

Num segundo momento, passar-se-a ao exame da discricionariedade
administrativa. Procurar-se-a conceitua-la como um espacgo de atuacao do agente
publico, sem olvidar a sua caracterizacdo menos como poder do que como dever da
Administracdo. Apresentar-se-ao, em seguida os fundamentos normativos que
ensejam a discricionariedade.

Por fim, ser4d abordada a questdo do controle jurisdicional da
discricionariedade. Antes, porém, de se examinar a sua possibilidade ou nao, serao
feitas consideracbes acerca do momento do exercicio do controle pelo Poder
Judiciario. Em seguida, serao tecidos alguns comentarios acerca do desvio de poder
enquanto controle de legalidade do ato administrativo. Finalmente, entrar-se-a na
questao do controle da discricionariedade especificamente, retomando-se para isto a
divisao feita quanto as causas normativas da discricionariedade.

O que se quer demonstrar, em sintese, é que 0s principios da supremacia
e da indisponibilidade do interesse publico tanto fundamentam a existéncia da
discricionariedade administrativa como viabilizam o seu controle pelo Poder
Judiciario.

Este poder-dever do administrador apenas Ihe é atribuido tendo em vista

a impossibilidade de determinacéo abstrata e a priori do que venha a ser o interesse



publico em cada caso e a fim de que tal interesse possa ser perseguido da forma
mais eficaz possivel. Por sua vez, ao Poder Judiciario, como protetor dos valores
constitucionais, cabe verificar, sempre que provocado, se os atos emanados da
autoridade administrativa realmente cumprem a sua finalidade, se tém como objetivo

a persecucao do interesse publico.



2. Administracao Publica

2.1 Definicao de Administracao Publica

Antes de se iniciar o estudo da discricionariedade administrativa, cumpre
lembrar alguns aspectos importantes referentes a Administracao, sua conceituacao,
estrutura e funcao.

A guisa de uma definicdo de Administracdo, CRETELLA JR. apresenta
alguns critérios para se conceitua-la. Cita, primeiramente, um critério negativo,
também chamado residual ou excludente, segundo o qual a Administracao
corresponderia a ”(...) toda atividade do Estado que ndo se reduz a esfera da
Legislagdo, nem a de aplicacdo da Justica.” Tal critério mostra-se inadequado, vez
que nao traz definicdo do que seja a Administracao, restringindo-se a delimitar aquilo
que ela nao é.

O conceito subjetivo, ou formal, parte da fonte de onde emanam os atos
administrativos para definir a Administracdo, assim, esta pode ser definida como o
conjunto de o6rgaos que realizam funcbes administrativas. Nas palavras de
CRETELLA JR. “(...) o critério subjetivo, ou orgénico, deixando de lado a matéria ou
substancia, leva em conta a rede, a fonte produtora, a estrutura, a maquina
administrativa.”®

O critério objetivo, também dito funcional ou material, compreende a
Administracdo como o complexo de atividades praticadas pelo Estado na
persecucao das necessidades publicas. O que se pode verificar, € que o critério
material deixa de lado a fonte produtora do ato e concentra-se no seu conteudo.
Segundo CRETELLA JR., “(...) o critério objetivo leva em conta a propria atividade e

como ‘administrar é gerir servicos publicos’, o que importa, para os adeptos deste

> CRETELLA JUNIOR, José. Controle Jurisdicional do ato administrativo, 1997: 56-61.
6 .
1d. Ibid.



critério, é a natureza dos servicos desempenhados e nao a proveniéncia, a matéria e
néo a fonte produtora.”

A adocao do critério material se mostra mais adequada ao ordenamento
brasileiro. Isto porque, em nosso ordenamento é possivel que servigos publicos
sejam prestados por pessoa diversa do Estado. Assim, mesmo que se esteja diante
de entidade da Administracdo indireta, ainda assim se podera dizer que é
Administracao Publica, vez que para a sua qualificacdo devera ser examinado o
conteudo do ato praticado, e ndo a pessoa de quem emanou o ato.

CRETELLA JR. entende que o melhor seria a combinagao dos critérios
subjetivo e objetivo, definindo a Administracdo como a atividade desenvolvida pelo
Estado, por meio de atos concretos e executérios, para a consecugao de interesses
publicos®. Contudo, essa soma de critérios faria permanecer a necessidade de
investigacdo da fonte produtora do ato, o que, como ja se afirmou, se mostra
desaconselhavel diante do ordenamento brasileiro.

Em sintese, a Administragdao Publica pode ser compreendida como uma
expressdo do poder publico na gestdo ou execucdo de atos cuja finalidade é a

realizacdo do interesse publico.

2.2Principio da Legalidade

Ao tratar das funcbées do Estado, CRETELLA JR. expde que a funcao
legislativa é responsavel pela criacdo das leis, cabendo as funcdes jurisdicional e
administrativa a aplicacdo das leis criadas. A diferenca entre a funcao jurisdicional e
a administrativa seria que a esta cabe aplicar a lei de oficio, enquanto aquela aplica
a lei, contenciosamente, mediante provocacéo®.

A legalidade em matéria de direito publico deve ser entendida de forma

ampla, vale dizer, a Administracdo sO6 sado permitidos os comportamentos

" CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 58.
¥ 1d. ibid. p. 61.
% Id. ibid.,p. 19-28.



expressamente previstos em lei. Fala-se aqui em uma concep¢do ampliativa da
legalidade, um agir nos termos da lei'°.

Diversamente do que ocorre no campo do direito privado em que aos
particulares é dado fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe, no campo do direito
publico, principalmente no que concerne ao comportamento da Administracao,
somente se aceita a pratica de atos expressamente autorizados por lei. Ha aqui,
conforme José Roberto VIEIRA, uma relagdo de conformidade, um agir conforme a
lei que expressamente fixa limites e permissoes.

Ocorre, porém que o legislador, por mais imaginativo que seja, nado possui
condi¢cdes de fixar a priori € abstratamente, todas as condutas que o administrador
devera adotar. Nao ha como prever antecipadamente todas as situacoes que se
colocardo no mundo fatico. E nesse espaco de impossibilidade de previsdo que o
legislador determina o espaco da discricionariedade, como se vera com mais
detalhamento no capitulo seguinte.

A principio, cumpre esclarecer que a discricionariedade nao é, portanto,
decorrente de uma falta de previsdo legal, de uma liberdade concedida ao Poder
Executivo, antes, ela apenas podera ser exercida nos exatos limites definidos em lei.
O poder discricionario decorre, assim, de uma previsao legal: é o legislador quem
decide atribuir tal poder a Administracao. Alids, consoante entendimento de Miguel

Seabra FAGUNDES,

“Todas as atividades da Administracdo Publica séo limitadas pela
subordinacdo a ordem juridica, ou seja, a legalidade. O procedimento
administrativo ndo tem existéncia juridica se lhe falta, como fonte
primaria, um texto de lei. Mas nao basta que tenha sempre por fonte
a lei. E preciso, ainda, que se exerga segundo a orientagéo dela e
dentro dos limites nela tragados. Sé assim o procedimento da
Administragéo é legitimo. (...) O direito escrito, tendo a sua mais forte
razao de ser na necessidade de excluir o arbitrio no desenvolvimento
das relagbes sociais, pressupde, necessariamente, limitacdo de
atividades, segundo os seus textos.”"

10 VIEIRA, José Roberto. Principios Constitucionais e Estado de Direito. Revista de Direito Tributério, n.° 54,
1990: 95-104.
1 FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio, 1984: 80-81.




Oportuno salientar que nao se pode compreender o principio da
legalidade de forma estrita, num legalismo primitivo caracteristico da Escola
Exegese. O principio da legalidade ndo prescreve uma mera adequacdo a lei
positivada, mas sim a norma, sem que haja confusado entre esta e o texto legal. O
exame de legalidade deve ser feito de forma sistematica, considerando o Direito em

sua totalidade. E o que expressa Juarez FREITAS,

“(...) a subordinagdo da Administracdo Publica ndo é apenas a lei.
Deve haver o respeito a legalidade, sim, todavia, encartada no plexo
de caracteristicas e ponderagdes que a qualifiquem como
sistematicamente justificavel. Nao quer dizer que se possa
alternativamente obedecer a lei ou ao Direito. Nao. A legalidade
devidamente justificada requer uma observancia cumulativa dos
principios em sintonia com a teleologia constitucional. A justificacdo
apresenta-se menos como submissao do que como respeito fundado
e racional. Nao é servidao ou vassalagem, mas acatamento pleno e
concomitante & lei e ao Direito.”"®

Nao ha como se olvidar a vinculagcdo da atividade administrativa ao
principio da legalidade. Com efeito, & Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO quem

leciona,

“(...) a atividade administrativa, missdo a ser desenvolvida
tipicamente pelo Poder Executivo, devera corresponder a concregao
final da vontade popular expressa na lei. Fora da Lei, portanto, ndo
ha espaco para atuagéo regular da Administragdo. Donde, todos os
agentes do Executivo, desde o que Ihe ocupa a cupide até o mais
modesto dos servidores que detenha algum poder decisorio, hdo de
ter perante a lei — para cumprirem corretamente seus misteres — a
mesma humildade e a mesma obsequiosa reveréncia para com 0s
designios normativos.”'

Bastante elucidativos sdo também os ensinamentos de Maria Sylvia

Zanella DI PIETRO, para quem a Administragcao Publica

”(...) ja ndo esta mais submetida apenas a lei, em sentido formal,
mas a todos os principios que consagram valores expressos ou
implicitos na Constituicdo. (...) A discricionariedade administrativa —

12 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos, 2004: 43-44.
13 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional, 2006: 50.




como poder juridico que € — ndo é limitada s6 pela lei, em sentido
formal, mas pela idéia de justica, com todos os valores que lhe séo
inerentes, declarados a partir do preAmbulo da Constituicao.”™*

Fica evidente, portanto, que a observancia do principio da legalidade
exige ndo sé a adequacdo as regras, como também aos principios constitucionais. E
imprescindivel também aqui a interpretagéo do Direito em seu todo sistematico, sob
pena de se cair num legalismo estrito que torna o intérprete um escravo do texto
legal. As diretrizes constitucionais devem sempre nortear a atividade do aplicador do

direito, seja ele o administrador ou o Judiciario.

2.3 A relacao juridica formada com a Administracao Publica

Alguns doutrinadores, ao tratar do tema Administragdo Publica,
descrevem-na como a relacéo entre o administrador € os administrados. Nessa linha
o entendimento de CRETELLA JUNIOR, para quem a “Administracao é relacao entre
subordinados e subordinantes, entre o poder de mando e o de obediéncia, sem o
que ndo é possivel a evolugdo da sociedade.”™

Contudo este posicionamento é equivocado, na medida em que transmite
uma idéia de hierarquia inexistente entre a Administracdo Publica e os cidadaos.
Quando se fala em Administracao Publica, fala-se de um aparelhamento idealizado
para executar as funcdes necessarias a realizacao dos fins do Estado, qual seja a
consecucao do bem comum.

Para Celso Anténio BANDEIRA DE MELO, administrar é atividade tipica
de quem n3o é dono, de quem exerce atos em nome de outrem'®. De fato, outra ndo
€ a conclusao a que se pode chegar a partir da leitura do texto constitucional. A

Carta Magna afirma o principio da Republica ja em seu art. 12, erigindo-o a clausula

pétrea do Estado Brasileiro no art. 4°. Dispde, ainda, explicitamente em seu art.19,

D1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢do de 1988, 2001:46.
IS CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 27.
16 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit.



paragrafo Unico, que todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente. Discorrendo a respeito do principio da

Republica, José Roberto VIEIRA, leciona que:

“(...) a Republica é, antes e acima de tudo, aquele regime de
governo em que as autoridades sdo meros administradores da coisa
publica — res publica — a titulo de mandatéarios do povo, que detém a
sua propriedade. (...) Os poderes atribuidos aos mandatarios do
povo s6 descobrem sentido na idéia de funcdo, na idéia de meios
para a realizagdo do interesse publico. A énfase em tais poderes,
marco de uma época que ja deixamos para tras, deve ceder espaco

ao acento posto nos seus deveres em relagdo as finalidades

consagradas na lei”."”

Assim, a atividade administrativa ndo se desvincula da idéia de funcéo
administrativa, da qual é inexoravel a nocdo de finalidade publica. Hely Lopes
MEIRELLES leciona que ndo ha como se compreender o ato administrativo
desligado de um fim publico, vez que o sistema juridico ndo aceita o ato sem
finalidade publica ou dela desviado'®.

Tao importante é a observancia da finalidade publica ou da finalidade
especifica do ato que alguns autores, dentre eles Miguel Seabra FAGUNDES'" e
José CRETELLA JUNIOR?, afirmam com propriedade que o exame da finalidade
nada mais € do que um exame de legalidade. O que se quer dizer é que, estando a
finalidade definida em lei — entendida tanto no sentido formal como num sentido
mais amplo, abrangendo também normas principiol6gicas expressas ou implicitas —
o ato que ndo a observar ou dela se afastar sera eivado de ilegalidade.

Outros autores, a exemplo de Celso Anténio Bandeira de MELLO,
entendem que pode haver certa discricionariedade quanto a finalidade da norma.
Isto porque, pode ocorrer que a finalidade seja descrita mediante o uso de conceitos

vagos (tais como moralidade, ordem publica, bem-estar) que nao podem ser

"7 VIEIRA, José Roberto. Op. cit.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 1988: 128.

19 FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio, 1984:135.
0 CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit.




definidos com rigor e deverdo, portanto ser analisados pelo administrador no
momento da pratica do ato.
Ao discorrer acerca da finalidade do ato administrativo, Maria Sylvia

Zanella DI PIETRO expde que

“(...) a finalidade doa to € sempre vinculada pela lei; ndo h4, ai,
qualquer margem de discricionariedade para a Admisnitragéo, pois é
o legislador que define a finalidade que o ato deve alcancar, ndo
havendo liberdade de opc¢édo para a autoridade administrativa; se a
lei coloca a demissdo entre os atos punitivos, ndo pode ela ser
utilizada com outra finalidade que nao a de punir; se a lei permite a
remogao ex offcio do funcionario para atender a conveniéncia do
servigo, ndo pode ser utilizada para finalidade diversa, como a de
punicdo.”’

Ainda que o posicionamento acerca da finalidade seja levemente diferente
entre os doutrinadores, o que ha de unanime entre eles € que o ato administrativo

nao podera jamais se desvencilhar da persecucao do interesse publico.

2.4Interesse publico na atividade administrativa

Claro esta que o interesse publico € a pedra de toque na conducédo da
atividade administrativa. A supremacia e a indisponibilidade do interesse publico
orientam a funcdo administrativa e justificam a existéncia das prerrogativas e
sujeicbes da Administracdo Publica, bem como da discricionariedade. Sobre a

importancia do interesse publico, Juarez FREITAS anota que

“Em outras palavras, o principio do interesse publico exige a
simultanea subordinacdo das acdes administrativas a dignidade da
pessoa humana e o fiel respeito aos direitos fundamentais. (...) Tal
principio encontra-se, constantemente, a reivindicar o respeito as
fronteiras da atuacdo do agente publico, o qual ndo pode invocar em
vao o interesse geral, sob pena de desservir a dignidade do préprio
Estado, que existe para o desenvolvimento das pessoas, ndo o
contrario.”?

2! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 86.
2 FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos, 2004: 36.




Interessante notar que a concepgdo de interesse publico sofreu
alteracées de acordo com o modelo de Estado. Assim, num primeiro periodo,
caracterizado pelo Estado Liberal, o interesse publico era eminentemente de
protecao das liberdades individuais, em razao do individualismo caracteristico desse
periodo.

Num segundo momento, ja no Estado Social, a crescente intervencao
estatal no ambito antes reservado aos particulares justifica-se por uma idéia mais
humanizada de interesse publico. O interesse publico é revestido por uma carga
axiolégica que o marca até os dias atuais. As concepgdes de interesse publico e
bem comum passam a ser equivalentes®.

O que se pode observar, contudo, € que o conceito de interesse publico
continua sendo dos mais vagos no mundo juridico, ou seja, ndo ha critério para que
se possa objetivamente delimitar o seu contetdo. Ao analisar o tema, Maria Sylvia
Zanella DI PIETRO expde o pensamento de Gerhard Colm?* para quem a
delimitacdo do conceito de interesse publico pode ser feita sob quatro pontos de
vista diversos: econémico, metassocioldgico, sociolégico e legal.

Do ponto de vista econdmico, se definem determinadas metas de
execucao e realizacdo que tém por objetivo assegurar o regular funcionamento da
economia, tais metas referem-se ao conteudo especifico do conceito de interesse
publico.

O critério metassocioldgico, por sua vez, elege um Unico valor supremo a
ser alcancado em nome do qual todos os demais sucumbem. Sé sera interesse
publico, aquele que for consoante a este valor Unico adotado.

Sob o ponto de vista socioldgico, o que se observa é um sistema de
valores manifestados por articulacbes sociolégicas. Dentro desta perspectiva,

Gerhard Colm esclarece que

» DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 216-219.
*1d. ibid., p. 221-222.



“(...) a mescla de interesses pessoais e gerais difere nos varios
grupos e individuos, porém destas variagdes na importancia atribuida
aos valores surge um consenso acerca do que constitui o interesse
publico dentro do marco de referéncia da sociedade particular e de
sua cultura.”®

Ainda que se adotem critérios dos mais diversos em busca de uma
delimitacdo abstrata do que seja o interesse publico, tal definicAdo se mostra
extremamente dificultosa, sendo impossivel sem as balizas do caso concreto. O que
pode definir a priori sdo aqueles interesses que efetivamente nao séo publicos.

O interesse publico ndo é o interesse da Administracdo, do
aparelhamento do Estado encarregado do exercicio da atividade administrativa. O
interesse do agente publico ndo é, necessariamente, um interesse publico. De um
modo geral, pode-se afirmar que é a indisponibilidade, a necessidade de tutela,
enfim a natureza de um interesse que o qualificam como plblico®. Tais interesses
estdo consagrados no preambulo e no rol dos direitos e garantias fundamentais de
nossa Constituicdo Federal. A respeito, cumpre citar os ensinamentos de Maria

Sylvia Zanella DI PIETRO

“(...) ndo se pode dizer que o interesse publico seja sempre aquele
proprio da Administracdo Publica; embora o vocabulo publico seja
equivoco, pode-se dizer que, quando utilizado na expressao
interesse publico, ele se refere aos beneficiarios da atividade
administrativa e ndo aos entes que a exercem. A Administracao
Publica ndo € a titular do interesse publico, mas apenas a sua
guardia; ela tem que zelar pela sua proteg¢ao. Dai a indisponibilidade
do interesse publico.”

A doutrina italiana, a respeito dessa dicotomia entre interesses publicos e
interesses da Administracdo, classifica-os em interesses primarios e secundarios.
Assim, seria primario o interesse publico quando relacionado aos fins que devem ser

promovidos pelo Estado, interesses indisponiveis e constitucionalmente

» Apud. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢io de 1988,
2001:216-219. (COLM, Gerhard. El interes publico: clave esencial de la politica piblica, 1967: 131-144)

% JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito Administrativo Reescrito: problemas do passado e temas atuais in Revista
de Negocios Publicos, ano II, n. 6, p. 39-41.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 222.




consagrados. Os interesses secundarios, por sua vez condizem com os da maquina
administrativa, do agente publico. Esta distincdo entre interesses primarios e
secundarios nao tem por fim qualificar como desimportantes os ultimos, apenas se
coloca que estes apenas poderdo ser satisfeitos quando nao confrontarem com
aqueles. H4 uma prioridade a ser observada pela Administracao Publica®®.

Tendo sido esclarecido o que o interesse publico ndo representa, cumpre
esclarecer o que efetivamente é o interesse publico.

A idéia de que o interesse geral equivale a mera soma aritmética dos
interesses individuais estda ha muito superada, trata-se de concepcao marcada por
evidente individualismo caracteristico de um modelo de Estado Liberal ja
abandonado.

O verdadeiro interesse publico condiz com a idéia de bem comum,
consiste no interesse de uma coletividade de pessoas que elegeram determinados
valores como predominantes. Alice Gonzales BORGES brilhantemente sintetizou o

que se deve entender por interesse publico

“O interesse publico que serve de base ao direito administrativo € o
interesse primario, que corresponde a realizagdo dos superiores
interesses de toda a coletividade e dos valores fundamentais
consagrados na Constituicdo. Esse interesse € publico, ndo porque
sirva de base para as atividades préprias do Estado, ou porque este
o invoque como razado de agir, mas, sim, na exata medida em que
coincida com o querer majoritario de toda a comunidade, servindo de
elo, como queria Rousseau, para a congregagdao das vontades
individuais em torno dos objetos comuns de uma sociedade
democratica organizada.”®

O interesse publico, portanto, corresponde aqueles valores presentes
majoritariamente no seio da comunidade, reflete os desejos dos individuos e a
finalidade a ser perseguida pelo Estado. Essa eleicdo de valores feita pela

coletividade esta estampada na Constituicdo, € ela, em ultima instancia, a fonte

28 BORGES, Alice Gonzales. Supremacia do Interesse Publico: desconstrucdo ou reconstrucio? in Interesse
Publico, ano 8, n. 37, p.29-48.
¥ Id. ibid.




principal dos interesses publicos. Da ligdo de Alice Gonzales BORGES se pode
concluir que os direitos fundamentais, consubstanciados em clausulas pétreas, séo a
projecao desses valores, superiores ao préprio Estado, devendo ter aplicabilidade

imediata e prevalecer sobre quaisquer outros interesses.*

3 1d. ibid.



3. Discricionariedade Administrativa

3.1 O Conceito de Discricionariedade

A discricionariedade e arbitrariedade sdo conceitos bastante diversos sob
o ponto de vista juridico, sendo inadmissivel a confusdo destes conceitos. A
arbitrariedade é definida por De Placido e SILVA em seu “Vocabulario Juridico”

como

“(...) ato ou procedimento caprichoso, que se executa ou se formula,
contrariamente ao que esta instituido na lei. Assim, também, se diz
do ato manifestamente inconstitucional ou ilegal, oriundo de
autoridade constituida, que venha ameacar ou violar direito alheio,
certo e incontestavel.”’

A discricionariedade administrativa nada tem de arbitraria, antes, decorre
de previsao legal. Com efeito, o legislador, ndo tem como prever todas as situacdes
diante das quais se vera o administrador obrigado a agir, assim aquele defere a este
0 uso da discricionariedade a fim de que mais eficaz seja a sua atuacao.

Caso toda a atividade administrativa fosse vinculada, observar-se-ia um
engessamento do Poder Executivo, o qual seria um mero aplicador das decisdes
tomadas pelo Poder Legislativo. A variedade e a multiplicidade de situagdes que se
apresentam cotidianamente ao Poder Executivo exigem deste uma certa liberdade
de atuacao que viabilize maior eficacia aos atos praticados. Conforme nos ensina

Miguel Seabra FAGUNDES, a atividade administrativa esté sujeita a

“(...) uma série de circunstancias ocasionais e com respeito a elas
nao é possivel tudo prever. Nem seria Gtil descer a rigorosa
minuciosidade, o que resultaria em nocivo entrave a realizagéo das
finalidades visadas pela atividade administrativa. Para atender a isso,
se permite em muitos casos ao Poder Executivo que seja
discri302ionério em relagdo a conveniéncia, oportunidade e modo de
agir.”

3 SILVA, De Plicido e. Vocabuldrio Juridico, 2005:130
2 FAGUNDES, Miguel Seabra. Op. cit., p. 83.




A concesséao de discricionariedade a Administragdo Publica é uma forma
de viabilizar a sua atuacgdo. E instrumento sem o qual a persecucido das finalidades
que se lhe impde seria tarefa muito mais dificil.

Diversos sdo os autores que procuraram definir a discricionariedade

administrativa. Para Celso Antonio Bandeira de MELLO, a discricionariedade

“(...) € a margem de liberdade que remanesga ao administrador para
eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre
pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais
adequada a satisfagdo da finalidade legal, quando, por forca da
fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no
mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solugéo
univoca para a situagéo vigente.”**

Cite-se também o conceito que nos é dado por José CRETELLA JUNIOR,

para quem

"Discricionariedade administrativa € a faculdade que a lei outorga ao
administrador para a edicdo do ato administrativo, consultando, para
tanto, a oportunidade ou a conveniéncia, isto &, o mérito."**

O conceito de discricionariedade formulado por Maria Sylvia Zanella DI

PIETRO néao é muito dissonante dos expostos acima. Segundo a autora,

"Pode-se, portanto, definir a discricionariedade administrativa como a
faculdade que a lei confere a Administracdo para apreciar 0 caso
concreto, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, e
escolheSré uma dentre duas ou mais solugbes todas validas perante o
direito."

Os conceitos apresentados ligam a discricionariedade a idéia de

liberdade remanescente concedida ao administrador. Ainda que ndo se possa

33 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit., p. 48.
¥ CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 201
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 67



afirmar que tais conceitos sejam completamente equivocos, ndo se mostram como a
melhor alternativa.

Ao se falar em uma margem de liberdade ou em liberdade remanescente
transmite-se a idéia de que a discricionariedade resulta de uma lacuna ou espaco
em branco deixado pelo legislador para ser livremente preenchido pelo
administrador. Contudo nao é este o melhor entendimento.

O principio da legalidade, como ja se afirmou, exige que a atuacao da
Administracao Publica ocorra de acordo com os parametros legais fixados, atendo-
se ndo apenas as leis em sentido estrito, como também aos principios € normas
gerais do sistema juridico. Logo, a discricionariedade decorre de uma previsao legal.
A norma juridica Ihe tragara os exatos contornos que deverao ser observados, seus
limites e espagco em que podera se manifestar. Nesse sentido, opta-se pela definicao

que lhe atribui Romeu BACELLAR FILHO, para quem

"Discricionariedade, que ndo se confunde com arbitrariedade, € um
submisso a lei. Representa um espago ou margem de atuacéo, nao
coberto pela especificidade da norma, mas confiado ao tirocinio do
administrador publico para um agir lastreado em conveniéncia e
oportunidade."®*

E salutar também a licdo que nos d& Tomaz-Ramén FERNANDEZ que

explica

"La discrecionalidad no es ya un ambito libre por definicién de la ley,
que surge cuando the law was silent, como decia Locke, y opuesto,
por definicion también, a la jurisdiccion, como se entendié durante
siglos. (...) Discrecionalidad es, pues, arbitrio, esto es, facultad de
adoptar una resolution con preferencia a otra u otras posibles que la
Ley otorga a una autoridad dentro de unos margenes que la propia
Ley fija. Resulta, pues, de una norma, que, deliberadamente, bien
porque no puede resolver por si misma de una sola vez todos los
conflictos a los que con caracter general se refiere o bien porque
considera mas conveniente no hacerlo, delega em las autoridades
llamadas a aplicarla la busqueda de la solucién mas adecuada a las
circunstancias de cada caso.”’

3 BACELLAR FILHO, Romeu. Direito Administrativo, 2005: 52.
37 FERNANDEZ, Tomaz-Ramon. Viejas y nuevas ideas sobre el poder discrecional de la Administracion y el
ontrol jurisdiccional de su ejercicio in Interesse Publico, ano 8, n.° 37, p.173-187.




A discricionariedade deve ser entendida de maneira restrita,
compreendendo-se que o Judiciario, guardidao da constitucionalidade das leis e dos
atos administrativos, deve ter ampla autorizagdo para investigar a discricionariedade
na medida em que esta se traduz num espaco de atuagao legalmente fixado, fora do

qual se torna viciada.

3.2 Discricionariedade como poder-dever

Miguel Seabra FAGUNDES, acerca do principio da legalidade na funcao
administrativa e, mais especificamente, na discricionariedade administrativa, nos

lembra que

“A atividade discricionaria se desenvolve subordinada a lei, embora
com um elastério que a prépria lei Ihe outorga em face dos casos
concretos. Poder discricionario fora de sujei¢ao a lei, sem ter o fim de
realiza-la, seria poder arbitrario.”®

A atividade administrativa, totalmente submissa ao principio da
legalidade, gira em torno de uma finalidade fixada a priori pelo ordenamento. A lei
coloca para a Administracdo Publica uma série de finalidades a serem alcancadas.
Ao administrador ndo é dado afastar-se destes fins, pois que a sua atividade
perderia o sentido de ser. Conforme nos lembra Celso Anténio Bandeira de MELLO,
“(...) na fungdo o sujeito exercita um poder, porem o faz em proveito alheio, e o
exercita ndo porque acaso queira ou ndo queira. Exercita-o porque é um dever.”®

O papel do agente publico é perseguir os fins do Estado, aplicar a lei de
modo a concretizar os objetivos da sociedade. Esta é a sua tarefa e a justificacao

dos “poderes” que lhe sdo dados. Com efeito, os poderes conferidos ao agente

publico nada mais sdo do que instrumentos que devem ser utilizados na persecucao

* EAGUNDES, Miguel Seabra. Op. cit., p. 5.
39 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit., p. 14.



do interesse publico. O fator fundamental ndo é o poder conferido, mas sim o fim a
ser alcancado. Apartado de uma finalidade legal, os poderes atribuidos ao agente
publico perdem a razao de ser e a sua atuacao torna-se arbitraria e ilegal.

O principio da supremacia do interesse publico e o principio da
indisponibilidade do interesse publico permitem concluir que ha uma sujeicdo do
agente publico aos fins que deve observar. De fato, ndo ha como se justificar a
existéncia de prerrogativas da Administracdo Publica sendo para que possa da
melhor maneira possivel cumprir 0 seu dever, qual seja, a persecug¢ao do interesse
publico. Nesse sentido, José Roberto VIEIRA bem lembra que “(...) os poderes nao
passam de simples instrumentos conferidos ao administrador publico, de sorte a
equipa-lo na incessante procura do atender as finalidades legais. Ai seus ‘deveres’
inafastaveis.”’

Assim, ainda que se fale majoritariamente em um “poder discricionario”,
nao se pode olvidar, como nos ensina Celso Anténio Bandeira de MELLO, que este

€, na verdade, um dever-poder apenas justificado pela necessidade de realizar o fim

legal.

“Tomando-se consciéncia deste fato, deste carater funcional da
atividade administrativa (por isto se diz ‘fun¢ao administrativa’), desta
necessdaria submissdo da administracdo a lei, percebe-se que o
chamado ‘poder discricionarioc’ tem que ser simplesmente o
cumprimento do dever de alcancar a finalidade legal. S6 assim
podera  ser corretamente  entendido e  dimensionado,
compreendendo-se, entdo, que o que ha é um dever discricionario,
antes que um ‘poder’ discricionario.”’

Note-se que, é a partir do momento em que se compreende a
discricionariedade como um dever-poder que o seu controle jurisdicional se torna
possivel. Aqueles que ainda ndo aceitam o controle do Judiciario sobre a
discricionariedade administrativa o fazem porque ndo tém em foco o dever e a

finalidade da norma. Estando a ténica sobre o poder, realmente a defesa de um

“ VIEIRA, José Roberto. Op. cit., p. 95-104.
4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit., p. 15.



controle externo feito pelo Poder Judiciario € tarefa ardua. Dai a importancia de bem
se compreender a discricionariedade como um "dever-poder" do agente publico.

Se a discricionariedade é o instrumento do agente publico para a
consecucdo das finalidades e objetivos consagrados no texto constitucional, nada
mais idéneo do que se possibilitar o controle do uso deste instrumento pelo Poder

Judiciario, a quem incumbe, em Ultima instancia, a protecao da Constituicao.

3.3 Fundamentos normativos da discricionariedade administrativa

Hans Kelsen, em sua "Teoria Pura do Direito" municia os estudiosos do
Direito com uma ferramenta de extrema utilidade, qual seja a teoria da norma
juridica, unidade fundamental para o estudo desta ciéncia. Conforme nos ensina
Kelsen, a norma juridica possui esta estruturada complexa, divisivel em duas partes,
um antecedente - também chamado hip6tese - e um conseqliente, ou consequiéncia.

A hipétese é uma situacao hipotética e abstrata que traz a descricao de
um fato que ocorre no mundo fenoménico, condicionado por questdées de tempo e
espaco. O fato descrito na hipotese torna-se um fato juridico exatamente porque foi
visualizado pela norma juridica. A descricao fatica da hipbétese € feita com a
observancia de trés critérios, quais sejam, o material, que veicula o verbo principal
descritor do fato, o critério espacial e o temporal. No dmbito do direito administrativo,
pode-se afirmar que a hipdtese trara a descricdo do fato a ser observado pelo
administrador, o fato juridico que servira como motivacao para o ato a ser praticado.

O conseqlente, por sua vez, prescreve a relacao juridica que nasce em
decorréncia do fato juridico previsto na hipétese. O conseqliente é o efeito previsto
na norma para o fato juridico descrito na primeira parte da norma. Para a indicacao
da relacéo formada, sao dois os critérios utilizados, o subjetivo e o quantitativo. O
critério subjetivo indicara quais os sujeitos da relacdo formada e o critério

quantitativo estabelecera o objeto da relacao juridica.



Em direito administrativo, o que se vera é que o critério subjetivo fixara os
sujeitos atingidos pelo ato administrativo, se havera um sujeito Unico e determinado
(como na hip6tese de demissdo de um servidor) ou se o ato sera dirigido a uma
determinada coletividade de pessoas.

Importante lembrar que a teoria kelseniana em momento algum equipara
norma juridica a lei. Os conceitos de lei e norma néo sdo sinbnimos. A lei € o texto,
conjunto de palavras, signos, pelo qual se pode conhecer a norma. Contudo, se ha
um signo, ha um significado, uma idéia produzida na mente do intérprete da lei. Este
significado equivale a norma juridica. A norma juridica é fruto da integracao do
exegeta e dos signos da lei, dentro de um contexto e relacionada com as demais
regras e principios que constituem o sistema juridico. Dai a inexoravel influéncia das
regras constitucionais em todos os campos do direito.

Quando a norma juridica define objetivamente todos os seus critérios
componentes, ou seja, qual o pressuposto fatico que ensejara o ato a ser praticado,
bem como o conteldo da conduta a ser adotada pelo agente publico, esta-se diante
de competéncia vinculada.

Ocorre que, no que tocante as regras dirigidas a Administracao Publica,
por vezes os critérios componentes da norma nao estdo objetivamente descritos. A
pormenorizacdo objetiva da hipotese, das inumeras situagbes faticas que se
apresentam ao administrador nao é tarefa realizavel pelo legislador. Outrossim, por
vezes, a fixagdo em termos objetivos da situagdo fatica ou da conduta nao é
aconselhavel vez que a sua descricao através do uso de conceitos indeterminados
permite a atualizagdo da norma pela atividade interpretativa, o que mantém o
sistema juridico atualizado, adequado a realidade de seu tempo.

Nao se pode olvidar, também, que caso houvesse sempre uma descricao
objetiva a priori do comportamento a ser adotado pelo administrador (descricéo,
portanto, do consequiente da norma), observar-se-ia um engessamento da atividade

administrativa. O Legislativo estaria sempre a determinar o comportamento do



agente publico que se tornaria um mero executor das vontades legisladas, ferindo o
tao prezado equilibrio entre os trés Poderes.

E assim, pois, que se da a concessdo da discricionariedade a
Administracdo Publica. A maior ou menor abertura interpretativa nos critérios
integrantes da norma confere ao intérprete uma margem de atuagdo, um espacgo
dentro do qual pode atuar, desde que se pautando de acordo com os demais
principios orientadores do sistema juridico.

Diante disso, pode-se afirmar que a justificativa normativa da
discricionariedade residira: a) na hipétese da norma, quando a situacao fatica nao
estiver objetivamente descrita; b) no conseqliente da norma, quando o objeto da
relacdo administrativa for inexato, deixando ao agente publico opcdes de conduta.

Decorre que a manifestacao da competéncia discricionaria podera se dar
quanto a situacao fatica, a possibilidade de agir ou ndo agir, ao momento adequado
para a pratica do ato, a forma juridica de sua veiculagdo, ao objeto do ato*?.

No capitulo seguinte, ater-se-4 mais detalhadamente em cada uma das
justificativas normativas da discricionariedade, procurando esclarecer-se a

possibilidade ou ndo do exercicio de um controle jurisdicional acerca de cada um

deles.

“ MELLO, Celso Antonio de. Op. cit., p. 17.



4. O Controle Jurisdicional

A Carta Constitucional de 1988 consagrou o principio da unicidade de
jurisdicdo no ordenamento brasileiro, do qual decorre o ndo-cerceamento de acesso
a esfera judicial. O art. 52, XXXV da Constituicado Federal é taxativo ao dispor acerca
do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, a lei ndao excluira da apreciacdo do
Poder Judiciario lesGdo ou ameaca a direifo. Note-se que o constituinte de 1988
ampliou as possibilidades de atuacdo do Judiciario. Além da lesdao, também a
ameaca a direito foi colocada sob o principio da inafastabilidade da jurisdicao.
Some-se a isto o fato de o texto ndo mais fazer mencao a direitos individuais. Tal
fato amplia o rol dos direitos albergados sob o referido principio. Tem-se agora a
protecdo a quaisquer espécies de direitos, sejam eles direitos individuais, coletivos
ou difusos™®.

A insercdo no texto constitucional de principios especificamente
direcionados a Administragdo Publica, tais como a legalidade, moralidade,
impessoalidade e publicidade, amplia o controle jurisdicional sobre as decisbes da
Administracao.

A licdo de Juarez FREITAS sobre o principio da inafastabilidade da
jurisdicao, por ele chamado de principio da unicidade da jurisdicdo, merece ser

citada

“O principio em tela implica nova compreensdo dos atos
administrativos, inclusive os discricionarios, porquanto inexistente a
discrigdo pura ou nao-controlavel principiologicamente pelo Poder
Judiciario: fodos os atos devem estar sujeitos ao controle em face da
cogéncia da totalidade dos principios fundamentais. (...) Em outras
palavras, se € certo que a discricionariedade tem sido identificada
com a liberdade para a emissao de juizos de conveniéncia e
oportunidade quanto a pratica de determinados atos, tendo, alias,
Ernst Forsthoff descrito o poder discricionario como implicando
conformidade juridica de tudo o que for julgado oportuno pela
Administragcdo, ndo é menos certo que ele proprio cuidou de
ressalvar que este haveria de ser exercido em consonancia com o

“ BACELLAR FILHO, Romeu. Op. cit., p. 207.



interesse geral e que a Administragdo nao deveria agir segundo o
seu bel-prazer.”*

Cumpre salientar que o Poder Judiciario €, em dultima instancia, o
guardido da Constituicdo. E a ele que se incumbe a tarefa de fiscalizagdo dos atos
emanados do Legislativo e do Executivo (e até mesmo do proprio Judiciario) a fim de
gue se possa assegurar a observancia das normas constitucionais.

A funcéo jurisdicional é também poder-dever do Estado — assim como a
funcédo administrativa — vez que é pelo exercicio desta funcao que o Estado tutela os
direitos e assegura a observancia estrita das suas normas. Ao discorrer sobre a

jurisdicdo, José CRETELLA JUNIOR lembra que

“‘No Estado de Direito, juridicamente organizado, porque informado
pelo principio da legalidade, a razéo de ser do Poder Judiciario, em
Ultima instancia, é a guarda da Constituicao, para que se mantenha a
forma atribuida ao Estado. Quem guarda a Constituicdo guarda as
leis, pelo que a funcdo jurisdicional é a atividade permanente,
embora provocada, para que reine a legalidade em todos os graus.”

Um outro aspecto importante a ser lembrado, é que o rol das garantias e
direitos fundamentais disposto na Constituicdo Federal goza de eficacia imediata.
Além disso, sao eles, os direitos fundamentais, a prépria razdo de ser do Estado. A
formacao do Estado apenas se justifica como meio de tutela daqueles direitos que
se colocam como objetivos a serem sempre perseguidos. Assim, permitir-se que
estes direitos sejam ofendidos no exercicio de um “poder” concedido ao agente
publico é incoerente.

Em consonéancia ao que ja foi exposto no item 3.2 do presente trabalho, o
“poder discricionario” €, na verdade, dever-poder discricionario. A utilizacdo da
discricionariedade pelo administrador publico deve sempre ter em foco as finalidades
legais e a supremacia do interesse publico. Ao agente publico se concedeu a

discricionariedade para que o interesse publico e os direitos fundamentais pudessem

“ FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 71.
* CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 23.



ser atendidos e tutelados da melhor maneira possivel. Dai que impedir o controle de
um ato administrativo porque perpetrado no exercicio de competéncia discricionaria
€, em concreto, negar-se eficacia aos direitos fundamentais. Como nos ensina

Juarez FREITAS,

“Em exame de eventual vicio no exercicio da discricionariedade, ndo
ha lugar para eficacia apenas mediata de direito fundamental, em
seu amago. A tutela dos direitos fundamentais, portanto, deve servir
para, entre outras (sic) objetivos, coibir restricdes ou omissdes
indevidas do Poder Publico. A prépria idéia de ordem publica deve
ser entendida a luz do principio da moralidade e das exigéncias do
principio da dignidade humana.”*®

4.1 Momento do controle jurisdicional da discricionariedade

Tanto José CRETELLA JUNIOR*" como Miguel Seabra FAGUNDES®
entendem que a fungdo administrativa e a func&o jurisdicional do Estado s&o
espécies do género funcado de execucao da lei. Enquanto que a funcao legislativa
compete a criacao da lei, as funcdées administrativa e jurisdicional cabe a aplicacao
da lei, individualizando a norma abstrata e geral elaborada pelo Legislativo.

Consoante o entendimento de Miguel Seabra FAGUNDES, a funcédo
jurisdicional difere da administrativa em razdo do momento em que é chamada a
agir, bem como do modo e da finalidade pela qual interfere na tarefa de realizacéo

do direito.

“Expressa a vontade do Estado, pelo preceito normativo, todos os
atos destinados a fazé-la sdo, sem duvida, atos de execugdo, quer
0Ss que aparecem como resultado do exercicio da fungédo
administrativa, quer os decorrentes da funcao jurisdicional. Mas o
momento em que € chamada a intervir a fungdo jurisdicional, o
modo e a finalidade, por que interfere no processo realizador do
direito, € que Ihe dao os caracteres diferentes. O seu exercicio sé
tem lugar quando exista conflito a respeito da aplicagdo das normas

“© FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 219.
“7 CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 22-28.
“* FAGUNDES, Miguel Seabra. Op. cit., p. 5-13.



de direito, tem por objetivo especifico remové-lo, e alcanga a sua
finalidade pela fixagéo definitiva da exegese.”**

A definicdo da fungao jurisdicional feita pelo autor traz elementos que a
caracterizam. A finalidade de fixagdo definitiva do conflito €, sem duvida alguma, um
dos tragcos marcantes da funcdo jurisdicional. Contudo, o autor peca quanto a
definigdo do momento em que se tem a intervengao da funcao jurisdicional.

Com efeito, o mero surgimento do conflito ndo é apto a autorizar a
atuacao do Judiciario. Pode ocorrer que o conflito esteja integral mente definido no
caso concreto, mas que nem por isso o Judiciario seja chamado a intervir. O
exercicio da funcéo jurisdicional apenas sera autorizado a partir do momento em que
o conflito for levado ao Judiciario. Em outras palavras, o que se quer dizer, € que o
conflito por si s6 ndo autoriza o exercicio da jurisdicdao, é necessario que haja
provocacao, que a parte interessada leve ao conhecimento do Judiciario a existéncia
do conflito.

E nesse sentido o posicionamento de José CRETELLA JUNIOR que
define a funcdo administrativa como aplicacao da lei de oficio e a jurisdicdo como a

aplicacdo da lei, contenciosamente, mediante provocacdo™.

“Fungao de soberania do Estado, jurisdicdo é o poder de declarar o
direito aplicavel ao fato, objeto de litigio. Mediante o exercicio da
fung&o jurisdisional, o Estado tutela ‘o produto’ da fungéo legislativa —
a lei. A fungéo legislativa € exercida normalmente, sem solicitagao
dos interessados. A fungdo administrativa, do mesmo modo, €&
desempenhada, na maioria das vezes de oficio, sem provocacao, ao
passo que a fungdo jurisdicional nao ocorre sem que um pressuposto
indispensavel se interponha entre o Estado e as partes conflitantes —
a acdo -, elemento catalitico que movimenta o poder jurisdicional do
Estado.”"

De fato, a simples existéncia do conflito ndo autoriza a intervencado do

poder Judiciario, a este ndo € dado atuar de oficio. O conflito precisa ser levado ao

Y Id. ibid., p. 10-11.
Y CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 23.
> 1d. ibid.



seu conhecimento, faz-se necessaria a provocacao da jurisdi¢cdo. A situacao que se
entende contraria a lei deve ser levada ao conhecimento do Judiciario por aqueles

que tem interesse especifico na solucao do conflito.

4.2 Desvio de poder e a finalidade da norma

De acordo com o exposto anteriormente, é a finalidade da norma que
justifica a existéncia da discricionariedade administrativa. E exatamente porque o
legislador ndo pode definir abstrata e objetivamente qual a conduta que em
determinada situagéo atenderia a finalidade legal que concedeu ao administrador a
possibilidade de agir com discricionariedade.

Veja-se que a finalidade nao é objeto de discricionariedade administrativa,
ela esta definida pelo ordenamento, consagrada na Constituicdo. A finalidade a ser
atingida pelo agente publico € o interesse geral, 0 bem comum — razdo mesma da
formagao do Estado. Nao ha como se conceber o ato administrativo desligado de um
fim publico. Tanto os atos administrativos vinculados como os discricionarios sao
vinculados quanto a finalidade.

O (dever) poder discricionario € concedido ao agente publico para que
este realize as finalidades legais. Assim, nas palavras de José CRETELLA JUNIOR,
o desvio de poder pode ser entendido como “(...) o uso indébito que o agente faz do
poder de que é detentor para atingir fim diverso do que a lei lhe confere.”® A
discricionariedade do agente nao é apta a desvencilha-lo da fidelidade expressa ou
implicitamente prevista em lei.

E importante ressaltar que apenas se podera cogitar de um desvio de
poder quando o agente possuir competéncia para a pratica do ato que se questiona.
Em verdade, se essa competéncia lhe faltar, estar-se-a diante de um vicio de
incompeténcia formal, vez que a autoridade nem mesmo possui 0s poderes

necessarios para deliberar acerca do objeto do ato.

2 Id. ibid., p. 274.



Assim, pode-se asseverar, utilizando-se as palavras de Celso Antonio

Bandeira de MELLO, que o desvio de poder

“Consiste, pois, no manejo de um plexo de poderes (competéncia)
procedido de molde a atingir um resultado diverso daquele em vista
do qual estd outorgada a competéncia. O agente se evade do fim
legal, extravia-se da finalidade cabivel em face da lei. Em suma:
falseia, deliberadamente ou ndo, com intuitos subalternos ou néo,
aquele seu dever de operar o estrito cumprimento do que a lei
configurou como objetivo prezavel e atingivel por dada via juridica.”®

Frise-se, por fim, que, em se tratando de um comportamento que nao
observa o fim legal, o que se tem é, na verdade, um comportamento ilegal.

Foi esta constatacdo, de que o desvio de poder &, de fato, matéria de
controle de legalidade que permitiu o controle jurisdicional do assunto. Esta
construgdo surgiu na jurisprudéncia francesa. O Conseil d’Etat é que admitiu a
possibilidade do controle da finalidade da norma por meio da criacdo da teoria do
desvio de poder™. Este o primeiro passo dado na direcdo do controle da

discricionariedade administrativa.

“Com o objetivo de favorecer ou reforgcar a moral administrativa na
pratica de atos discricionarios, o Conselho de Estado passou a
examinar se os fins visados pelas autoridades supostamente
competentes e obedecendo a forma legal estavam em consonancia
com o interesse publico. Entendia-se que o desvio de poder ocorre
quando a autoridade administrativa, embora usando de competéncia
legal, pratica o ato com finalidade diversa daquela para a qual foi
outorgado o poder de pratica-lo.”®

Tem-se que o exame da finalidade, portanto, equivale a exame de
legalidade do ato. Estando a finalidade definida em lei e sendo o ato vinculado a

esta finalidade — mesmo diante de competéncia discricionaria — a sua inobservancia

>3 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Op. cit., p. 57.

> A construgdo da teoria do desvio de poder foi de extrema importancia devido 2 rejeicio de qualquer controle
que ndo fosse meramente de legalidade. Entendia-se que o ato administrativo poderia ser objeto de controle
apenas quanto a sua ilegalidade. No tocante aos atos vinculados, tal exame era suficiente posto que todos os
seus elementos estavam pré-fixados, descritos objetivamente pela lei. Quanto aos atos discriciondrio, contudo,
nenhum controle era admitido.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 89-90.



sera, necessariamente, traduzida por uma ilegalidade. Nesse sentido € o que nos
ensina Miguel Seabra FAGUNDES, que ressalva a necessidade de que este exame

de legalidade, o da finalidade do ato, ndo invada os limites do mérito.

“A finalidade do ato é examinada como aspecto da legalidade, tendo-
se em vista verificar se a Administragdo Publica agiu ou ndo com o
fim previsto na lei. Indaga-se da finalidade para apurar se o ato
administrativo foi praticado para alcancar o fim desejado pelo texto
legal. A desvirtuacdo de finalidade (détournement de pouvoir do
direito francés) pode tornar o ato ilegal. Aqui o exame da legalidade

quase chega ao mérito. Ha, porém, um sutil limite que se nao deve

esquecer.”®

O que se verifica, destarte, é que o controle do desvio de poder em nada
atinge a discricionariedade administrativa. Nao ha discricionariedade na
demarcacédo da finalidade a ser atingida pelo ato. A finalidade esta definida a priori
pela lei e sobre ela ndo deve emitir qualquer juizo o agente publico. O seu papel é
sempre buscar a concretizacao dos fins legais, podendo utilizar, para tanto, de sua

discricionariedade.

4.3 Controle da Discricionariedade na hipétese da norma

A discricdo na hipotese da norma relaciona-se a delimitacdo do fato que
motivara a pratica (ou ndo) de um ato administrativo. Quando o fato juridico a ser
levado em conta pelo agente publico n&o vier descrito mediante o uso de conceitos
que possam ser objetivamente apreciados, estar-se-a diante de competéncia
discricionaria. Em outras palavras, quando o fato for descrito através de conceitos
imprecisos, o agente publico podera utilizar-se da discricionariedade.

Ha quem defenda que a utilizacdo de conceitos imprecisos, ou vagos, na
norma nao ensejaria discricionariedade, pois que diante do caso concreto a

imprecisdo desapareceria. A classificagdo de um fato como “urgente”, a qualificacao

% FAGUNDES, Miguel Seabra. Op. cit., p. 135.



de um interesse “relevante” ou um perigo “grave” teriam fluidez apenas na norma.
Nao haveria discricionariedade pois o caso concreto delimitaria tais conceitos de
forma a eliminar a divida acerca de sua significacdo®” .

Embora o caso concreto efetivamente forneca balizas para a delimitacao
dos conceitos imprecisos, € inegavel que havera situagcdes em que permanecera
ainda uma margem de duvida legitima, dentro da qual ndo se podera reputar

errbnea a interpretagao feita do conceito utilizado no texto legal.

“Em suma: muitas vezes — exatamente porque o conceito € fluido — é
impossivel contestar a possibilidade de conviverem intelec¢des
diferentes, sem que, por isto, uma delas tenha de ser havida como
incorreta, desde que quaisquer delas sejam igualmente razoaveis.”®

Nao ha como se negar que a presenca de conceitos imprecisos na
hip6étese da norma autoriza o exercicio de competéncia discricionaria pelo agente
publico. Contudo, a interpretacdo feita esta sujeita ao principio da razoabilidade, a
significacdo atribuida pelo agente publico ao conceito impreciso deve guardar
coeréncia e razoabilidade com o caso concreto.

O Poder Judiciario estda autorizado a realizar o controle da
discricionariedade quando esta se manifesta na hipétese da norma pelo uso de
conceitos imprecisos. Devera averiguar se a interpretacao feita pela Administracao
guardou relagdo com a significacdo que os conceitos comportavam diante do caso.

O papel do Judiciario é averiguar a devida adequacao entre o conceito
impreciso, o caso concreto e a observancia do principio da razoabilidade. Constada

a auséncia desta adequacao, ndo se podera aceitar a alegacado de que o ato fora

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 98-108. Ao abordar a questdo dos conceitos indeterminados em
diversos sistemas juridicos, tratando especificamente sobre o Direito germanico, a autora traz a baila o
posicionamento dos Tribunais alemdes que, opondo-se a doutrina austriaca de aceitagc@o da discricionariedade
no uso de conceitos imprecisos, a refutavam. “A reacdo, por parte dos Tribunais, revelou-se pelo repidio a
idéia de que os conceitos legais indeterminados gerassem discricionariedade; esta somente existiria quando a
lei deixasse a Administracdo a possibilidade de optar por uma dentre vérias solucdes, todas elas possiveis
perante o direito. O conceito indeterminado permitiria interpretacdo por parte dos Tribunais, para a procura
da unica solug@o possivel, ndo equivalendo, portanto, a discricionariedade.”

38 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit., p. 23.



praticado no exercicio da competéncia discricionaria, vez que o agente tera
ultrapassado os limites legais desta.

Entretanto, uma vez observados os parametros legais na interpretagéao
feita pela Administragdo, o Judiciario ndo podera fazer prevalecer o seu
posicionamento sobre o do Executivo. E isto que ensina Celso Antonio Bandeira de

MELLO, ao expor que

“Induvidosamente, havendo litigio sobre a correta subsungdo do
caso concreto a um suposto legal descrito mediante conceito
indeterminado, cabera ao Judiciario conferir se a Administracédo, ao
aplicar a regra, se manteve no campo significativo de sua aplicacdo
ou de o desconheceu. Verificado, entretanto, que a Administracao se
firmou em uma inteleccdo perfeitamente cabivel, ou seja,
comportada pelo conceito ante o caso concreto — ainda que outra
também pudesse sé-lo — desassistira ao Judiciario assumir est’outra,
substituindo o juizo administrativo pelo seu proprio.”®

Desde que a interpretacao feita pelo agente publico tenha guardado a
devida relacao entre as significacdes possiveis do conceito indeterminado com o
caso concreto, pautando sua conduta de acordo com o principio da razoabilidade,

nao podera sua conduta ser tida por ilegal.

5.4 Controle da Discricionariedade no conseqliente da norma juridica

O consequente da norma juridica descreve a relacao juridica formada em
decorréncia do fato descrito na hipétese. Ele estabelecera os sujeitos da relacao
juridica, bem como o objeto, o conteldo da prestacédo devida pelo sujeito passivo.
No ambito do direito administrativo, € o conseqiiente que determinara o contetdo do
ato a ser praticado pela autoridade.

A conduta do administrador ndo esta objetivamente descrita para todas as
situacdes que se lhe apresentem, tendo em vista a real impossibilidade de tal

previsao pelo legislador. Assim é que se permite ao agente publico que, utilizando-

¥ Id. ibid.



se dos critérios de oportunidade e conveniéncia, adote a medida que entender mais
adequada para a solucao da situagao concreta. Isto € o mérito do ato administrativo.

Por muito tempo, considerou-se que o mérito do ato administrativo era
imune a apreciagao jurisdicional vez que o exame de oportunidade e conveniéncia
era tarefa que competia apenas ao executivo. Conforme expde Miguel Seabra

FAGUNDES,

“Ao Poder Judiciario é vedado apreciar, no exercicio do controle
jurisdicional, 0 mérito dos atos administrativos. cabe-lhe examina-los,
tdo somente, sob o prisma da legalidade. Esta € o limite de controle
quanto a extensao. (...) O mérito é de atribuicao exclusiva do Poder
Executivo, e o Poder Judiciario, nele penetrando, faria obra de
administrador, violando, dessarte, o principio de separacdo e
independéncia dos poderes.”°

Permitia-se ao Judiciario apenas o controle de legalidade dos atos
administrativos. O controle, portanto, ficaria restrito a verificacao de observancia das
prescricoes legais quanto ao exame da competéncia do agente que praticou o ato,
do motivo, do objeto, da finalidade e da forma. Ressalte-se que o exame de
legalidade dos motivos do ato administrativo apenas seria possivel quando se
estivesse diante de competéncia vinculada, caso contrario, a discricionariedade para
a apreciacao dos motivos formaria barreira intransponivel ao controle jurisdicional.

Esta compreensdao de que intangibilidade do mérito pela apreciacao

jurisdicional é também defendida por Jose CRETELLA JUNIOR

“Inteiramente livre para examinar a legalidade do ato administrativo,
esta proibido o Poder Judiciario de entrar na indagacdo do mérito,
que fica totalmente fora de seu policiamento. Inscreve-se o mérito
em terreno de competéncia exclusiva do Poder Executivo, pois
traduz o entendimento de nocao tradicional, resumida no classico
bindmio oportunidade-conveniéncia, que traduz juizo axiolégico do
administrador.”’

% FAGUNDES, Miguel Seabra. Op. cit., p. 126-1286
' CRETELLA JUNIRO, José. Op. cit., p. 336.



A compreensdao de que o principio da legalidade quanto aos atos
administrativos deveria ser ampla para abranger também os principios e as
finalidades fixadas pelo sistema permitiu, num segundo momento que se fizesse o
controle da finalidade dos atos administrativos®.

Este posicionamento de que o controle jurisdicional deve cingir-se ao
exame de legalidade, sendo impossivel a apreciacao do mérito vem sendo mitigado.
Fato é que a expressa vinculacdo da atividade administrativa aos principios da
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia feita pela Carta Constitucional
de 1988 ampliou as possibilidades de controle. Os principios tornaram-se o ponto de
partida do ordenamento juridico, razao pela qual o controle jurisdicional deve ser
amplo a fim de tornar mais efetiva a protecao aos principios constitucionais.

A necessidade de uma interpretacao das regras de Direito Administrativo
a partir de uma concepcao mais principiolégica, bem como a busca por um controle
apto a oferecer efetividade aos principios constitucionais sdo defendidas por Juarez

FREITAS. O autor afirma também que

“O controle ha de ser preponderantemente principioldgico,
ultrapassando, neste aspecto e mais uma vez, a rigidez das antigas
classificagbes dos atos administrativos, enfatizada a inexisténcia de
atos exclusivamente politicos: tanto os atos administrativos
vinculados como os discricionarios devem guardar vinculagao forte
com o sistema positivado. Numa visao sistematica e consentanea
com o novo Direito Administrativo, o mérito do ato, por via reflexa,
Poe ser inquirido (efetuado o controle de demérito), mas, até em
razdo disso, o controle de adequagéo deve ser realizado com maior
rigor, uma vez que a discricionariedade existe, presumidamente,
para que o agente concretize, com maior presteza, a vinculante
finalidade publica.”®

Celso Anténio Bandeira de MELLO, ao tratar da discricionariedade no

comando da norma, defende que haveria, na verdade, uma vinculagdo do agente a

62 A questdo do controle jurisdicional da finalidade e do desvio de poder serd abordada com maior detengdo no
item seguinte.
% FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 237.



persecucao da opcao 6tima, da Unica solucao capaz de atender com perfeicdo a
finalidade legal®.

De fato, ndo ha como se negar que a discricionariedade administrativa
justifica-se pela necessidade de persecucdo de uma finalidade publica
constitucionalmente fixada. Também nao se pode olvidar que este fim a ser atingido
pelo agente publico vincule toda a sua conduta. Aparece, portanto, uma
possibilidade de controle jurisdicional da discricionariedade administrativa.

Diante da norma que Ihe faculta agir ou ndo agir, ou adotar uma ou outra
conduta, o agente publico, através do exame de oportunidade e conveniéncia, e
observadas as balizas que o caso concreto apresenta, devera optar pela conduta
que se mostre mais adequada a realizar a finalidade da norma. Esta apreciacédo de
oportunidade e conveniéncia devera ser sempre orientada pelo principio da
razoabilidade, proporcionalidade e eficiéncia.

Este mérito do ato administrativo podera, assim, ser objeto do controle
jurisdicional quanto aos pressupostos dos quais se partiu para a definicdo do
binbmio oportunidade-conveniéncia. O que se quer dizer € que cumprira ao juiz
verificar se os principios orientadores da atividade administrativa foram observados
pelo agente publico. O Judiciario esta autorizado a investigar se houve razoabilidade
na consideracao dos motivos, se ha proporcionalidade entre o ato praticado, os
motivos e o efeito buscado, e se a medida adota respeita os parametros do principio
da eficiéncia.

Nao se estd aqui a autorizar a substituicdo do juizo de oportunidade e
conveniéncia do agente publico pelo do juiz. O que se pretende, antes, € um exame
de adequacao da apreciagao feita pela Administracao. Quer-se viabilizar um controle
principiolégico da conduta do agente.

E importante lembrar que o exame de oportunidade e conveniéncia feito
pelo administrador é feito em momento diverso do controle exercido pelo Judiciario.

Este possui condicbes bem mais objetivas para o controle vez que é feito a

o4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. cit., p. 32-41.



posteriori. J& se tem conhecimento das consequéncias do ato, do seu alcance e da
medida de sua eficacia para a solucdo do caso que se colocou diante do
administrador. O agente publico ndo tem o conhecimento destes dados, sua agao é
anterior. Diante do caso concreto o administrador acredita que um determinado ato

terd um certo efeito correspondente, ha uma mera expectativa.



6. Conclusao

A Administracdao Publica é orientada pela idéia de funcao, ou seja, pelo
exercicio de poderes com o exclusivo objetivo de cumprir com determinados
deveres. Existem interesses, alheios aos do agente publico, que devem ser
satisfeitos. E a persecucdo destes interesses é que justifica a concessdo de
determinados poderes a Administracdo. Assim, a utilidade e o sentido do poder
apenas se justificam como instrumentos de realizagdo dos fins legais.

O que se pode verificar & que este interesse publico esta tao
intrinsecamente ligado a atividade administrativa que viabiliza a revisdo do que se
vinha tendo como possibilidade de controle dos atos administrativos.

A simples possibilidade de controle de legalidade e do desvio de poder
ndo mais se mostram suficientes para se garantir a efetividade dos direitos
constitucionalmente garantidos. Os principios da supremacia e indisponibilidade do
interesse publico demandam um controle jurisdicional dos atos administrativos apto
a verificar a observancia das garantias e valores constitucionais.

A discricionariedade nao €& uma autorizacdo genérica dada ao
administrador a fim de que atue de acordo com 0s seus juizos, e imunizando-o de
qualquer espécie de controle. A observancia do principio da legalidade é cogente e
deve ser no seu sentido mais amplo: adequacao n&o apenas ao texto legal como
também aos demais principios e valores integrantes do sistema juridico. A
discricionariedade administrativa ndo passa de um instrumento concedido ao agente
publico para que realize, da maneira mais eficaz possivel os fins definidos pelo

legislador. Como nos ensina Tomaz- Ramén FERNANDEZ,

“El quantum de la discrecionalidad depende, ciertamente, de la
estructura finalista de la norma, porque el fin que ésta propone
condiciona y limita seriamente per se la libertad de eleccion de los
medios que la norma concede y ello aunque el texto literal de la
misma parezca prima facie otorgar una libertad total al no hacer
referencia alguna a los medios, ni establecer criterio alguno para la
eleccion de uno concreto. (...) En el fin de la norma habilitante hay



siempre un condicionamiento implicito que limita por si sélo el
quantum de discrecionalidad.”®

A primazia da Constituicido exige que se tenha um controle mais
principiolégico, preocupado com a tutela dos direitos e garantias fundamentais dos
cidaddos. Como a discricionariedade administrativa estd sempre vinculada aos
principios e valores norteadores do sistema juridico também o controle deste poder

deve ser feito sob esta 6tica. Juarez FREITAS, com maestria, faz lembrar que

“Ha necessidade de se experimentar, em matéria de controle, uma
salvaguarda mais efetiva e substancial da fecunda interpenetracao
dos principios cimeiros, no encal¢o de sua ampliada concretizagéao. A
regéncia publicista (...) deve ser, antes de mais, principiologicamente
orientada, pois qualquer disposicdo alcanca seu maior
esclarecimento em confronto com os principios maximos alojados na
Lei Maior.”®

Nao se estd aqui a defender a extingdo da discricionariedade
administrativa, nem a sua completa sujeicdo a apreciacao do Judiciario. Defende-se
gue o controle sobre a discricionariedade deve sim ser feito, mas sob um enfoque
principiolégico. Nao se pode mais aceitar o cldssico posicionamento de que diante
da competéncia discricionaria torna-se impossivel a sua revisao judicial.

A discricionariedade, seja quando decorrer da hipétese da norma, seja
quando decorrer do consequente da norma sera sim objeto de apreciacdo pelo
Judiciario sempre que este for provocado a se manifestar.

Na hipétese da norma, a utilizacdo de conceitos imprecisos para a
descricao da situacao fatica ensejadora do ato administrativo autorizara o Judiciario
a verificar se a interpretacdo feita pelo agente publico se conteve dentro de
parametros significativos possiveis do conceito impreciso utilizado pelo legislador. O
Judiciario podera apreciar o caso concreto e averiguar se a significacao atribuida ao

conceito indeterminado guardou razoabilidade com a situacgao fatica.

% FERNANDEZ, Tomaz-Ramén. Op. cit.
% FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 86.



Nao se autoriza, contudo, que se determine a substituicdo da
interpretacdo do agente publico por aquela feita pelo juiz quando observado o
principio da razoabilidade. Vale dizer, quando a delimitacao feita pelo agente publico
estiver dentro da esfera de possiveis significados do termo legal diante do caso
concreto, o Judiciario ndo podera impor a sua propria interpretagao por julga-la mais
adequada.

O mesmo se pode dizer da discricionariedade contida no consequiente da
norma juridica. Quando o legislador facultar ao administrador agir ou nao, ou
conceder-lhe um leque de condutas possiveis diante de um caso concreto também
sera possivel o controle jurisdicional. O conteldo, o mérito do ato administrativo
podera ser objeto de controle sob o0 mesmo enfoque principiolégico que se atribuiu
ao controle da discricionariedade na hipétese da norma. Ao Judiciario permite-se a
investigacdo do ato a fim de que se apure se foram observados os principios da
proporcionalidade — se ato praticado é proporcional ao fato considerado pelo agente
— e da eficiéncia — se o0 ato adotado cumpre eficientemente a tarefa que lhe imputa o
agente.

O mérito do ato administrativo ndo esta, pois, imune ao controle
jurisdicional. Isto ndo quer dizer que se possa autorizar a completa substituicdo do
juizo de oportunidade e conveniéncia do agente publico pelo elaborado pelo juiz. O
controle jurisdicional deve ser feito a partir de uma perspectiva principioldgica. Deve
ater-se a assegurar a observancia da razoabilidade, proporcionalidade e eficiéncia.

A par deste exame principiolégico da discricionariedade administrativa
nao se pode olvidar o controle acerca do desvio de poder. O controle do desvio de
poder apresenta-se de extrema relevancia pois liga-se a finalidade do ato
administrativo. O desvio de poder ocorrera sempre que o agente praticar um ato
desvirtuando-o de sua finalidade legal.

Na apreciacdo da finalidade do ato ndo ha que se falar em

discricionariedade administrativa. A lei fixa o fim. O agente publico apenas pode agir



na busca do interesse publico. Se o ato administrativo ndo observar a finalidade
legal, sera considerado ilegal.

Em apertada sintese, o que se pode afirmar & que a discricionariedade
administrativa ndo é imune ao controle jurisdicional. A discricionariedade
administrativa concedida abstratamente na norma juridica € muito mais ampla do
que a que se verifica diante do caso concreto. Sao diversas as balizas que se
colocam ao exercicio do poder discricionario. A finalidade legal, os principios
constitucionais e as circunstancias faticas reduzem-lhe as possibilidades de
manifestagdo, podendo até mesmo eliminar a discricionariedade.

O controle jurisdicional pode ser exercido sempre que se estiver diante de
quaisquer das limitacées a discricionariedade. Os fins, os principios e as balizas do
caso concreto sao limites que sempre poderdo ser objeto de averiguacao pelo Poder
Judiciario. Quando o agente publico utilizar a sua discricionariedade em desatencao
aos limites que se apresentam, sua conduta ndo podera ser tida como admitida pelo

Direito e podera ser revista jurisdicionalmente.
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