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“Nao se pode olhar a arvore, sem
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RESUMO

A discricionariedade administrativa vém, ao longo dos tempos, sofrendo
mutacbes em seu conceito, o que reflete na forma de atuar da Administracdo
Pulblica e na submisséo desta, ao controle pelo Poder Judiciario.

Com o advento do Estado Social Democratico, ou Estado do bem estar, ao
gual o Brasil se amolda, a discricionariedade administrativa mudou sua faceta e
recebeu nova abordagem.

Em razdo do Estado visar Unica e exclusivamente a satisfacdo do interesse
publico, permite que haja uma maior interdependéncia dos Poderes do Estado
para atingir essa meta.

Desta feita, pela configuracdo constitucional que nosso pais adquiriu em
1988, é possivel afirmarmos que, nos dias atuais, a discricionariedade
administrativa € controlavel pelo Poder Judiciario, desde que respeitadas suas
caracteristicas essenciais.

A evolucéo do direito fornece as diretrizes e 0os parametros para que esse
controle judicial da discricionariedade administrativa, ao mesmo tempo, respeite a
esséncia dessa atividade estatal mas interfira quando houver violacdo dos limites
gue delimitam a discricionariedade.

Nessa evolucdo juridica, adota-se o principio da legalidade em sentido amplo
que acambarca, tanto o direito positivo, representado pelas regras de direito
formalmente criadas, quanto os principios, que sédo valores que conferem estrutura
e identidade ao conjunto de regras juridicas.

Dessa forma, os principios sdo alcados como critérios que controlam a
Administracdo Pdublica, constituindo verdadeiros limites a liberdade do
administrador na seguinte medida: a liberdade administrativa s6 podera ser
exercida dentro dos limites do Direito, ou seja, dentro do perimetro delimitado
pelas regras juridicas e pelos principios de direito.

Essa nova visdo calha a fiveleta no que tange a nova posicdo do Poder

Judiciario, tornando-se um Poder do Estado comprometido com a satisfacdo do



interesse publico, tornando-se um Poder mais atuante e efetivo sem ser arbitrério,
0 que se alinha com a vontade do legislador constituinte originario quando decidiu
por um Estado Democratico de Direito.

De outra banda, continua o respeito a atuacéao tipica do Poder Executivo,
isto é, sera possivel que o Executivo decida com liberdade e exclusividade, desde
gue suas decisfes respeitem as regras e principios juridicos vigentes no nosso
pais.

Essa inter-relacdo entre os Poderes Executivo e Judiciario visa, em ultima
analise, atender um imperativo constitucional que é a satisfacdo do interesse
publico, decorrente da op¢ao constitucional feita pela Assembléia Constituinte de
1988 de vivermos sob o governo de um Estado democratico de Direito, o qual
somente existe para proporcionar melhores condi¢cdes de subsisténcia aos seus

cidadaos.



ABSTRACT

The discretionary power comes, along the times, suffering mutations in its
concept, what contemplates in the form of acting of the Public Administration and
in the submission of this, to the control for the Judiciary Power.

With the coming of the Democratic Social State, or Welfare State, which
Brazil gets used, the administrative discretionary changed its facet and it received
new clothes.

In reason of that State to seek only and exclusively the satisfaction of the
public interest, allows that there is a larger interdependence of the Powers of the
State to reach that goal.

Of this done, for the constitutional configuration that our country acquired in
1988, it is possible we affirm that, in the current days, the administrative
discretionary power is controllable for the Judiciary, since respected Power its
essential characteristics.

The evolution of the right supplies the guidelines and the parameters so that
that judicial control of the administrative discretionary, at the same time, respect
the essence of that state activity but it interferes when there is violation of the limits
that define the discretionary.

In that juridical evolution, the beginning of the legality is adopted in wide
sense that have, so much the positive right, represented formally by the right rules
maids, as the beginnings, that are values that check structure and identity to the
group of juridical rules.

In that way, the beginnings are raised as approaches that control the Public
Administration, constituting true limits to the administrator's freedom in the
following measure: the administrative freedom can only be exercised inside of the
limits of the Right, that is to say, inside of the perimeter defined by the juridical
rules and for the right beginnings.

That new vision permit in what it plays the new position of the Judiciary
Power, becoming a Power of the State committed with the satisfaction of the public

interest, becoming a Power more effective without being arbitrary, what joins with



the will of the original constituent legislator when he/she decided for a Democratic
State of Right.

Of another band, the respect continues to the typical performance of the
Executive Power, that is, will be possible that the Executive decides with freedom
and exclusiveness, since its decisions respect the rules and effective juridical
beginnings in our country.

That interrelation among the Executive and Judiciary Powers it seeks, in last
analysis, to assist a constitutional imperative that it is the satisfaction of the public
interest, due to the constitutional option done by the Constituent Assembly of 1988
of we live under the government of a democratic State of Right, which only exists

to provide better subsistence conditions to its citizens.
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INTRODUCAO

O conceito de discricionariedade administrativa € um tema recorrente na
doutrina administrativa nacional, e como tal, suscita duvidas e divergéncias.

Isto porque a discricdo administrativa diz respeito a forma pela qual a
Administracdo Publica vale-se de seu poder para praticar atos administrativos a
fim de satisfazer as necessidades publicas.

Em razdo do tema versar a respeito de certa margem de liberdade ao
administrador publico para atuar, o tema envolve a davida acerca de ser a deciséo
do administrador efetivamente a melhor, ocasionando eventuais violagcdes dos
direitos do administrados

Havendo violacdo de direitos, € imperioso que o Poder Judiciario seja
chamado para atuar no caso concreto e dar a cada um o que é seu, fazendo atuar
a jurisdicao.

Desse modo, o trabalho se prop8e a conferir nova roupagem ao conceito de
discricionariedade administrativa, ante as aspiracdes do legislador constituinte
originario, de 1988.

Posteriormente, passo aos limites da discricionariedade administrativa e a
possibilidade de seu controle pelo Poder judiciario, sem perder de vista a
separacdo e independéncia constitucional dos Poderes Executivo e Judiciario.

Por fim, delimito a discricionariedade administrativa dentro do moderno
conceito de legalidade em sentido amplo, que submete a liberdade do
administrador publico aos principios de Direito.

Assim, a submissado da discricionariedade administrativa aos principios de
Direito torna essa liberdade mais controlavel, e com isso, mais préxima de atender

o0 interesse publico e satisfazer as necessidades publicas, fim Gltimo do Estado.



1. EVOLUCAO DA CONCEPCAO DE ESTADO

A historia €, sem sombra de davidas, a melhor forma de se justificar a
realidade atual e, além disso, serve como terreno para fazermos projecdes

em busca de um direito mais eficiente e adequado aos anseios sociais.

Por essa razdo o primeiro topico a ser abordado para o estudo da
discricionariedade administrativa é o historico do Estado e de seus
postulados, como o Direito e a triparticdo dos Poderes estatais, ja que o
tema da discricionariedade esta umbilicalmente ligado ao Estado, pois trata-

se de tema insito @ Administrac&o Publica.

1.1 Estado monarquico

Partimos da Idade Média, onde a economia eminentemente feudal, ndo
concebia qualquer idéia de Estado, ficando todo o poder nas méaos dos
senhores feudais da época, que dominavam 0s seus vassalos. Nessa época
também, a Igreja era forte e detinha um poder fundado no direito candnico.

Os tempos modernos trouxeram a perda do prestigio da Igreja na
Idade Média e fez surgir, com a Revoluc¢édo Industrial, uma nova camada da
sociedade denominada burguesia. Ante o enfraquecimento da Igreja, e a
necessidade de protecdo dos produtos manufaturados produzidos pela nova

classe social, ocorre o surgimento do Estado.

Ap6s o movimento cultural-filoséfico do Renascimento na Europa, surgiu a
idéia do Estado Moderno, que ao longo de sua existéncia assumiu trés roupagens
distintas.

O primeiro Estado a surgir, em meados do século XVIIl é o Estado de
Policia, caracterizado por uma monarquia absoluta, com amplos poderes

concentrados nas maos do Rei. E um Estado que traz como caracteristica



marcante a incondicionalidade do Poder Estatal, que esta aglutinado nas maos do
rei e ndo se submete a nenhum outro poder, tendo como principios fundamentais
0 da regis voluntas suprema lex (a vontade do rei € a lei suprema), do quod
principi placuit legis habet vigorem (aquilo que agrada ao principe tem forca de lei)

e the King can do not wrong (o rei ndo erra)®.

Seu apogeu ocorre quando as idéias de soberania e poder absoluto séo
alimentadas pela corrente filoséfica do iluminismo, criando-se as figuras dos
déspotas esclarecidos, que eram 0s reis, 0s quais, tamanha a auto suficiéncia,

ndo prestavam contas sequer a Deus.

Sua queda se da a partir do momento em que o0 povo se V€ na situacdo de
absoluta impoténcia frente ao poder absoluto do rei, necessitando de algo para

limita-lo.

1.1.1 Legalidade e discricionariedade

Nesse periodo, “a fonte de todo o direito era a pessoa subjetiva do

rei...”, e o sistema juridico se bifurcava em dois:

O jus politiae ( direito de policia) era exercido incondicionalmente pelo
rei perante o povo, possibilitando qualquer tipo de interferéncia na vida
privada, sem qualquer forma de controle judicial; e o jus civilis ( direito civil),
gue regia as relacdes entre fisco e contribuinte, a qual ficava fora de

qualquer atuacao do rei.

Assim, ndo se poder ainda falar em principio da legalidade e a
discricionariedade do rei é absoluta, mas hd um avanco na submisséo de

parte da Administracdo Publica a lei e aos Tribunais.

'DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituic&o de 1988. 2.ed. S&o
Paulo: Atlas, 2001. p. 18.



1.2 Estado liberal

Surge entdo, na segunda etapa do Estado moderno, a idéia de Estado

liberal.

Nessa etapa, o ideal iluminista de fazer tudo pela gléria do estado, é

substituido pelo ideal liberalista das garantias de liberdade dos cidadaos.

E, em consequéncia dessa preocupacao com as garantias dos cidadaos,
vinda da Revolucéo Francesa em 1789, que culminou com a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, o Estado passou a ter uma posi¢cdo de
respeito aos direitos individuais, ndo podendo ofender tais direitos e liberdades
inalienaveis, assumindo verdadeira postura negativa. Assim, apareceu pela
primeira vez na histéria, a idéia de um Estado limitado por um poder superior,
poder esse originado na natureza do homem e concretizado na lei, pelo Direito, o

que coroou a concepcédo do Estado de Direito.

Desse modo, substitui-se a idéia da vontade do rei como fonte de todo o
Direito, pela idéia da lei como resultante da vontade geral e valendo como limite

ao Poder estatal, surgindo as idéias de legalidade e legitimidade.

Esse Estado vem estruturado sobre os principios da legalidade, da
igualdade e da separacdo dos poderes, tudo visando limitar o arbitrio do Poder
estatal. Com isso, se consagra a maxima francesa do laissez faire laissez paser,
em que o Estado é minimo para néo interferir nas garantias do povo recém

conquistadas com muito sangue e muita luta.

1.2.1 Legalidade e discricionariedade

Apesar de adotado como dogma do Estado Liberal, o principio da
legalidade tinha contornos diferentes dos dias atuais, no tocante a Administracéo

Publica.



A Administracdo Publica poderia atuar livremente em todos aqueles pontos
gue a lei ndo regulou, e a isto se deu o nome de doutrina da vinculagcdo negativa
da Administragdo, na qual a lei impde apenas barreiras externas a liberdade de
autodeterminacdo da Administracdo Publica, isto é, tudo aquilo que néo € proibido
€ permitido.

Assim, conclui-se também, que a discricionariedade administrativa era uma
atividade que ndo se submetia a qualquer controle, estando nas méos do
administrador publico de forma livre. A isto se chamou de Teoria da dupla
personalidade do Estado, pela qual uma parte dos atos da Administracdo estava

absolutamente imune ao controle judicial.

1.3 Estado social

J4 em meados do século XIX, comecaram as reacfes contra o Estado
liberal. A abstencdo do Estado acabou por gerar conseqiiéncias nocivas no meio
econdmico e social; as grandes empresas se tornaram dominadoras, formando
verdadeiros monopodlios e extinguindo as empresas de pequeno e medio porte,
causando uma gigantesca desigualdade social, dividindo o povo em duas classes:
uma minoria burguesa e uma maioria formada por uma grande massa
denominada proletariado.

Os principios do liberalismo destinados a proteger a liberdade e igualdade
do povo, acabaram gerando maiores desigualdades sociais. Disso, advieram duas
grandes reacdes, no campo politico:

A primeira foi uma avalanche, e vem representada pela mudanca radical de
regime, pela negacdo dos direitos e garantias individuais e encontrando em
férmulas autoritarias de intervencdo estatal (em reagdo ao Estado minimo), a
solucdo dos problemas. Foi ai que surgiram os radicais de extrema direita

representados pelo Fascismo italiano e pelo Nazismo alemao, e os radicais de



extrema esquerda, formando o bloco comunista. Esta nova forma de Estado, foi
batizada de Estado Totalitario.

De outra banda, uma parte mais conservadora manteve os dogmas do
Estado liberal, como os principios da legalidade e igualdade e a separacao
dos poderes, mas com uma maior interferéncia do Estado para a
consecucao dos fins sociais. A esta forma de Estado, consolidada apés a
Segunda Guerra Mundial, deu-se o nome de Estado Social, Estado

Providéncia, Estado do Bem-estar, Estado do Desenvolvimento.

Essa necessidade de intervencao estatal na vida privada, retirou-o
daquela anterior situacdo passiva para uma situacao ativa, passando a ter
um desenvolvimento do ramo publicistico do Direito, com reflexos também
no direito privado, dando inicio ao que se chama de publicizacdo do direito
civil. Conforme afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o fato € que se
substituiu a idéia do homem como fim Unico do direito pelo principio que
hoje serve de fundamento a todo o direito publico: o de que os interesses

publicos tém supremacia sobre os individuais.?

Sob o ponto de vista juridico, o Estado Social passou por duas

grandes transformacdes de pensamentos.

1.4 Estado social de direito ou Estado legal

Num primeiro momento, ocorre a substituicdo do Direito natural como
fonte da lei para a idéia de que o ordenamento juridico se vale da coatividade
qgue ele proprio apresenta, sem qualquer valoragdo superior que o informe. O
Direito desvincula-se da idéia de justica, passando a lei a constituir apenas
uma ordem. E o que ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho, mostrando que

essa nova forma de se conceber o Estado inspira-se em Thomas Hobbes

2 Op. cit. p.30.



gue, no Leviathan, afirmava que a lei ndo é um conselho, é uma ordem; é a

lei que determina o justo, ndo o justo que faz a norma.?

O idealizador da doutrina positivista, Hans Kelsen, afirmava em sua
obra Teoria Pura do Direito, que o Direito nada mais € do que a norma
coativa estabelecida pela autoridade®. Dai decorre a expressdo de Manoel
Goncalves Ferreira Filho em chamar esse Estado de Estado Legal, pois

subjugado a lei fundamental denominada Constituicao.

1.4.1 Legalidade e Discricionariedade

Sob a luz do positivismo juridico, o principio da legalidade passou a
ser visto de forma diversa. E a mudanca mais significativa em termos de
Administracdo Publica que ocorre na histdria, servindo como um verdadeiro

divisor de aguas no que tange o controle dos atos judiciais.

Aquela antiga idéia da vinculacdo negativa do Estado que imperou no
Estado liberal, permitindo o Estado fazer tudo aquilo que ndo é proibido, vez
gue a lei apenas tracava os limites externos da Administracdo, deu lugar a
doutrina da vinculagdo positiva da Administragdo a lei, pela qual todos os
atos da Administracdo devem estar em conformidade com a lei, cabendo

aguela fazer somente o que é permitido pela lei.

Com isso, surgiu a oportunidade de controle dos atos administrativos
em confronto com a lei, dando origem ao principio da juridicidade da
administracéo, criado por Merkl®, um dos primeiros seguidores de Kelsen, e

gue assim ensinava:

... toda acdo administrativa correta, se quer ter-se a certeza de
gue se trata de uma ag¢ao administrativa, devera ser examinada sob

*Estado de direito e constituigdo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 41.

*KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000 p. 35.

*MERKL, Adolfo. Teoria general del derecho administrativo apud Maria Sylvia Zanella di Pietro, Op. cit. p.
37.



0 ponto de vista de sua relacdo com o ordenamento juridico. Sé na
medida em que possa ser referida a um preceito juridico ou ,
partindo de um preceito juridico, possa derivar dele, manifesta-se
essa agcdo como funcdo juridica, como aplicacdo do direito e,
devido a circunstancia de que esse preceito juridico tem que ser
aplicado por um 6rgdo administrativo, mostra-se como acédo
administrativa. Se uma acao que se pretende apresentar como agao
administrativa ndo pode ser legitimada por um preceito juridico que
prevé semelhante acdo, ndo podera ser compreendida como acgao
do Estado.

Nesse sentido, a discricionariedade passa a ser compreendida como
um poder submetido a lei. Nao existe mais aquele campo em que a
administracdo tem liberdade irrestrita para agir. Aquele antigo poder politico
passou a ser encarado como poder juridico.

1.4.2 Estado Democréatico de Direito

As consequéncias negativas produzidas pelo positivismo juridico
dentro do Estado Social levaram os pensadores a uma nova férmula de
Estado, acrescentando ao j& formulado um elemento novo, que é a
participacdo popular no processo politico, nas decisbes do governo, e no
controle da administragcdo Publica. Essa é a manifestacdo concreta da
Democracia.

Esse elemento de soberania popular trouxe de volta o sentimento de
justica para informar a elaboracdo das leis, em substituicdo ao positivismo
juridico apegado ao formalismo juridico. Assim, as leis passam a ter um
carater axioldégico, passam a ser adequadas aos valores daquela
comunidade que ela ha de reger. Em suma, o ordenamento juridico deixa de
ser apenas formalista, para ter além do contetdo formal, um conteudo
material. Isto completa o nome dado ao novo modelo, de Estado

Democratico de Direito.



s

O critério de justica para informar as leis é conceituado de forma

brilhante pelo professor Tércio Sampaio Ferraz Junior®, que ensina:

... ha tradicdo ocidental, deve-se entender, como ja o dissera
Aristételes, a justica como um principio formal que se preenche
substantivamente das demais virtudes, ou, como diriamos até
agora, dos demais valores. Justica, neste sentido, é afirmagao de
um sentimento de inconformismo perante certas diferencas (valor
igualdade), perante arbitrariedades (valor seguranca), perante a
miséria (valor bem-estar), perante a apatia (valor desenvolvimento),
perante a negacdo da dignidade da pessoa como um ser capaz de
autodeterminar-se e de participar na realizagdo do bem comum
(valor liberdade).

SConstituicao de 1988, p. 30-31 apud Maria Sylvia Zanella di Pietro, Op. cit. p. 45.



2. ESTADO BRASILEIRO

Ante os modelos acima apresentados, é nitido que o Brasil se encaixa
no Estado Democratico de Direito, o que se conclui com facilidade, em

decorréncia da configuracdo constitucional do nosso pais.

Vivemos sob a égide de um Estado formado pela fusdo dos
pensamentos de dois consagrados fildsofos: o pensamento de Montesquieu

€ 0 pensamento de Rousseau.

De acordo com Rousseau, que exalta a soberania popular, o Poder
Estatal decorre da cessdo de parcelas de poder de cada individuo ao ente
abstrato, que, juntando as pequenas parcelas de cada um dos integrantes do
povo, forma um todo com um poder significativo, dando origem ao Estado.
Segundo ele, a justificagdo do poder ndo mais residiria em algum direito
divino ou na simples coatividade de leis positivadas, mas, pelo contrario,
seria uma resultante direta da vontade consonante dos varios individuos que
compde o todo social. Esse pensamento estid expresso em nossa Carta
Constitucional’, no paragrafo Gnico do artigo 1°, segundo o qual “Todo o
poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos, ou,

diretamente, nos termos desta Constituicéo”.

Por outro lado, completando a nossa estrutura constitucional, o bardo
de Montesquieu elaborou seu pensamento partindo de um fato que né&o
admite contestacdo: todo aquele que tem poder, tende a abusar dele. Para
tanto, como forma de conter o abuso do Poder Estatal, criou a consagrada
doutrina da Separacao dos Poderes, dividindo aquele imenso poder uno, em

trés segmentos.

"Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia. DF: Senado, 1988.



Nossa Constituicdo Federal de 1988 acolheu essa idéia no artigo 2°,
nos seguintes termos: “Sao poderes da Unido, independentes e harmdnicos

entre si, o0 Legislativo, o Executivo e o Judiciéario”.

Dessa forma, nos dois primeiros artigos da nossa Constituicao
Federal de 1988, temos fixadas duas bases do nosso Estado Democratico de
Direito. Disso decorre que, as atividades estatais, em especial as
administrativas, sdo resultantes da vontade geral do povo, e a ele devem
servir, sob pena de contrariedade a Constituicdo. Além do mais, os Poderes
do Estado apesar de independentes, estdo todos eles vinculados a
consecucado dos fins sociais estabelecidos pela vontade geral do povo, e

deles ndo podem se desviar.

Depois de estabelecida a origem popular do Poder do Estado e
dividido esse poder para se evitar o abuso, fechamos a idéia de Estado
Democréatico. No entanto, para que a configuracdo esteja completa, €
necessario tecermos comentarios sobre o Direito, que surge como a terceira
base fundamental do nosso modelo constitucional, e vem representado pelo
principio da legalidade. Por ele, conforme disposicdo do artigo 5°, inciso I,
da Constituicdo de 88, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa, sendo em virtude de lei”. E oportuno frisar, que o contetdo
desse principio da legalidade do Estado Democrético, € diferente daquele
concebido no Estado Legal (positivista), pois agora, a legalidade vem
carregada de valores sociais, axiolégicos, decorrendo de um valor

fundamental de justica.

A terceira base que comp®e o tripé sobre a qual se assenta a nossa

atual configuracdo politica, € a formacdo de um Estado Social.

Como tal, partimos de um Estado que tem, entre seus fundamentos, a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, como se depreende do artigo 1° da Constituicdo Federal. Essa
caracteristica social, se confirma no artigo 3° da Constituicdo Federal, que

atribui ao Estado, entre outros objetivos, o de garantir o desenvolvimento



nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacédo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,

raca sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de discriminacéao.

Além disso, o Titulo VII, referente a ordem social, que tem como base
o primado do trabalho e como objetivo o bem-estar e a justica social (artigo
193 C.F), com normas em grande parte programaticas, voltadas para a
seguridade social, a saude, educacdao, cultura, seguranca e manutencao da

familia, crianca, adolescente, indio.

Enfim, é a coroacdo de um Estado que se justifica na medida em que
garante um minimo de sobrevivéncia aos seus cidaddos. E o Estado do bem-

estar (ou pelo menos deveria ser), conhecido por welfare state.

Dessa caracteristica do Estado, de intervir na vida privada dos seus
cidadados para garantir ao todo social uma qualidade de vida digna, se
extraem duas conclusdes: a primeira, € a ascensdo do interesse publico
como fim Unico do Estado, e por conseqiéncia, a sua indisponibilidade e
sua supremacia frente ao interesse particular; a segunda, é que o Estado
devera criar mecanismos para buscar o alcance dessas finalidades sociais

para as quais ele foi criado.

Dai, surge a idéia de Administracdo Publica como conjunto de érgéos
e agentes, isto é, como aparelhamento do estado preordenado a realizar

servi¢os visando a satisfacdo do interesse publico.

Nessa linha, ligando a Administracdo Publica aos seus fins, nasce a
idéia de Poder Estatal, que, nos ensinamentos precisos de Celso Antonio
Bandeira de Mello®, surge como um mero instrumento do Estado para a

consecucdao de seu dever estatal, que € o interesse publico.

Portanto, vivemos sob um Estado que € Democréatico, pois tem todo o
poder fundado na soberania popular; Social, pois esse poder destina-se

Unica e exclusivamente a permitir condicdes dighas de sobrevivéncia aos

!MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional, 2.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2001.
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cidadados, isto é, a satisfazer o interesse publico; de Direito, pois essa
relacdo entre Estado e cidadao esta regida pelas normas positivadas e

principios, que comp®&e o conceito moderno de Direito.

Numa visdo dindmica do Estado Brasileiro, temos um Estado
Democratico de Direito, no qual todo poder emana do povo, e como Estado
Social que é, tem o dever de interferir para garantir um minimo de
sobrevivéncia ao seu povo (educacdo, saude, seguranca, liberdade, lazer);
para tanto, crio-se a Administracdo Publica com o dever de alcancar esses
fins e que, para alcanca-los, tem em suas mao um Poder Estatal para fazer a
maquina caminhar sempre no sentido de sua finalidade constitucional:
atender o interesse publico, caminhando tudo, finalmente, sob a luz dos

principios e das regras de Direito.



3. PODERES ADMINISTRATIVOS

3.1 Introducédo

Conforme ja apresentado no item anterior, vivemos sob a égide de um
Estado Democratico de Direito todo fundado em um ordenamento juridico,

gue tem como norma fundamental a Constituicdo Federal.

Por ser Social, o Estado visa a consecucao de fins publicos, e sendo
de Direito, existem normas inseridas tanto na Constituicdao, quanto no
ordenamento juridico infra-constitucional, que exigem do Poder Publico
atitudes positivas para a busca das finalidades almejadas pela sociedade e

convertidas em lei.

3.2 Nocao de poder

As finalidades previstas pela lei apresentam-se para 0s agentes
publicos estatais como obrigatérias. Disso decorre que, quando se aborda o
tema da Administracdo Publica em busca de concretizar os fins sociais para
a qual foi criada, antes da idéia de “poder”, necessariamente passamos pela
idéia de dever.



A idéia de dever concretiza-se quando usamos a palavra funcédo, em
seu aspecto juridico. Segundo as palavras de Celso Antdnio Bandeira de

Mello®

Em Direito, esta voz funcdo quer designar um tipo de situacéo
juridica em que existe, previamente assinalada por um comando
normativo, uma finalidade a cumprir e que deve ser
obrigatoriamente atendida por alguém, mas no interesse de outrem,
sendo que, este sujeito, - o obrigado — para desincumbir-se de tal
dever, necessita manejar poderes indispensaveis a satisfacdo do
interesse alheio, que estd a seu cargo prover. Dai, uma distingao
clara entre a funcao e a faculdade ou o direito que alguém exercita
em seu prol. Na funcéo, o sujeito exercita um poder, porém o faz em
proveito alheio, e 0 exercita ndo porque acaso queira ou ndo queira,
Exercita-o porque é um dever. Entdo, pode-se perceber que 0 eixo
metodoldgico do Direito Publico ndo gira em torno da idéia de
poder, mas gira em torno da idéia de dever.

Prosseguindo na feliz licdo, o autor ressalta que funcéo tanto existe no
Direito Publico quanto no Direito Privado. Basta que se atente para o0s
institutos da tutela, da curatela ou do patrio poder, para se observar que 0S
responsaveis gozam de poderes para pb-los em pratica, Unica e
exclusivamente no interesse do beneficiario. Assim, se conclui que séo
poderes criados pela lei, exercidos por certas pessoas, mas sempre, em

beneficio alheio.

Conclui-se entdo que, quando se fala em funcado, a idéia de poder
surge como mera instrumentalizacdo para a realizacdo do dever, e que sera

sempre manejado no interesse alheio.

Transportando esse raciocinio ao Direito Publico, tendo em vista que
todos os cargos publicos expressam uma funcdo publica, temos que o
Poder Administrativo € um instrumento para o cumprimento dos deveres do

Estado para com a sociedade, 0s quais estardo consubstanciados na lei.

Hely Lopes Meirelles, referindo-se ao tema, conceitua o Poder
Administrativo como instrumento de trabalho, adequado a realizacdo das

tarefas administrativas.*°

° Op. cit. p. 13.



Portanto, os poderes conferidos ao Estado estdo sempre atrelados
pela mais estreita relacdo a consecuc¢do das finalidades previstas na lei
(dever), devendo, obrigatoriamente, serem exercidos no interesse da

coletividade.

Ha que se frisar, ainda, que a doutrina moderna esta substituindo a
expressdao “poder” pela expressdao “atividade”, pois se alinha mais as

funcdes administrativas desempenhadas pela Administracdo Publica.

Nos rumos da nova tendéncia, utilizarei a expresséo "poder” para me
referir ao conjunto de prerrogativas da Administragdo Publica frente ao caso

concreto, e “atividade” para tratar da atuacao concreta da Administracéo.

3.3 Classificagdo do poder administrativo

N&o obstante o enorme numero de classificacbes usando o0os mais
variados critérios para enquadrar o poder administrativo, sera analisada
apenas a classificagcdo sob o critério da liberdade da Administracdo no
exercicio do poder.

Quanto a este critério, que leva em conta o espaco ou campo de
liberdade que a Administracdo Publica tém para fazer uso de seu poder,
temos duas formas distintas:

3.3.1 Poder vinculado

Diz-se que a Administracdo Publica tem em mé&os um poder vinculado,
guando € minima ou inexiste para ela liberdade de decisdo, ou seja, a

atuacdo administrativa estd absolutamente vinculada ao enunciado legal.

YMEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 108.



Poder vinculado ou regrado é aquele que o Direito Positivo - a lei —
confere a Administracdo Publica para a pratica de ato de sua competéncia,
determinando os elementos e requisitos necessarios a sua formalizagdo. Na
pratica, o agente publico fica inteiramente preso ao enunciado da lei, em

todas as suas especificacdes.™

Nessa categoria de atos administrativos a liberdade de atuacdo é
infima, pois o administrador publico ter4d que atender ipsis litteris a
prescricdo legal para a pratica do ato. Caso exista qualquer tipo de
desatencdo a ordem legal, o ato estara eivado de nulidade por desobediéncia
a formalegal.

12;

Nesse sentido, ja se pronunciou o Supremo Tribunal Federa

A legalidade do ato administrativo, cujo controle cabe ao
Poder Judiciario, compreende ndo s6 a competéncia para a pratica
do ato e de suas formalidades extrinsecas, como também o0s seus
requisitos substanciais, 0s seus motivos, 0S seus pressupostos de
direito e de fato, desde que tais elementos estejam definidos em lei
como vinculadores do ato administrativo.

3.3.2 Poder discricionéario

Diversamente do poder vinculado, dispbe a Administracdo de poder
discricionario toda vez que lhe for conferida pela lei liberdade de deciséo,

quer seja na substancia do ato, ou na sua préatica ou abstencao.

E oportuno lembrar que poder discricionario é diferente de poder
arbitrario. Enquanto aquele implica em liberdade de atuacdo dentro de
parametros legais fixados pelo Direito, este implica em decisdo autoritaria,
sem qualquer balizamento legal, derivando de mera liberalidade do

administrador.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 108.
2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Revista de direito administrativo 42/227.



O poder discricionéario tem como fundamento o fato de ser impossivel
a lei prever todas as formas e situagdes para a pratica dos atos
administrativos. Além disso, esse poder é conferido com certa margem de
liberdade ao administrador para que, diante do caso concreto, possa ele
tomar a decisdo que melhor atenda ao interesse publico, fim imediato e

Unico do Estado.

Esse tema sera abordado de forma mais profunda e detalhada quando

se estudar a discricionariedade administrativa.

4. ATO ADMINISTRATIVO

4.1 Conceito

Ato Administrativo é o modo pelo qual a Administracdo Publica realiza
sua funcdo executiva, isto é, a forma pela qual se exterioriza o poder

administrativo, seja ele discricionério ou vinculado.

Tais atos sao espécies de atos juridicos, e ganham colorido novo em

razao de sua finalidade publica almejada.

Dai o conceito de ato administrativo oferecido por Hely Lopes

Meirelles® ter a mesma esséncia do conceito de ato juridico oferecido pelo

B Op. cit. p. 141.



artigo 82 do Cddigo Civil, sendo ato administrativo “toda manifestacao
unilateral de vontade da Administracdo Publica que, agindo nessa qualidade,
tenha por fim imediato, adquirir, resguardar, transferir modificar, extinguir e

declarar direitos, ou impor obrigacfes aos administrados ou a si prépria”.

4.2 Elementos

Para a sua formacédo, o ato administrativo reclama a congruéncia de
cinco elementos ou requisitos a seguir elencados, sendo que, a falta de
apenas um deles é o bastante para que o ato ndo tenha eficacia para
produzir seus efeitos validamente. Dai a importancia do estudo de tais

elementos constitutivos do ato administrativo.

4.2.1 Competéncia

Entende-se por competéncia administrativa, o poder atribuido ao
agente da Administracdo para o desempenho especifico de suas funcdes. A
competéncia resulta dalei e por ela é delimitada.

Segundo as precisas licées de Caio Tacito™, “ndo é competente quem

guer, mas quem pode, segundo a norma de Direito”.

Assim como o ato juridico é um ato de vontade, o ato administrativo
também o é, sendo a competéncia o poder juridico de manifestar a vontade

da Administracéo Publica.

YTACITO, Caio. O abuso de poder administrativo no Brasil. Rio de Janeiro: DASP, 1959, p. 27.



4.2.2 Finalidade

Finalidade € o objetivo almejado por alguma atitude.

A finalidade do ato administrativo € ditado pelo ramo do direito a que
pertence.Em raz&do da esséncia do Direito Administrativo ser o alcance dos
fins objetivados pela sociedade, a finalidade do ato administrativo nada mais

€, do que atender ao interesse publico.

Ensina Hely Lopes Meirelles®,

Desde que a Administracdo Publica s6 se justifica como fator de
realizacdo do interesse coletivo, seus atos hdo de se dirigir sempre
e sempre para um fim publico, sendo nulos quando satisfizerem
descoincidentes do interesse coletivo.

4.2.3 Forma

E a roupagem com a qual o ato administrativo se exterioriza; € o

revestimento exteriorizador do ato administrativo.

Vale lembrar que, se no Direito Privado a liberdade da forma é regra,

no Direito Publico € excecéo.

A forma é conteddo essencial do ato administrativo, sendo que sua

inexisténcia induz a inexisténcia do préprio ato administrativo.

4.2.4 Motivo

> Op. cit. p. 144,



Motivo é a situacdo de direito ou de fato que determina a realiza¢do do

ato administrativo. S8o os pressupostos de fato e de direito que autorizam a
préatica do ato.

Motivo é diferente de motivacdo. Esta é a exposicdo, apresentacao,

indicagdo dos motivos que autorizaram a conduta estatal.

4.2.5 Objeto

O objeto corresponde ao efeito juridico pretendido pelo ato
administrativo (adquirir, resguardar, transferir, modificar, declarar ou
extinguir direitos). Decorre de previsédo legal, e deve ser, necessariamente,
licito e moralmente aceito.

4.3 Classificacao

Assim como os poderes administrativos podem ser classificados por
varios critérios, os atos administrativos também o podem. No entanto,
seguindo a mesma linha, usaremos como critério diferenciador dos atos
administrativos, a liberdade de decisdo na pratica do ato, bifurcando os atos

administrativos em atos vinculados e atos discricionarios.

4.3.1 Atos administrativos vinculados



Atos administrativos vinculados séo os atos praticados por autoridade

publica no exercicio do poder vinculado.

Como exposto acima, o poder vinculado da Administracdo Publica diz
respeito a atencdo absoluta ao enunciado legal, ndo restando ao
administrador qualquer parcela de liberdade para decidir a respeito da
esséncia ato. Nessa esteira, 0 ato administrativo vinculado nada mais € do

gue a exteriorizacdo, a manifestacao concreta do poder vinculado.

Sdo atos aos quais a lei estabelece todos o0s seu requisitos
(competéncia, forma, finalidade, motivo e objeto), cabendo a Administracao
apenas detectar a presenca desses elementos, pois a pratica do ato devera

respeitar os estritos termos previstos em lei.

Exemplos de atos administrativos vinculados s&o as Licencgas
concedidas pelo Poder Publico para o exercicio de determinada profissédo ou

a construcao de um prédio.

No tocante ao controle exercido pelo Poder Judiciario sobre tais atos,
ndo existem maiores dificuldades, e ndo se encontram divergéncias
doutrinarias a seu respeito por um simples motivo: caberda ao Poder
Judiciario apenas analisar a observancia dos requisitos legais pela
Administracdo Pdudblica, isto é, caberda ao magistrado analisar a

compatibilidade objetiva entre o ato praticado e a prescricao legal.

Falo em compatibilidade objetiva, pois ndo ha qualquer exame de
cunho subjetivo, isto €, ndo cabe ao Estado-juiz perquirir se a vontade do
administrador é essa ou aquela. Nesse caso, existe apenas uma vontade: a

vontade da lei.

4.3.2 Atos administrativos discricionarios



Sao os atos administrativos praticados pela autoridade publica
competente no uso do poder discricionario conferido pela lei, que dara

origem a uma atividade administrativa in concreto.

Estes atos conferem ao seu executor certa parcela de liberdade,

cabendo a autoridade a decisdo sobre a razoabilidade de sua pratica.

Segundo Victor Nunes Leal, s6 se pode falar em ato administrativo
discricionario por tolerancia, pois o certo é falar-se em poder discricionario,
uma vez que a discricionariedade ndo se manifesta no ato em si, mas sim no
poder da Administracdo pratica-lo pela maneira e nas condi¢cdes que repute

mais conveniente ao interesse publico.*®

Exemplos de atos administrativos discricionarios sdo as Permissdes,
pelas quais, verbi gratia, o Poder Publico permite que um particular utilize

bens publicos e as Autorizacdes, como o porte de arma.

Celso Antonio Bandeira de Mello'’, em brilhante exposicéo, diferencia
nitidamente os atos administrativos vinculados e discricionarios. Segundo o

autor,

E classica a distingdo entre atos expedidos no exercicio de
competéncia vinculada, e atos praticados no desempenho de
competéncia discricionaria. Sobre esse tema, ja se verteram rios de
tinta. Haveria atuacdo vinculada e, portanto, um poder vinculado,
quando a norma a ser cumprida ja predetermina e de modo
completo qual o Unico possivel comportamento que o
administrador estara obrigado a tomar perante casos concretos
cuja compostura esteja descrita na lei, pela lei, em termos que nao
ensejam duavida alguma quanto ao seu objetivo reconhecimento.
Opostamente, haveria atuacdo discricionaria quando, em
decorréncia do modo pelo qual o Direito regulou a atuacédo
administrativa, resulta para o administrador um campo de liberdade
em cujo interior cabe interferéncia de uma apreciacéo subjetiva sua
quanto a maneira de proceder nos casos concretos, assistindo-lhe,
entdo, sobre eles prover sobre eles prover na conformidade de uma
inteleccédo, cujo acerto seria irredutivel a objetividade e ou segundo
critérios de conveniéncia e oportunidade administrativa. Diz-se

8 LEAL, Victor Nunes. Poder discricionario e acdo arbitraria da administrag&o.apud Hely Lopes Meirelles,
op. cit. p. 160.
7 Op. cit. p. 09.



que, em tais casos, a Administracdo dispde de um *“poder”

discricionario.
Sao atos que envolvem uma apreciacdo subjetiva do administrador
publico, e por essa razdo divide a doutrina e jurisprudéncia pétria sobre o

seu controle, a possibilidade, a extensdo e os limites, enfim, aos desafios

gue esse trabalho se propds a enfrentar.

A divergéncia existente acerca dessa espécie de atos administrativos
€ completa. Vai desde a sua real existéncia, passando pelos elementos
passiveis de serem discricionarios, chegando até a possibilidade de controle
absoluto, como que descartando a existéncia do Poder Executivo, instituido

como um dos Poderes do nosso Estado pela Constituicdo de 1988.

4.4 Mérito do ato administrativo

A questdo do mérito do ato administrativo € também um tanto quanto
intranquila na doutrina, mas seu exame € de grande valia, pois seu conceito

estéd intimamente ligado a discricionariedade administrativa.

Diz Hely Lopes Meirelles, que o mérito do ato administrativo existe
toda vez que a administracdo decidir ou atuar valorando internamente as
consequéncias ou vantagens do ato. Prosseguindo, conclui entdo, que o
meérito do ato administrativo consubstancia-se na valoracdo dos motivos e

na escolha do objeto do ato.®

Fundindo essa idéia inicial com os ensinamentos de toda a doutrina,

cunhei um conceito préprio de mérito do ato administrativo.

Assim, mérito do ato administrativo é o nucleo do ato administrativo
discricionario consistente na valoracao dos motivos e na escolha do objeto do ato,

segundo critérios de razoabilidade da Administracdo Publica.

18 Op. cit. p. 146.



Desse conceito, conclui-se que o ato administrativo vinculado néao
possui mérito, pois seu motivo e objeto ja estdo previstos na lei, ndo
havendo falar em decisdo administrativa, e muito menos em critérios de

conveniéncia e oportunidade.

E valioso observar que, para a maioria esmagadora da doutrina, so
existe discricionariedade administrativa dentro do mérito do ato
administrativo, pois s6 esse campo restrito admite uma valoracado por parte

da Administracdo Publica.

No entanto, Celso Antonio Bandeira de Mello sustenta que, apesar de
existir no mérito, o tema da discricionariedade ndo se cinge exclusivamente
a ele, pois, segundo o autor, envolve discricionariedade a inteleccdo dos

conceitos juridicos indeterminados.*®

N&o obstante, entendemos que a inteleccdo dos conceitos juridicos
indeterminados ou fluidos é também tema concernente ao meérito do ato
administrativo, pois de qualquer forma, confere certa margem de liberdade
ao administrador publico para locomover-se dentro dos parametros legais.

Por isso, ndo ha razao pratica para utilizarmos essa divisao.

Assim, temos que o mérito do ato administrativo esta contido dentro
do ato administrativo discricionério, e a discricionariedade administrativa é a
forma pela qual a Administracdo Publica atua nesse campo restrito do ato

administrativo.

Valendo-me da geometria e lancando méao de circulos concéntricos, o
circulo maior representaria todo o ato administrativo, e o circulo menor,

localizado no interior do circulo maior seria 0 mérito do ato administrativo.

5. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

9 Op. cit. p. 28.



5.1 Origem

Para falar da configuracéo atual da discricionariedade administrativa,
é salutar que lembremos, de forma breve, a evolucdo do Estado e do
principio da legalidade, que traz consigo a delimitacdo da discricionariedade
administrativa.

No primeiro Estado ao qual me referi, o Estado monarquico, ndo
existia limitacdo ao Poder estatal e, portanto, ndo podemos falar em
principio da legalidade. Dessa forma a discricionariedade administrativa era
absoluta.

Posteriormente, como fruto das idéias advindas da Revolucéo
Francesa em 1789, surgiu o Estado liberal, e com ele idéia de legalidade, que
a época, consistia uma delimitacdo externa do Estado do tipo “tudo que néo
€ proibido é permitido”. Essa idéia de vinculacdo negativa do Estado
originou a teoria da dupla personalidade do Estado, pela qual uma parte dos
atos estatais era controlada e outra parte era imune a controle, consagrando

aidéiainicial de discricionariedade administrativa.

Mais tarde com o surgimento do Estado social, tivemos um avan¢o no
conceito de legalidade, que ganhou terreno e agora ja alcancou a
discricionariedade administrativa. Aquela antiga vinculacdo negativa do
Estado a lei, da origem a vinculacdo estatal positiva, pela idéia de que “tudo
gue nao é permitido é proibido”. Acrescente-se ainda, que uma diferenca
existente no foco juridico que se da ao principio da legalidade vai refletir
diretamente na discricionariedade administrativa. Na concepcao inicial do
Estado social, denominado Estado legal, o principio da legalidade é visto
sob a luz da doutrina positivista, ou seja, como mero instrumento formal de
controle do Estado, de modo que aquilo que esta de acordo com a lei formal
estd de acordo com o direito. A segunda concepc¢éo do Estado social, que &
o Estado Social de Direito, sob a qual vivemos nds brasileiros, acrescenta ao

principio da legalidade um conteado material, que € a compatibilidade entre



a atuacdo estatal e uma lei que reflita de forma perfeita o interesse publico.
Assim, nessa nova roupagem, o principio da legalidade adquire uma maior
forca e abrangéncia, pois ndo se resume meramente a lei formal, mas aos

valores sociais e axioldégicos contidos no meio coletivo.

Desse modo, a discricionariedade administrativa, subordinada a esta
nova conceituacdo de principio da legalidade, estara, pela l6gica, mais
suscetivel de controle, configurando, nos dias atuais, uma liberdade
exercida pela Administracdo Publica delimitada pelo principio da legalidade
em sentido formal e material. Essa ampliacdo do controle judicial conduz o
Estado Social a uma maior probabilidade de atingir o interesse publico,

razao Unica de sua existéncia.

Essa transicdo da discricionariedade administrativa, de um poder
absoluto e nao sujeito a lei para um poder subordinado a lei em seu sentido
formal e substancial, os doutrinadores chamam de transicdo da idéia de

poder politico para poder juridico.

5.2. Fundamentos

A discricionariedade administrativa € um instrumento que dispfe o
Estado para atingir de forma eficaz o interesse publico, no caso concreto. Se
usado nos ditames da lei, € uma poderosa arma estatal para a consecucao

de seus fins.

O fundamento légico da sua existéncia € a impossibilidade do
legislador prever de forma taxativa todas as hipoteses (motivos) e todos os
objetos ensejadores de atos administrativos. Nas palavras de Hely Lopes

Meirelles?°:

20 Op. cit. 160.



A discricionariedade administrativa encontra fundamento e
justificativa na complexidade e variedade dos problemas que o
Poder Publico tem que solucionar a cada passo e para 0s quais a
lei, por mais casuistica que fosse, ndo poderia prever todas as
solugdes, ou, pelo menos, a mais vantajosa para 0 caso
concorrente.

Além do fundamento légico, a discricionariedade tem um fundamento
juridico. Como poder juridico que é, pelos fatos ja analisados, o poder
discricionario tem como fundamento, a lei, pois é dela que emana a
liberdade para que o administrador possa optar por uma entre varias opcdes
todas validas perante o direito.

5.3 Finalidade

A finalidade da discricionariedade esta atrelada ao seu fundamento
l6gico.

Se a discricionariedade é decorrente da impossibilidade da previséo
taxativa pela lei das atividades a serem tomadas pelo Poder Publico, é que o

legislador, argutamente, previu que determinados atos sO atenderdo o

interesse publico, se este for sopesado no caso concreto.

Assim, a discricionariedade é um poder conferido ao Administrador
Pablico para que, diante do caso concreto, possa tomar a decisdo que

melhor se alinhe com o interesse publico.

Portanto a finalidade da discricionariedade esta, também por uma
razéo légica, em atender de forma mais eficiente o interesse publico, que é o

fim Unico do Estado Democréatico de Direito.

Com maestria, Fiorini** ensina que:

1 FIORINI, Bartolomé. La discricionalidad em la administracion publica. apud Hely Lopes Meirelles, op.
cit. p. 160.



...a discricionariedade é a faculdade que adquire a Administragao
para assegurar em forma eficaz os meios realizadores do fim a que
se propde o Poder Pablico. A discricionariedade adquire relevancia
juridica quando a administracdo quer custodiar em forma justa os
interesses publicos entregues a sua tutela. E, entdo, a ferramenta
juridica que a ciéncia do Direito entrega ao administrador para que
realize a gestdo dos interesses sociais respondendo as
necessidades sociais de cada momento. Ndo € um instrumento
legal que se concede ao administrador para fazer o que imponha o
seu capricho; nem tampouco para criar normas de carater
legislativo; menos ainda para que intervenha ante uma contenda
normativa, como acontece com a jurisdicdo. E, unicamente, uma
autorizacdo limitada a um fim determinado, para que o Poder
Pablico aprecie as condicdes presentes quando administre o
interesse social especificado pela norma legislativa. E uma forma
de atuar da Administracdo Publica para poder realizar uma reta
administracdo dos diversificados interesses da coletividade.

O conceito da locucdo “interesse publico” bem como a sua
identificacdo, serdo analisados profundamente quando tratarmos, adiante,
do controle da discricionariedade administrativa.

5.4 Conceito

Na tentativa de oferecer o melhor conceito de discricionariedade
administrativa a comunidade juridica, os autores administrativistas fizeram

desse tema uma verdadeira torre de babel.

Cada um da sua forma, tentando alcancar a perfeicdo no que concerne
ao tema, foi se enveredando pelas searas da discricionariedade e batizando
cada situacdo e instituto com palavras diferentes, de modo que para cada
etapa de andalise do tema temos denominagfes completamente diferentes, o

gue dificulta em muito a compreensédo da discricionariedade.

No aféd de oferecer a solucéo perfeita ao tema da discricionariedade, os
autores passaram a fazer de um tema, que em sua esséncia é simples, um
verdadeiro emaranhado de idéias, complicando-o demasiadamente, que hoje

é tido como um tema extremamente controvertido e delicado, de dificil



interpretacdo e, por conseguinte, de dificil aplicabilidade pelos operadores

do direito.

No entanto, apesar desse verdadeiro dicionario juridico que se cria
dentro do instituto da discricionariedade administrativa, cada um batizando
de sua forma e usando palavras diferentes e complicadas, uma coisa é

unissona: a conclusao dos autores é comum.

Dessa forma, como a conclusédo dos autores é convergente, malgrado
sigam caminhos e usem denominag¢des completamente diferentes; por ser a
0 poder discricionario mero instrumento de busca do interesse publico nas
maos da Administracdo Publica; e ainda, por ser tema do nosso trabalho o
controle da discricionariedade e ndo a discricionariedade em si mesma,

passo a conceituar a discricionariedade, em sua esséncia.

A discricionariedade administrativa é a liberdade de decisdo do
administrador publico, podendo ele optar por uma entre duas ou mais

opgoes.

Com dissemos anteriormente que, a discricionariedade passou de
poder politico para poder juridico, em razdo da evolucdo do conceito de
legalidade, devemos incluir nessa idéia, uma pitada juridica, para que o

conceito se aperfeigoe.

Pode-se, entdo, aprioristicamente, definir discricionariedade
administrativa como a faculdade que a lei confere a Administracdo Publica
para escolher uma entre duas ou mais opc¢des, todas vélidas perante o

Direito.??

Maria Sylvia Zanella Di Pietro acrescenta a esse conceito, dois

elementos.

O primeiro € gue essa faculdade de escolha do administrador publico

se da no caso concreto. O segundo, é que a escolha feita pelo administrador

22 Op. cit. p. 65.



publico se pauta em critérios préprios da Administracdo, denominados pelo

binbmio conveniéncia-oportunidade.

Pode-se, portanto, segundo a renomada autora, 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 escolher uma dentre duas ou mais solucdes,

todas validas perante o direito”.*

Por outro lado, conceituando a discricionariedade administrativa,
Celso Antonio Bandeira de Mello, refere-se aos elementos supra

mencionados, com algumas diferencas.

No tocante a necessidade de verificacdo da discricionariedade no caso
concreto, ndo ha maiores consideracdes a se fazer, ja que esse elemento é
imprescindivel para a caracterizacdo e concretizacdo da discricionariedade

administrativa.

Em relacdo ao critério de decisdo que se vale o administrador, o autor
ndo usa o bindmio conveniéncia-oportunidade, mas refere-se a um novo

critério: a razoabilidade.?*

Entendemos por bem, utilizar o critério oferecido pelo professor

Bandeira de Mello por duas razdes:

Primeiro, porque o critério pautado na conveniéncia e oportunidade do
ato, € extremamente impreciso e de dificil afericdo no caso concreto, e 0

desafio a que nos propomos € aclarar o tema;

Segundo, porque o principio da razoabilidade, principio de ouro do
direito moderno, rege de forma mais perfeita a liberdade de decisdo do
administrador, e, por conseguinte, possibilita um controle judicial mais

efetivo da discricionariedade administrativa, dada a sua praticidade.

2 Op. cit. p. 67.
24 Op. cit. p. 48.



7

Afinal, a proposta desse trabalho é romper com o passado, conferir
nova roupagem a discricionariedade administrativa e, conseqientemente

possibilitar de forma mais eficiente o seu controle.

Particularmente, tenho certa aversdo ao uso da expressao
“conveniéncia e oportunidade da Administracdo Publica”. Entendo que néo
existe critério de conveniéncia e oportunidade em face de existir um valor
maior denominado interesse publico. Ora, todo e qualquer ato da
administracdo que deixe de atender o interesse publico, sera inconveniente
ou inoportuno. Entdo, o alvo da Administracdo Publica, na escolha entre
essa ou aquela opcdo todas validas perante o direito sera o interesse
publico, pois a decisdo administrativa deverd se aproximar da op¢cao que
melhor atender ao interesse publico. A ado¢cdo do binémio “conveniéncia-
oportunidade” somente dificulta a compreensdo do tema e da margem ao

arbitrio do administrador publico.

Volto a repetir para que ndo pairem duvidas sobre o tema: Somente é
conveniente e oportuno para a Administracao Publica aquilo que atende de
forma mais eficaz o interesse publico. Nada é conveniente e oportuno a
Administracdo Publica, se ndo o for ao interesse publico, pois a
Administracdo Publica, no nosso modelo de Estado Social de Direito, so
justifica sua existéncia na medida que se propde unicamente na busca do

interesse publico.

Diga-se de passagem, que quando da elaboracdo das primeiras licdes
sobre discricdo administrativa, ndo se conhecia ainda o sentido da
razoabilidade, razdo pela qual se firmou, o critério de conveniéncia e
oportunidade. Entretanto, ao longo de sua histéria, o critério de
conveniéncia e oportunidade serviu de escudo para grandes arbitrariedades

cometidas pelo administrador publico brasileiro.

Assim, para rompermos definitivamente com as lembranc¢as nocivas
do passado e em homenagem ao dinamismo do direito, preferimos o critério

da razoabilidade em detrimento do binbmio necessidade-adequacdo, para



incluirmos, doravante, a discricionariedade administrativa na moderna

concepcdao de direito.

Discricionariedade, portanto, € a margem de liberdade que remanesca 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 solucdo mais adequada a satisfacdo da
finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade
conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solucéo

univoca para a situacéo vertente.?

Quando falamos do conceito de discricionariedade administrativa, é

imperioso que se facam duas observacgoes.

Primeiramente, nunca € demais ressaltar que discricionariedade nao
se confunde com arbitrariedade. Discricionariedade é a atuacdo da
administracdo exercida dentre dos limites da lei, enquanto arbitrariedade, é a

atuacdo administrativa que extrapola os limites legais.

Ademais, € valido lembrar que discricionariedade ndo se confunde
com interpretacdo. Apesar de ambas exigirem um trabalho intelectivo para a

aplicacéo da lei ao caso concreto, elas ndo se confundem.

Ocorre interpretacdo de determinado dispositivo quando este propfe
uma unica solucdo ao caso concreto, cabendo ao interessado somente
extrair da sua esséncia o seu sentido. A solucdo é Uunica, tornando-se

desafio apenas a sua busca.

Ante o conceito de discricionariedade administrativa, € mister, para a
compreensdo do tema, que observemos como se identifica a

discricionariedade.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira. Op. cit. p. 48.



5.5 Formas da discricionariedade

Mais uma vez, para ndo fugir ao costume quando trata a doutrina do

tema do poder discricionario, temos uma infinidade de formas de se

identificar a discricionariedade administrativa.

Apenas para se ter uma idéia da diversidade de solucbes

apresentadas pela doutrina, vamos abordar as mais conhecidas.

5.5.1 Discricionariedade nas etapas de formacao do ato administrativo

Na doutrina estrangeira defendida por Consuelo Sarria e na doutrina

nacional por Caio T&cito, a teoria da discricionariedade nas etapas de

formacdo do ato administrativo, aborda a dindmica do ato administrativo,

gue vai da andlise da competéncia pela autoridade a apreciacdo das medidas

adequadas em raz&o da situacao de fato.?

Caio Tacito?’, demonstrando onde existe discricionariedade nas varias

etapas de formacdo do ato administrativo, leciona que:

(@) na primeira fase, da constatacdo da competéncia, ndo héa
qualquer discricionariedade; (b) na fase seguinte, da constatacao
dos motivos autorizadores do ato, também n&8o hé
discricionariedade, pois a verificacdo da existéncia ou ndo da
situacao de fato ou de direito € meramente objetiva, isto &, € uma
mera constatacao; (c) a seguir, a apreciacdo do valor dos motivos é
tema discricionario, pois envolve uma andlise subjetiva por parte
do administrador; (d) por fim, a fase da concretizagdo do objeto
comissivo ou omissivo é a fase que opera com maior amplitude o
poder discricionario, sendo “este, por exceléncia, o seu terreno
préprio.

26S/—\’RRIA, Consuelo. apud Maria Sylvia Zanella di Pietro, op. cit. p. 77.
2" TACITO, Caio. Desvio de poder em matéria administrativa. apud Maria Sylvia Zanella di Pietro, op. cit. p.

67.



Em conclusao, o renomado autor afirma que “o poder discricionario é
a faculdade concedida a Administracao de apreciar o valor dos motivos e
determinar o objeto do ato administrativo, quando ndo o preestabeleca o

direito positivo”.?®

5.5.2 Discricionariedade nos elementos do ato juridico

Conforme a doutrina dominante no estrangeiro a respeito dos
elementos do ato administrativo, foi adotada no Brasil a teoria quintipartite
dos elementos do ato administrativo: sujeito (competéncia), forma,

finalidade, motivo e objeto.

Implantada em 1941 por Seabra Fagundes no livro O controle dos atos
administrativos pelo Poder Judiciario, a teoria quintipartite foi amplamente
divulgada na obra do maior administrativista brasileiro, Hely Lopes Meirelles,
e incorporada a legislacéo na Lei 4.717, de 29 de julho de 1965, que regula a
acao popular.

7

Dominante também €, na doutrina nacional, dada a adocdo da teoria
quintipartite, a idéia de identificacdo da discricionariedade administrativa

nos elementos do ato administrativo.

Apesar de dominante, s6 nos referiremos superficialmente a ela, pois
adotaremos a teoria descrita no topico seguinte, em razdo de sua melhor
adequacdo como o objeto de estudo no presente trabalho, que é o controle
da discricionariedade, e ndo propriamente a discricionariedade e suas

peculiaridades.

Passamos entao, a analisar a discricionariedade nos elementos do ato

administrativo.

28 Op. cit. p. 70.



No gue diz respeito ao primeiro elemento, o sujeito — aquele a quem a
lei atribui competéncia para a pratica do ato — a doutrina é unissona ao
afirmar que néo existe discricionariedade, pois a competéncia é fixada de

forma objetiva na lei, e tem por caracteristica principal ser inderrogavel.

No tocante a forma — revestimento do ato ou modo como a declaracéo
se exterioriza — j4 ndo existe voz Unica na doutrina. Segundo uma parcela
dos autores, dentre eles Gordillo® e Jean Rivero®, ndo existe
discricionariedade em relacdo a forma, pois esta é prevista pela lei, e cada
autoridade deve observar as que lhe sdo prescritas pela norma. De outro
lado, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, entende que quando se fala em
formalismo do ato administrativo, s6 se quer afirmar que este seja expresso
e escrito, existindo discricionariedade entdo, quando a lei prever, para o
mesmo ato, a opcao entre uma e outra forma que produzirdao o mesmo efeito
juridico, como ocorre, por exemplo, quando a lei permita ser dado ciéncia de
um ato ao interessado, por intermédio de publicacdo ou de notificacéo

direta.®!

Em relacdo a finalidade — resultado que a administracdo pretende
alcancar com a pratica do ato — mais uma vez a doutrina se divide. Segundo
uma corrente, a finalidade da Administracdo Publica é uUnica, o interesse
publico. Portanto, ndo existe qualquer discricionariedade do administrador
quanto a finalidade. Essa é a posicédo de Hely Lopes Meirelles®, que afirma
“ndo se compreende ato administrativo sem fim puablico. A finalidade é
assim, elemento vinculado do ato administrativo”. De outra banda, autores
como Celso Antonio Bandeira de Mello sustentam que existird certa margem
de liberdade ao administrador publico quando a lei usar para definir sua

finalidade conceitos juridicos indeterminados, que estudaremos a seguir.

®GORDILLO, Augustin. Tratado de derecho administrativo. apud Maria Sylvia Zanella di Pietro, op. cit. p.
82.
% RIVERO, Jean. Direito administrativo. apud Maria Sylvia Zanella di Pietro, op. cit. p. 82.
31 H
Op. cit. p. 83.
%2 Op. cit. p. 143.



Nesse ponto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro® conclui:

Todos o0s autores sdo unanimes em reconhecer que a
Administracdo Publica est4 vinculada ao atendimento do interesse
publico. Sé que, para alguns, isso é suficiente para concluir que o
ato administrativo é sempre vinculado quanto aos fins; e, para
outros, como a lei ndo estabelece critérios objetivos para a
identificar, no caos concreto, 0 que é interesse publico, restaria
certa discricionariedade para o administrador publico.

Quanto ao objeto — efeito juridico imediato que o ato produz — é
pacifico na doutrina que existe discricionariedade. Ocorre quando a lei
confere @ Administragdo mera faculdade de agir, ou lhe da mais de uma
opc¢ao para agir. Ensina Di Pietro, que pode tanto a lei prever um Unico efeito
juridico ou dois ou até mais efeitos juridicos. Exemplificando, a autora
propde que pode a lei prever para determinada infracdo, unicamente
aplicacdo de multa (um efeito juridico), a aplicagcdo de multa ou suspenséo

(dois efeitos juridicos), cabendo & Administracédo qual a penalidade cabivel .**

Por fim, no tocante aos motivos do ato administrativo, existe
consenso a respeito da possibilidade de discricionariedade nesse elemento.
Nesse ponto, ndo podemos deixar de mencionar, ipsis litteris, as palavras de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, que aclara com exatiddo o tema, nos

seguintes termos:

Define-se motivo como o pressuposto de fato e de direito que
serve de fundamento ao ato administrativo. Pressuposto de direito
é o fato descrito na norma (hip6tese da norma) como fundamento
de determinado ato. Pressuposto de fato, como o préprio nome
indica, corresponde ao conjunto de circunstancias, de
acontecimentos, de situagfes que levam a Administracdo a praticar
0 ato. Para que este seja legal, € necesséario que haja uma
coincidéncia entre o motivo de fato e o motivo de direito previsto na
lei. Dependendo de como o legislador define os fatos ensejadores
de determinada conduta da Administragdo, podera haver
discricionariedade ou motivagdo quanto ao motivo.

% Op. cit. p. 85.
% Op. cit. p. 81.
% Op. cit. p. 83.



Havera vinculagcdo do motivo, quando a lei, ao descrevé-lo, utilizar
nocdes precisas, vocabulos unissignificativos, conceitos
tematicos, que nao dao margem a qualquer apreciacao subjetiva.
Exemplo: tera direito a aposentadoria o funcionario que completar
35 anos de servigo publico ou 70 anos de idade...

Ao contrario, havera discricionariedade quando:

1. a lei ndo definir o motivo, deixando-o ao inteiro critério da
Administracdo; é o que ocorre na exoneracdo ex officio do
funcionéario nomeado para cargo de provimento em comisséo
(exoneracao ad nutum); ndo h& qualquer motivo previsto na lei
para determinar a prética do ato; em casos como esse, cabe a
autoridade escolher o motivo (desde que legal) que a levara a
praticar determinado ato;

2. a lei define o motivo utilizando nog¢des vagas, vocabulos
plurissignificativos que deixam a Administracdo a possibilidade de
apreciacdo dos fatos concretos segundo critérios de valor quel he
sdo proprios; é o que ocorre quando a lei manda punir o servidor
que praticar ‘falta grave’ ou ‘procedimento irregular’, sem definir em
que consistem; ou quando exige para o provimento de certos
cargos, ‘notavel saber’; enfim, sempre que a hip6tese da norma se
refere a conceito de valor, como ordem publica, moralidade
administrativa, boa-fé, paz publica e tantas outras de uso frequente
pelo legislador.

5.5.3 Discricionariedade na norma juridica

Essa visdo doutrinaria tem muita forca na doutrina nacional e ganha
muitos adeptos de grande quilate, pois € o posicionamento externado pelo

respeitado jurista Celso Anténio Bandeira de Mello.

Segundo esse autor, seguindo as licbes de Hans Kelsen, a norma
juridica se compfe de duas partes: a primeira denominada hipotese da
norma, pela qual a lei faz uma descricdo de fatos que podem ocorrer, e a
segunda, chamada de mandamento da norma, em que a lei determina qual a
atitude a ser tomada caso a hipotese da norma venha a ocorrer. Ocorrendo o
fato descrito na hipotese da norma, incide o efeito juridico descrito no

mandamento da norma.



Como fizemos acima com da professora Di Pietro, transcrevendo ipsis

litteris, a preciosa licdo, faremos agora com o0s ensinamentos do ilustre

autor Celso Antdnio Bandeira de Mello®, e ap6s traremos algumas

conclusdes.

Leciona o autor que, a discricionariedade pode decorrer:

) da hipotese da norma, isto é, do modo impreciso com que a
lei haja descrito a situagcdo féatica (motivo), isto é, o
acontecimento do mundo empirico que fara deflagrar o
comando da norma, ou a omissdo em descrevé-lo. Pode
também derivar

I) do comando da norma, quando nele se houver aberto, para o
agente publico, alternativas de conduta, seja (a) quanto a expedir
ou nado expedir o ato, seja (b) por caber-lhe apreciar a oportunidade
adequada para tanto, seja (c) por lhe conferir liberdade quanto a
forma juridica que se revestirda o ato, seja (d) por Ihe haver sido
atribuida competéncia para resolver qual sera a medida mais
satisfatéria perante as circunstancias.

Acrescenta ainda, em descompasso com a doutrina
esmagadoramente predominante, que a discricdo pode resultar
ainda

I) da finalidade da norma. E que a finalidade aponta para valores, e
as palavras (que nada mais sdo além de rétulos que recobrem as
realidades pensadas, ou seja, vozes designativas de conceitos) ao
se reportarem a um conceito de valor, como ocorre na finalidade,
estdo se reportando a conceitos plurissignificativos (isto €,
conceitos vagos, imprecisos, também chamados de fluidos ou
indeterminados) e ndo unissignificativos.

(..)

Assim — repita-se — a discricdo administrativa pode residir na
hipétese da norma, no caso de auséncia de indicagcéo explicita do
pressuposto de fato, ou no caso de o pressuposto de fato ter sido
descrito através de palavras que recobrem conceitos vagos fluidos
e precisos. Pode residir no comando da norma, quando nele se
inculca ao administrador certa margem de liberdade para decidir-se
se pratica ou se ndo pratica dado ato e em que momento o faz ou
mediante que forma juridica o revestird, ou, ainda, que ato pratica
diante daquelas situacdes féaticas. Finalmente, pode residir na
finalidade da norma, pois, como ela serve de diretriz para intelecgao
dos demais elementos da estrutura légica da norma, se a finalidade
€ um valor — como deveras o € — e se o0s valores nédo séo

% Op. cit. p. 19.



unissignificativos, a fluidez da finalidade reflui sobre o pressuposto
de fato”.

Por uma questao didatica e para facilitar a compreensao do tema, que
a doutrina nacional faz parecer complexo pelo uso indiscriminado de varias
palavras para definir a mesma coisa, passamos as conclusées que compde

0 substrato da discricionariedade administrativa.

Estudando as licdes supra transcritas, de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro e Celso Antonio Bandeira de Mello, concluimos que ambos, apesar da

terminologia diferente, tém visdes absolutamente convergentes.

Primeiro. Quando se referem a forma, Di Pietro, em topico separado
guando trata dos elementos do ato administrativo, e Bandeira de Mello,
dentro do mandamento da norma, concluem pela possibilidade de

discricionariedade.

Segundo. Em relacdo a discricionariedade na finalidade da norma,
ambos sdo congruentes no tocante a sua existéncia, quando a lei faz uso

dos conceitos juridicos fluidos ou indeterminados.

Terceiro. Quando Di Pietro se refere ao motivo do ato, cita a hipotese
da norma, e, Bandeira de Mello, quando se refere a hipotese da norma, cita o

motivo do ato administrativo.

Quarto. Mesma sorte assiste ao objeto do ato. Quando Di Pietro se
refere ao objeto do ato, faz mencdo a hipotese da norma, e citando as
hipdteses de atuacédo discricionaria do administrador, Bandeira de Mello d4 a
entender que trata do objeto do ato administrativo. Tanto €é que,
prosseguindo em sua obra, conclui que “a discricdo administrativa vai se
expressar em um Unico elemento que é o conteddo do ato”. E todos
sabemos que, o conteudo do ato € modernamente chamado de objeto, em
linguagem menos exata, pois autores como Zanobini diferenciam objeto de

conteudo, que nada doutrina brasileira tem o mesmo significado.



6. CONTROLE DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

6.1 Introducao

O que se observa por um amplo prisma ao longo da evolugédo do
conceito de discricionariedade administrativa, € uma verdadeira queda de

braco entre a liberdade da Administracdo Publica representada pelo Poder



Executivo e o controle judicial dessa liberdade representada pelo Poder
Judiciério.

O que se pode observar, € que nessa compreensdo tedrica da
discricionariedade, a liberdade incontrolavel da Administracdo Publica vem
paulatinamente perdendo terreno e, a possibilidade de controle dos atos
discricionarios, € cada vez mais concreta, o que a meu ver, se alinha com a

realidade juridica e social, que vivemos.

Os Poderes do Estado, Executivo e Judiciario, medem forgcas para
saber quem pode mais. Mas a verdadeira questao ndo é saber, “quem pode
mais”, e sim como se pode atender de forma mais eficiente o interesse
publico. E a solucdo encontra-se na prépria Constituicdo que instituiu esses
poderes, quando, sabiamente, o titular do Poder Constituinte originario

previu a harmonia entre os poderes do Estado.

E é nessa linha que se desenvolve nosso trabalho, conferindo maior
autonomia ao Poder Judiciario para realizar o controle dos atos
administrativos que se apresentam sob a forma discricionaria, por entender
gue essa nova concepcao de discricionariedade administrativa se alinha
com os ditames constitucionais e com o0 senso de justica existente na

sociedade atual.

6.2 Fundamentos do controle

Ndo obstante a mutagdo e a inconstancia da compreenséo tedrica da
discricionariedade, persistiu, ao longo de vérias décadas, ou até séculos, a

idéia de imunidade judicial do ato revestido do rétulo da discricionariedade.



A fim de reformular essa antiga concepcdo, conferimos nova
roupagem a discricionariedade, o que repercute diretamente no seu controle
judicial, a fim de evitar a pratica de arbitrios e abusos do administrador

publico, dos quais o nosso curriculo histérico brasileiro €, infelizmente,

cravejado.

A nosso juizo, o controle judicial da discricionariedade administrativa
€ perfeitamente possivel, e até necessario, para se atender as imposicdes

constitucionais.

Para sustentar a possibilidade de controle judicial da
discricionariedade administrativa, € imperativo fixar, de inicio, determinadas
premissas que servirdo de supedaneo para o desenvolvimento das

conclusdes que, de outra sorte, ndo encontrariam arrimo.

Conforme amplamente abordado pela parte introdutdria do trabalho, a
evolucdo do Estado traz em suas dobras duas outras evolucdes, paralelas,

que guardam intima relacdo com o controle judicial da discricionariedade.
A primeira evolucéo, diz respeito a concepc¢éao politica da sociedade.

Vimos que a evolugdo da sociedade, do pensamento filoséfico
dominante no tempo, é capaz de mudar a concepc¢édo do Estado, que nada
mais é do que uma constituicdo politica criada pelo poder dominante na

época.

Como fruto do poder dominante surgiu, primeiramente, o Estado
monarquico, com elevado poder de policia para proteger os interesses da
forca dominante na época que era a burguesia, interessada em ter um
Estado forte capaz de proteger seus produtos. Posteriormente, com a
mudanca da idéia dominante, surgiu o Estado liberal, fruto dos pensamentos
filosoficos do liberalismo, que previa um Estado-minimo, com interferéncia
infima na vida privada dos cidadéaos, e que faliu justamente por isso, vez que

agravou as desigualdades sociais.



Finalmente, surgiu o modelo estatal vigente, o Estado-providéncia,
gue é preocupado com os seus cidadaos, e que tem compromisso com a
garantia de proporcionar condicdes minimas de sobrevivéncia aos seus

governados.
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E esse é o Estado brasileiro, um estado tipicamente social
democratico de direito e umbilicalmente ligado as satisfacdes do interesse
publico. Temos assim, ascensédo do interesse publico como fim Unico do
Estado, e por consequéncia, a sua indisponibilidade e sua supremacia frente

ao interesse particular.

Basta que se fagca uma leitura da Constituicdo Federal de 1988, para se
observar a elevada quantidade de dispositivos que se referem ao vinculo

Estado-interesse publico.

Para citar alguns, partimos do artigo 1° da C.F¥’ que fixa, como
fundamentos sociais da Republica Federativa do Brasil, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre

iniciativa, o que se confirma no artigo 3° da Constituicdo Federal®

» que
atribui ao Estado, entre outros objetivos, o de garantir o desenvolvimento
nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,

raca sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de discriminacao.

%7 Constituicao da RepublicaFfederativa do Brasil de 1988.Determina:

Artigo 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il —a cidadania;

Il — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

% Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Determina:

Artigo 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

111 — erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.



Além disso, o Titulo VII ,referente a ordem social, que tem como base
o primado do trabalho e como objetivo o bem-estar e a justica social (artigo
193 C.F), com normas em grande parte programaticas, voltadas para a
seguridade social, a saude, educacdao, cultura, seguranca e manutencéo da
familia, crianca, adolescente, indio, enfim, € a coroacdo de um Estado que se
justifica na medida em que garante um minimo de sobrevivéncia aos seus

cidadaos.

Desse modo, o primeiro fundamento que possibilita o controle judicial
da discricionariedade administrativa é o fundamento politico, extraido da
nossa Carta Constitucional, a qual fixa um vinculo imutavel do Estado com
0 interesse publico, e nos faz concluir que, quando o interesse publico for
desrespeitado ocorrerd uma desfiguracdo do proprio Estado, sera um
atentado contra a vontade dominante da sociedade, que instituiu, em
Assembléia Constituinte, o Estado Brasileiro, ferindo diretamente a
legitimidade do Estado. Logo, essa violacdo € a mais grave lesdo que o
Estado pode receber, pois fere a sua propria identidade. Portanto, tal

agressdao €, por obvio, passivel de correcao.

Paralelamente a evolucdo politica do Estado que culminou com a idéia
da vinculacdo absoluta do Estado ao interesse publico, ocorreu uma

evolucao juridica, que transformou a concepcao do controle judicial.

Durante toda sua evolugcdo, no ciclo de transicdo de poder politico
para poder juridico, a discricionariedade vem ao longo dos anos ganhando
umaroupagem mais juridica, mais préxima do verdadeiro interesse publico e

mais distante do arbitrio do administrador publico.

Passada a fase do direito meramente formal, a comunidade juridica
passou a conferir uma carga de valores axioldégicos e sociais ao conceito de

Direito.



Nessa esteira, define Germana de Oliveira Moraes®, que “o antigo

direito por regras passou a ser encarado como direito por principios”.

Com maestria, David Duarte® afirma que “a absorcdo normativa da
discricionariedade vem reequacionar o modo como se efectua a articulagdo

entre a actividade administrativa e o controle jurisdicional”.

Por seu turno, Maria Sylvia Zanella Di Pietro*, trata essa evolucéo
como uma evolugdo do conceito de legalidade, que hoje em dia ndo mais se
constitui apenas de uma regra formal, mas mais do que isso, incorporou um
sentido material, abordando todas as regras e principios de direito, sendo

considerado agora, legalidade em sentido amplo. Afirma que:

...em sentido amplo, o principio da legalidade adquire um
conteudo axiolégico, que exige conformidade da Administracéo
Pablica com o Direito, o que inclui, ndo apenas a lei, em sentido
formal, mas todos os principios que séo inerentes ao ordenamento
juridico do Estado, de Direito Social e Democratico. Nesse sentido,
pode-se dizer que o principio da legalidade constitui o limite Unico
a discricionariedade administrativa.

No rastro desse ensinamento, passamos a perscrutar no ordenamento
juridico, em especial na Constituicdo Federal, quais os dispositivos legais

gue fundamentam o controle judicial.

Logo encontramos, um dispositivo capaz de espancar qualquer duvida
acerca da possibilidade do controle judicial da discricionariedade

administrativa.

No inciso XXXV, do artigo 5° a Constituicdo Federal é categérica ao
afirmar que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou

ameaca de direito”.

*¥MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administrac&o piblica. Sdo Paulo: Dialética,
1999, p. 31.

“ DUARTE, David. apud Germana de Oliveira Moraes, op. cit., p. 31.

1 Op. cit. p. 37.



Assim, a Constituicdo consagra o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, pelo qual, ndo existe no Estado nacional qualquer lesdo ou
ameaca de direito imune ao controle judicial, mormente quando se tratar de
direitos fundamentais do cidaddo como vida, liberdade, seguranca, saude,
educacdo, moradia, e 0 agressor for o proprio Estado, por seu agente no uso

do poder discricionario.

Pelos argumentos acima aventados, estreme de davidas que a
discricionariedade administrativa pode, e deve, ser controlada pelo Poder
Judiciario, cabendo a ndés apenas operacionalizar e concretizar esse

controle.

Antes disso, € fundamental que facamos comentarios acerca do artigo

2° da Constituicado Federal, que poderia suscitar alguma controvérsia.
Giza a Constituicdo Federal de 1988, que:

Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, 0

Legislativo, o Executivo e o Judiciério.

Para a queda de braco inicialmente citada, entre Poder Executivo e
Poder Judiciario, o legislador péatrio, valendo-se dos ensinamentos do

filosofo francés Montesquieu, ofereceu de forma sabia uma solucgéo.

Previu ao mesmo tempo, caracteristicas aparentemente antagonicas,

gue sdo a independéncia e harmonia dos Poderes.

Desse modo, pisamos sobre ovos, caminhamos sobre um terreno
extremamente delicado, de fronteiras bem ténues, vez que necessitamos de
um controle judicial tdo arrojado, que venha a controlar a discricionariedade
administrativa e satisfazer o interesse publico quando violado, e, téo
comportado, que ndo adentre a funcgéo tipica do Poder Executivo, arvorando-

se 0 juiz, na condicdo de administrador publico.

Veja bem. Um Poder Judiciario covarde, que ndo analisa uma causa
em sua esséncia apenas pelo fato dela estar rotulada pela discricionariedade

administrativa, corre o risco de desfigurar Estado pela desatencao, por parte



de um dos Poderes do Estado, do interesse publico. Por outro lado, um
Poder Judiciéario arrogante, peitudo, que fiscaliza de forma absoluta todos os
atos do administrador publico, também desfigura o Estado, na medida em

gue usurpa do poder e faz as vezes do Poder Executivo.

Por um lado, desatende-se a harmonia dos Poderes, que é um
imperativo, pela inércia absoluta. Por outro, desatende-se a independéncia

dos Poderes, pelo excesso de intromissao.
A solucédo é encontrada, quando se fixa um meio termo.

Apesar de aparentemente contraditérios, os valores podem,
perfeitamente, conviverem em paz, sem que um anule o outro. A intencéo do
legislador constituinte foi criar um sistema de freios e contrapesos entre os
poderes, conhecido por sistema dos checks and balances, para permitir uma
convivéncia dos poderes, mediante fiscalizacdo entre um e outro, para, em

todos os atos estatais, resguardar a consecuc¢ao do interesse publico.

Em nosso tema, esse sistema se afigura quando se tem um controle
judicial que seja eficiente a ponto caminhar até o limite permitido ao Poder
Judiciario pela expressdo constitucional “harmonia”, e seja comedido ao
ponto de respeitar as funcdes tipicas do Poder Executivo, atendendo a

expressao “independéncia”.

Vale dizer que, a triparticdo dos poderes ndo sé permite, como exige, a
realizacdo do controle judicial, quer pela razdo politica de se alcangcar o bem
comum, quer pela razdo juridica do principio da inafastabilidade da
jurisdicéo.

Por esses fundamentos, e constatando que atualmente o Poder
Judiciario ndo exerce plenamente sua funcdo constitucional pois se furta a
analise do mérito do ato administrativo revestido da discricionariedade
administrativa, o presente trabalho se dedica a fornecer parametros para que
o Judiciario possa caminhar mais um pouco nessa harmonia dos poderes, e

assumir sua verdadeira funcdo, pois encontra-se distante da linha que o



divide do Poder Executivo, e infelizmente, esse espaco entre ambos, tem

servido de terreno para violagcdo do interesse publico.

6.3 Parametros ao Controle

Para que haja um controle judicial efetivo, e ao mesmo tempo,
respeitoso no tocante as func¢des do Poder Executivo, € imperioso que

existam parametros para que se realize o controle judicial.

Esses parametros sdo trazidos por um unico principio, o principio da
legalidade em sentido amplo, que traz consigo, todos 0s principios e regras
do direito patrio, traduzindo uma verdadeira conformidade da

discricionariedade administrativa com o Direito.

Tais principios e regras formam um modelo legal, ao qual o ato

administrativo discricionéario é submetido, para entédo produzir seus efeitos.

Esse modelo legal é constituido, volto a repetir, de todas as regras e

principios no direito brasileiro vigente.

Em relacdo ao controle da discricionariedade administrativa face as
regras de direito, ou seja, face as espécies normativas existentes em nosso
ordenamento juridico péatrio, ou direito posto, ndo existem maiores
consideragdes a serem feitas, uma vez que tal controle revela-se simples,
pois trata-se de mera constatacdo da conformidade do ato com o enunciado

legal, transformando-se em um processo quase mecanico.

Por sua vez, o controle da discricionariedade frente aos principios de
direito revela-se intrigante, pois envolve a valoracdo de elementos
subjetivos, e exige bom senso e agucado sentimento de justica de seus

operadores.



Trataremos, portanto, daqui por diante, dos principios que
modernamente compde o conceito de legalidade em sentido amplo, e déao

nova feicdo ao controle judicial da discricionariedade administrativa.

Principios, conforme conceito que cunhei na leitura das diversas
obras juridicas, séo valores que conferem ao ordenamento juridico estrutura
e coesao, constituindo o alicerce fundamental para se determinar o sentido e
alcance das expressdes de direito. Também, orientam a compreensao do
ordenamento juridico, quer para sua aplicacdo, quer para sua integracdo ou

elaboracéo.

Segundo licdo de Ada Pelegrini Grinover, dentro da teoria
tridimensional do direito criada por Miguel Reale, fato-valor-norma, os
principios encontram-se entre o valor e a norma, ou seja, entre a deontologia

e a epistemologia.*?

E imprescindivel lembrar, que a violagdo a lei, é vista como
ilegalidade. Por seu turno, a violagdo a principios € muito mais contundente,

porque, conforme brilhante licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello*®

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma.
A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porgue representa ingeréncia contra todo o sistema, subversao de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco légico e corroséo de sua estrutura mestra.

6.3.1 Principios constitucionais da administracéo publica

“GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Teoria Geral do Processo. 15.ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 50.
“BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros,
1994, p. 451.



Os principios constitucionais da Administracdo Publica sdo aqueles
gue determinam valores juridicos, diretrizes para o funcionamento desse
Orgéo criado para a satisfacio das necessidades sociais e que, tamanha
importancia para o administrador publico, foram alcados a nivel
constitucional.

|44

Estdo previstos no artigo 37, “caput” da Constituicdo Federal™, e sao

eles: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Estes principios devem servir ao administrador publico como
verdadeira orac&o, que oriente toda a sua atividade dentro do Org&o estatal,
sob pena de se cometer pecados capitais, que levem a Administracdo a uma

atuacao patoldgica, e conduza o ato a anulacéo.

6.3.1.1 Principio da legalidade

Tal principio é de suma importancia para a Administracao Publica,
pois, conforme a evolugdo demonstrada na parte inicial do nosso trabalho,
hoje temos uma Administracdo inteiramente submetida ao Direito, somente

agindo quando houver lei que autorize determinado ato, o que configura a

D

maxima de que “sé cabe a Administracdo Publica fazer aquilo que

permitido por lei”.

Nesse diapasdo, o principio da legalidade serve de Ilimite a
discricionariedade administrativa porquanto, se o ato administrativo, ainda
gue sob o rotulo da discricionariedade néo tiver assento em lei, serd nulo

pleno iure, e, portanto, passivel de correcédo pelo Poder Judiciario.

E oportuno salientar, que tratamos aqui do principio da legalidade em

sentido estrito, que compreende apenas a lei em sentido formal, isto é,

* Artigo 37. A administracdo publica direita e indireta de qualquer dos poderes da Uni#o, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia...



aguela emanada do Poder Legislativo apés seu devido procedimento

legislativo.

6.3.1.2 Principio da impessoalidade

Esse principio reflete a preocupacéo da Constituicdo com a busca da
finalidade da administracdo publica: o interesse publico. Dai surgirem vozes

na doutrina que o batizam de principio da impessoalidade ou da finalidade.

Impessoal é aquilo que se destina de forma difusa aos cidadéos,
atendendo o interesse de toca a coletividade. Ndo se coaduna com a
finalidade de satisfazer de forma direta interesse privados, proprios do
administrador ou de terceiros, 0o que caracterizaria desvio de poder ou

desvio de finalidade.

Preocupa-se a Constituicdo em garantir que a maquina administrativa
seja colocada em disposicdo a satisfacdo de interesses sociais, e ndo seja
usada para instituir favoritismos pessoais ou como meio de persegui¢cdes

pessoais.

A legislagao infraconstitucional, mais precisamente a Lei n° 4.717/65,
art. 2°, “e”, conhecida como lei da acao popular, tratando do tema, afirma

gue desvio de finalidade é o “fim diverso daquele previsto explicita ou

implicitamente na regra de competéncia” do agente.

Portanto, qualquer finalidade diversa da satisfacdo da necessidade
publica, serd considerada finalidade pessoal, o que viola o principio
constitucional da impessoalidade e, temos aqui, mais um limite ao

administrador publico no exercicio do poder discricionéario.

Assim, além de formalmente adequado (para atender o principio da
legalidade estrita) o ato administrativo discricionario sempre devera atender
interesses impessoais, coletivos, sociais, e nunca interesses exclusivamente

privados préprios do administrador ou de terceiros.



6.3.1.3 Principio da moralidade

O principio da moralidade vem conferir mais coesdao ao ordenamento
juridico uma vez que acrescenta aos valores juridicos, valores morais,
trazendo para dentro da Orbita juridica a discusséo entre bem e mal, honesto

e desonesto.

Dessa forma, por imposicdo constitucional, n&o basta ao
administrador simplesmente atuar; deve ele atuar observando o que é
honesto e voltando seus fins para o interesse publico, para atender as
prescricdes constitucionais. Assim, cria-se 0 que se chama na doutrina de
teoria da boa administracdo ou do bom administrador, que exige uma

atuacado condizente com valores morais como justica e honestidade.

Portanto, quer se adote a idéia de Bentham®, que afirmava Direito e
Moral formarem circulos concéntricos ou Ballesteros®®, que afirmava Direito
e Moral formarem circulos secantes, é inegavel que, atualmente, a
moralidade faz parte do ordenamento juridico de forma expressa, ficando

compreendida pelo direito positivo, mormente pelo direito constitucional.

Ha que se frisar, entretanto, que a moralidade que orienta o
administrador publico ndo é somente aquela moral comum, mas € uma moral
juridica, denominada também de moral administrativa, e que compreende
uma observancia do administrador publico das regras éticas que compde

seu mister.

Diz Hauriou*' que:

> BENTHAM. apud Carlos Roberto Gongalves, Sinopses Juridicas, D. Civil, Parte Geral, vol. 1, 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, p. 3.

“ BALLESTEROS, Alberto Montoro. Sobre las relaciones entre moral y derecho. Granada, 1988.
*"HAURIOU, Maurice. Précis élémentaires de droit administratif, apud Hely Lopes Meirelles, op. cit. p. 83.



a moral comum é imposta ao homem para sua conduta externa; a
moral administrativa € imposta ao agente publico para sua conduta
interna, segundo as exigéncias da instituicdo a que serve e a
finalidade de sua acao: o hem comum.

Trata-se, portanto, de uma moral qualificada, que se destina a tracar
padrées morais aos agentes publicos que, em Ultima analise, exercem uma
funcdo publica que, conforme ensinamento anterior, representa o uso de

poder para a consecucao de interesse alheio, no caso, o interesse publico.

E oportuno ressaltar que fala-se muito, na doutrina administrativa,
acerca da teoria do desvio de poder, que nada mais € que violacdo do
modelo legal vigente no que tange a moralidade ou probidade do
administrador publico. Isto posto, tendo em vista a sua absorcéo pela tese

ora apresentada, deixo de fazer maiores consideracoes.

6.3.1.4 Principio da probidade

O conceito do vocébulo probidade remonta o direito romano, e deriva

da expressao probus que significa ser honesto.

Em nivel constitucional, este principio implica um dever ao

administrador publico de velar pelares publica, no interesse dos cidadaos.

Em nivel infraconstitucional, tal principio vem tratado contrario sensu,
isto &, a legislacao trata daquilo que é improbidade administrativa, definindo

seu sentido e suas consequéncias.

Basta que se analise a Lei Federal 8.429/92 para se observar quais as
sancdes aplicaveis aos casos de improbidade administrativa que importem:
a) enriquecimento ilicito (art. 9°9); b) prejuizo ao erario publico (art. 10); c)

violacado aos principios da Administracao Publica (art. 11).



Tem-se, portanto, que o principio da probidade figura igualmente
como limite a discricionariedade administrativa e, assim, se violado, da

ensejo a correcao jurisdicional.

6.3.1.5 Principio da eficiéncia

Do mesmo modo que a probidade, a eficiéncia traduz-se num dever da
Administracdo Publica com os administrados, e funda-se na premissa de

“alcancar o maximo de resultados com o0 minimo de recursos”.

O dever de eficiéncia revela também o dever de boa administracéo,
tanto que um dos seus reflexos é, segundo a legislacéo infraconstitucional,
a dispensa do servidor publico estavel em razdo de seu desempenho no
procedimento de avaliacdo periddica.

Da mesma forma que 0s outros principios que integram o conceito de
legalidade em sentido amplo, o principio da eficiéncia possibilita ao
magistrado controlar o ato administrativo discricionario, quando este violar

os limites definidos pela eficiéncia.

Desse modo, apesar do administrador publico gozar de certa liberdade
nas suas decisfes, € imperioso que a sua op¢ao seja por aquela que mais

atenda a eficiéncia constitucional exigida na Administracdo Publica, sob

pena de anulacdo de seu ato face a violacdo do principio.

6.3.2 Principio da supremacia e indisponibilidade do interesse publico

Quando se fala em interesse publico, devemos lembrar o seu duplo
aspecto: supremacia do interesse publico e indisponibilidade do interesse

publico.



No que tange a supremacia vale lembrar que é fruto de uma inverséao
no pensamento da sociedade, que entendeu por bem beneficiar a maioria
social em detrimento da vontade particular, e para tanto, criou um Estado
gue tenha por finalidade buscar, incansavelmente, a realizacdo desse

interesse publico. E o direito da maioria.

Assim, como consequéncia légica da supremacia, surge a idéia da
indisponibilidade do interesse puablico. E um mandamento dirigido ao
Estado, que ndo pode se desviar do interesse publico, sob pena de negar o

préprio poder social que o concebeu.

Ante as premissas que o interesse publico é supremo e indisponivel

para o Estado, passo a desvendar o que é interesse publico.

Primeiramente, lanco mao da Teoria Geral de Direito, para conceituar

interesse como situacgao favoravel a satisfacdo de uma necessidade.

Assim, se desenvolve a relacdo humana individual: surge a
necessidade e, por conseguinte, o interesse em satisfazé-la. Nesse contexto,
interesse publico é a situacdo favoravel a satisfacdo de uma necessidade

coletiva.

E imperioso lembrar que discutimos esse conceito na seara de uma
ciéncia humana e ndo exata. Portanto é impossivel apresentarmos uma
formula magica e perfeita que possa apontar com precisao quando existe ou
ndo o interesse publico, como faz um cientista usando reagentes na ciéncia
qguimica ou ainda, como 0s mateméticos, usando teoremas e atingindo

resultados que ndo admitem contestacao.

Na ciéncia humana, pela impossibilidade de determinacdo precisa e
exata, lidaremos sempre com a idéia de ideal médio, aquilo que esta no
inconsciente coletivo, formado pelo conjunto de valores dos homens
comuns, valendo-nos sempre, de padrées que vao da linha do toleravel a

linha do intoleravel, e ndo de férmulas exatas.
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Em razdo de tratarmos de valores subjetivos, é impossivel que
tenhamos consenso, unanimidade acerca da definicdo exata de interesse
publico. Entretanto, por lidarmos com o direito da maioria, torna-se possivel

a definicdo de padrbes médios, isto €, aquilo que atenda de forma mais

efetiva um nimero maior de pessoas.

Ora, basta perquirirmos a nossa prépria consciéncia para sabermos o
gue se encaixa dentro de padrdes aceitaveis e padrdes inaceitaveis dos
valores sociais. Usando dessa arma que é o padrdo do ideal médio, logo de
plano ja arrostamos interesses que sabidamente ndo s&o interesses

publicos.

Por exemplo, perguntando a qualquer transeunte que circule pela rua,
se é do interesse publico que se construa um lago gigantesco no centro da
cidade com jet-sky e lanchas para todos os cidaddos passearem e se
divertirem com churrasco de picanha servido a vontade, tudo custeado pelo

dinheiro publico, é certo que chegariamos a mesma resposta, qual seja, néo.

Talvez essa resposta possa vir a ser positiva, em um caso
excepcional, por exemplo, uma cidade turistica que tenha interesse em atrair
um namero maior de visitantes e assim, aumentar a circulacdo de riguezas

na cidade trazendo progressos ao comercio, gerando empregos.

No entanto, primeiramente, trabalharemos com condi¢gdes normais

para depois tratarmos de situacdes excepcionais.

Observa-se assim, que o desafio do operador do direito é encontrar,
no rol de interesses existentes no meio coletivo, quais sdo de primeira

grandeza, e quais sdo de segunda grandeza.

Renato Alessi, referindo-se ao tema, usa a expressao interesse publico
primério para definir o interesse social, e interesse publico secundério para

definir aquilo que o Estado considera essencial para a comunidade do



povo.*® Usaremos nesse trabalho, as mesmas expressdes, mas em sentido
diverso. Quando nos referirmos a interesse publico primario estaremos
tratando de valores fundamentais que confiram um minimo de existéncia
digna ao cidaddo; quando falarmos em interesse publico secundario,
trataremos de valores que apesar de positivos ao cidaddo, ndo se revestem

do carater de fundamentalidade.

Passamos entdo a encarar o primeiro desafio, que é diferenciar, em
condicdes normais, no conjunto de interesses coletivos, aquilo que é
interesse publico primario e interesse publico secundario, sob o critério
diferenciador da fundamentalidade para conferir um minimo de existéncia

digna ao cidadao.

A identificacdo do interesse publico ocorre como a filtragem de uma
guantia de agua barrenta pelo filtro caseiro, que parte de uma agua suja até
alcancar a 4gua pura. Num primeiro momento, existe no filtro uma peneira de
redes mais espacadas que tem por finalidade extrair aquilo que é maior,
mais grosso, mais sujo. Na medida que a agua vai ficando menos suja, que
as sujeiras mais visiveis vao desaparecendo, é necessario que exista uma
peneira mais fina que venha a segurar as sujeiras menos visiveis, que de tao
sensiveis, chegam a se confundir com a propria dgua. Por fim, temos a dgua

filtrada.

Assim acontece com o interesse publico. Num primeiro momento, €
necessario fazer a primeira distingdo, que vai separar o interesse priméario do
secundario. Logo apés, dentro do conjunto que compde o0 interesse
primario, sera necessario o uso de uma segunda peneira que ira definir
dentre interesses de mesma grandeza ou mesma classe, qual € o mais eficaz

para atender a necessidade local.

A questao inicial é de pesar ou sopesar varios interesses sociais a fim

de se definir quais séo interesses fundamentais da coletividade, isto é, quais

“®ALESSI, Renato. apud Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo. 12. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2000, p. 43.



sdo os direitos fundamentais do cidadao que lhe confiram, no minimo, uma

existéncia digna.

Iniciamos a busca da definicdo dos valores fundamentais pelo campo

sociolégico, para depois nos atermos a Lei fundamental do Estado, a

Constituicao Federal.

Vivemos, num passado proximo, um periodo nacional de elei¢cdes, no
gual escolhemos o chefe do Poder Executivo do Brasil. Os candidatos ao
mais alto cargo da Administracdo Publica, para conseguirem 0 maior
numero de votos, fazem propostas de governo para convencerem O povo
daquilo que é o ideal fazer para que o pais possa crescer e seus cidadaos
tenham uma vida melhor. Em recente pesquisa de ambito nacional,
guestionando o povo sobre quais 0s pontos centrais a serem enfrentados
pelo futuro presidente da Republica, surgiu a seguranca e 0 emprego como
principais valores a serem resolvidos pelo proximo governo. Assim, é
inegavel que a emprego e seguranca sao tidos como valores fundamentais

da sociedade brasileira.

Para sairmos desse campo abstrato e caminharmos num chao mais
pratico em busca do que é interesse publico primério, basta que busquemos
o que diz o legislador constitucional que, em Assembléia Constituinte,
representando o povo, erigiu 0s interesses publicos primérios em trés

momentos distintos.

O primeiro, € quando se refere aos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, e expressamente trata da dignidade da pessoa humana
(artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal) e que é conceituada como um
valor social e moral, e que exige um minimo de respeito aos direitos e
garantias fundamentais. Isso nos remete a analise do artigo 5° “caput” da
Constituicdo Federal, que, dentro do capitulo de Direitos e Garantias
Fundamentais, trata do respeito e inviolabilidade da vida, liberdade,

igualdade, seguranca e propriedade. Assim, no artigo 5° “caput” da C.F-88, o



legislador constituinte elencou aquilo que é considerado fundamental para o

desenvolvimento digno do cidadéao brasileiro.

Logo apds, no inciso IV do artigo 1° da C.F-88, tratou o legislador
constitucional dos valores sociais do trabalho, fazendo crer que a Republica
do Brasil se ocupa da geracdo de empregos, sejam eles publicos ou

privados mediante incentivos publicos.

Prosseguindo, encontramos no artigo 3° e seus incisos, 0s objetivos
fundamentais do Estado brasileiro, que sdo: construir uma sociedade livre
justa e solidéria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e
a marginalizacdo, reduzindo as desigualdades sociais e regionais e
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,

idade, e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Acrescente-se, por ultimo, os direitos a vida e a educacgédo, que
igualmente estdo previstos pela Constituicdo Federal, quando esta se refere
a excepcionalidade da vinculacdo (ou afetacdo) da receita dos impostos®,
dando a entender que, obrigatoriamente, o Administrador Publico devera
investir um minimo de recursos financeiros para garantir tais direitos,

reconhecendo-os como fundamentais.

Ademais, por experiéncia de vida, ao longo das minhas duas décadas
de existéncia, pude constatar que todos os brasileiros, sem excecéo,
qualquer que seja a idade, tem o binébmio salude-educagdo cravado em seus
valores, que juntos, compde aquele conjunto de valores comuns a uma

sociedade organizada, chamado de inconsciente coletivo.

Desse modo esta definido o conjunto de interesses sociais de primeira
grandeza, tratados aqui como interesses publicos primérios, que séo: valor

social do trabalho, dignidade da pessoa humana que traz em suas dobras a

* Constituicéo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Determina:

Artigo 167. Séo vedados:

IV — a vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo u despesa, ressalvadas a (...) destinagdo de recursos
para as agdes e servigos publicos de salde e para a manutencéo e desenvolvimento do ensino, como
determinado, respectivamente, pelos arts. 198 § 2° e 212 {(...).



vida, liberdade, igualdade, seguranca, propriedade, e, por fim, saude e

educacéao.

Poderia se questionar, mas porque sdo estes e ndo outros? Ora,
porque o povo brasileiro entende que s&o estes os valores que, se
atendidos, sao capazes de conferir dignidade ao cidadao brasileiro. Tanto é
assim, que criou um modelo Estatal destinado a garantir um minimo de
existéncia digna ao cidad&o brasileiro, isto é, um Estado comprometido com

os valores sociais.

Disso desume que, vivemos em um Estado social, comprometido com
a existéncia digna de seus concidaddos, e como lei fundamental uma
Constituicdo dirigente, isto é, que indica os caminhos e traca planos a serem

seguidos pelo Estado.

Isto n&o quer dizer que os valores acima elencados sdo permanentes e
imutéaveis. Pelo contrario. Aqueles sdo os valores eleitos pela nossa
geracdao, pela sociedade existente no tempo presente, 0 que ndo impede que
com o decorrer dos tempos e com a evolugéo, novos valores vao surgindo e
0s j& existentes caiam em desuso. Podemos concluir entdo, que a escolha
dos valores tem como caracteristica a mutabilidade, ou seja, sdo valores
sociais primérios, aquilo que por determinada comunidade e em
determinada época, é considerado fundamental. O fato é que, atualmente,

sdo aqueles os valores tidos por fundamentais pela sociedade brasileira.

Somente por ilustracdo, € oportuno lembrar a mudanca de valores
ocorridas na histéria mundial. Sob o império do feudalismo, era comum o
sacrificio da maioria em beneficio do individual, ou seja, todos eram
escravos ou vassalos e trabalhavam incessantemente para que o senhor
feudal e sua familia desfrutasse de conforto extremo. Modernamente o0s
valores se inverteram. Vivemos sob a idéia do bem estar da maioria, temos
isso como valor central da nossa coletividade, é mais aceitavel o sacrificio
individual em beneficio comum do que o inverso, consagrando o principio

da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.



Portanto, o primeiro padrdo ideal médio apresentado, reflete o
conjunto de valores considerados fundamentais pela sociedade brasileira
atual para que aqueles que vivam no Estado Brasileiro tenham uma
existéncia, no minimo, digna. Sao os valores do trabalho, da vida, liberdade,

igualdade, seguranca, propriedade (moradia), saude e educacéo.

Vencida a primeira etapa e detectado o interesse publico primario, ou
seja, os valores sociais fundamentais que compde esse conceito, passamos

a definir aimportancia dos Poderes em relacdo a esses valores.

Dentro do conjunto de valores que compde o interesse publico
primario, qual deve prevalecer? Essa questdo é que provoca na doutrina

batalhas gigantescas e que nos propomos a enfrentar a partir de agora.

Surge entdo, a fundamental importancia do Poder Executivo, qual seja,
detectar, diante do caso concreto, qual dos valores sociais fundamentais
gue compde o conceito de interesse publico deverao ser atendidos pelo ente
estatal a que representam. Assim, o chefe do Poder Executivo, no
desempenho de suas func¢des tipicas e usando de sua sensibilidade social
para sentir a necessidade local podera definir quais as atitudes estatais

deverdo ser tomadas para satisfazer o interesse publico priméario.

Eis a funcédo tipica e exclusiva do Poder Executivo. Detectar a
necessidade social primaria e tomar medidas que venham a satisfazer essas

necessidades sociais.

Se acima nos valemos da Teoria Geral do Direito para conceituar o que
€ interesse, aqui invocamos mais uma vez esse ramo da ciéncia juridica para

definirmos necessidade.

Para a Teoria Geral do Direito, o homem é um ser dotado de projecao,
isto é, nunca esta contente com aquilo que tem, e vive um ciclo de
progresso. Assim, surge a necessidade do homem, que significa essa busca
humana incessante de alcancar aquilo que esta adiante. Transportando essa
idéia ao campo publico temos entdo que, a necessidade publica é a busca

incessante da coletividade no sentido daquilo que ela ainda ndo conseguiu.



Se vivemos em uma sociedade que ainda ndo conseguiu nada, ou
guase nada, a primeira passo € buscar o minimo, que seria a necessidade
fundamental para que se conceda ao meio coletivo ao menos um minimo de

existéncia com dignidade.

Eis o ciclo da necessidade publica. Assim, quanto mais jovem o
Estado, por exemplo, o Brasil que, historicamente, no desenvolvimento
politico, econdmico e social € um pais bastante jovem, mais fundamental se

tornam as necessidades.

Na medida em que o pais vai se desenvolvendo, e aquelas
necessidades sdo satisfeitas, surgem novas necessidades publicas e novos

interesses publicos a serem perseguidos pelo Estado.

Portanto, é notdrio que vivemos num Estado que vive ainda em busca

de necessidades vitais de seus cidadaos.

Basta pegarmos como exemplo regional o Nordeste, em que a luta
fundamental ainda € assegurar o direito a vida, para que seus regionais
nascam e mantenham a vida, com um minimo de saude e educacéao, para
depois se buscar interesses primarios outros como seguranca e igualdade, e

mais adiante ainda, se pensar em lazer e esportes, por exemplo.

Ora, € a logica e o bom senso que indicam aquilo que é o interesse
publico. E possivel que o Governo de um Estado contrate mil policiais
militares para fazer a seguranca de um municipio nordestino em que metade
da populacio que nasce morre de fome, por desnutricdo? E nitido que isso

seria inversao de valores passivel de controle judicial.

Desta feita, esta determinado o louvavel papel do Administrador
Pablico, que é captar no seio social 0s anseios sociais e a partir dai tomar

medidas que correspondam aos interesses publicos primérios captados.

Entdo, apresentado abstratamente ao administrador publico o rol de

valores que compde o interesse publico primario, cabe a ele, e somente a



ele, captar quais deles estdo difusos na coletividade e quais as medidas a

serem empregadas para sua satisfacéo.

Assim, apresento a segunda peneira que diferenciara quais dos
valores sociais igualmente primarios devera prevalecer: aquele que o
Administrador Pablico diante do caso concreto, entender que melhor atenda

as necessidades publicas primarias dos cidadaos.

Retomando a idéia inicial de ndo oferecer formulas magicas e exatas,
apresento o padrao ideal médio a ser seguido pelo Administrador Publico,
em condi¢cdes normais. E facultado ao administrador, um rol de valores
sociais, todos que compde o conceito de interesse publico primario. Diante
do caso concreto, no exercicio de sua funcdo executiva e valendo-se de sua
sensibilidade social, devera detectar quais as necessidades publicas
primarias e, por conseguinte, quais os interesses publicos primarios a serem
buscados e, a partir dai, iniciar a execucdo para satisfacdo dessas

necessidades.

Duas consideracfes devem de ser feitas para sustentar a presente

proposicéao.

A primeira diz respeito as condi¢cbes excepcionais. Uso dessa
terminologia para acambarcar situacdes peculiares locais que indiquem a
situacdo de um interesse publico que, abstratamente, seria considerado
secundario mas, no caso concreto, passa a se revestir da magnitude de

interesse publico primario.

Por exemplo, uma cidade turistica que tem como potencial a
exploracdo do turismo e que decida por bem, melhorar a condicdo de
transporte publico nagquela cidade para atrair mais turistas, maiores
investimentos, que gerard renda, empregos e desenvolvimento. Assim,
aguele interesse que aparentemente seria secundério, € vital para o
desenvolvimento da cidade, e, no caso concreto, se reveste do manto de
interesse primario pois estd de maos dadas a um ou mais interesses

publicos primarios.
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A segunda consideracdo € extremamente importante ao
desenvolvimento deste trabalho e vital para que a proposta que nele se
desenvolve seja aplicavel no caso concreto. Temos que diferenciar

necessidade publica de vontade publica.

7

A vontade publica, é aquilo que os cidadados locais querem que se
realizem naquele lugar. Ja a necessidade publica é exigéncia de realizacao
de determinado objeto para o desenvolvimento fundamental daquele povo, 0
que € diferente. E muito comum que ambas indiquem no mesmo sentido, ou
seja, a vontade da populacao local é que seja atendida a necessidade social.
Exemplo: Uma regido que reconhega a grave crise educacional que
atravessa e pleiteia junto ao prefeito medidas na area de educacdo. No
entanto, nem sempre sdo convergentes, devendo o administrador publico
estar bem atento para que a maquina publica ndo se mova para satisfazer
interesses secundarios em preferéncia aos interesses primarios. Exemplo:
uma comunidade que padeca em razdo de uma epidemia de certa doenca e
tenha séria caréncia na area da saude, pleiteia como vontade publica, a

construcdo de um campo de futebol.

Por isso digo que administrar o Poder Puablico tem ser um ato de amor,
paterno-filial, pois o bom pai ndo da ao filho sempre aquilo que ele quer, mas

necessariamente da ao filho, aquilo que ele precisa para crescer na vida.

Em concluséo, entendo que, em condi¢des normais, existe um modelo
constitucional abstrato de valores sociais fundamentais que compde o
conceito de interesse publico primério e servem de padrdo ideal para

direcionar o Estado, e por l6gica, toda a Administragao Publica.

Em condi¢cbes excepcionais, interesses aparentemente secundarios
podem se tornam interesses publicos primarios se, no caso concreto,

estiverem de méos dadas com um interesse publico primario.

Em ambas as situagfes, normal ou excepcional, temos o
desenvolvimento fisiolégico do Estado, pois direcionado a consecucédo do

interesse publico priméario, fim Gnico do Estado e razdo de sua existéncia.
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Como é cedico, nem sempre o administrador publico pauta suas
condutas dentro do padréo ideal de valores fundamentais oferecidos pela
Constituicdo Federal, desvirtuando toda a finalidade do Estado que é a
consecucao do interesse publico priméario. A essa forma de conduzir o
Estado, é dado o nome de desenvolvimento patoldégico do Estado, o qual
Nnos ocupamos no presente trabalho e que deverd ser submetido ao controle
judicial.

Nesse contexto que envolve a valoragcdo do interesse publico, temos
entdo, que o interesse publico serve de elemento norteador das medidas a
serem tomadas pelo administrador publico e, além disso, serve de limite a
discricionariedade administrativa, sendo que, quando extrapolado o limite
daquilo que é considerado interesse publico pelos critérios apresentados,
poderd haver intervencédo judicial sem que haja violacdo a independéncia
constitucional dos Poderes. Pelo contrario, haverd, nesse caso, respeito a
independéncia e cumprimento do imperativo constitucional que € a

harmonia dos Poderes do Estado.

6.3.3 Principio da razoabilidade

O principio da razoabilidade vém, paulatinamente, como a chuva que

faz barro no chéo, ganhando terreno no direito brasileiro.

A jurisprudéncia nacional, em especial Tribunais de vanguarda, como
o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e também o Tribunal de Justica
de Sao Paulo, vem aplicando amplamente o principio da razoabilidade, como
prova de sua importancia para o direito péatrio.

A legislacdo, em sua posicdo mais conservadora, tem tratado
timidamente da razoabilidade. Mesmo assim, € possivel se encontrar

referéncias ao principio da legalidade no ordenamento juridico patrio.



7

Primeiramente, é oportuno frisar que o principio da razoabilidade
constou no projeto original da Constituicdo de 1988, no artigo 37, mas
posteriormente foi suprimido. No entanto, mantém seu status constitucional
de forma implicita, quando a Constituicdo se refere ao devido processo

legal.

~

A legislacdo infraconstitucional, por seu turno, mais atenta a
realidade, trata expressamente da razoabilidade. Primeiro na Constituicao do

Estado de S&o Paulo, artigo 111.

Ademais, na Lei 9.784/99, artigo 2° que trata do processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal. Tal dispositivo
legal determina a observancia do critério de “adequacdo dos meios aos
fins”, cerne da razoabilidade, e ainda, veda a “imposicdo de obrigacdes,
restricdbes e san¢cdes em medida superior aquelas estritamente necessarias
ao atendimento do interesse publico”, traduzindo ai, o nicleo da nocéo de

proporcionalidade.
Na doutrina, a discussdo ja se torna mais rica e profunda.

Segundo se observa pela obra doa autores que mais escreveram
sobre o assunto, a razoabilidade tém origens distintas e consequéncias
também distintas, mas todos 0s posicionamentos preservam o0 traco
fundamental da razoabilidade, que é a compatibilidade, proporcdo entre os
fins objetivados pela Constituicdo ou pela lei, e as medidas tomadas pelos

Poderes.

Para aqueles que, como Ada Pelegrini Grinover, seguem a doutrina
norte-americana, a razoabilidade tém origem no direito fundamental do
devido processo legal, constituindo sucedaneo daquilo que se conhece,
modernamente, por devido processo legal substantivo, ou seja, € necesséario
0 respeito efetivo ao processo legal, e ndo apenas a sua forma. Vale salientar
gue essa corrente doutrinaria, que encontra as origens da razoabilidade no

devido processo legal e no direito norte-americano, tém maiores reflexos no



tocante a limitacdo ao Poder Legislativo, a funcao legiferante do Estado, que

néo é objeto do presente estudo.

De outra banda, juristas de renome como Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, Celso Antonio Bandeira de Mello e Lucia Valle Figueiredo, seguindo a
doutrina francesa, ligam o principio da razoabilidade com o principio da
proporcionalidade, que significa proporcionalidade dos meios aos fins. Em
razdo do principio da proporcionalidade estar intimamente ligado ao Poder
Executivo, a funcdo administrativa do Estado, passo a tratar do aspecto

administrativo da razoabilidade e definir o seu alcance.

Seja qual for o nome dado, principio da proibicdo do excesso,
hermenéutica do razoavel, principio da retiddo dos fins, principio da
razoabilidade ou principio da proporcionalidade, o que vale é a esséncia

desse valor.

Fundamentalmente, a razoabilidade ou proporcionalidade impfe ao
administrador publico total observancia da equacdo medidas tomadas e
finalidade legal (interesse publico), isto €, compatibilidade entre os meios e

os fins.

Mais especificamente, no que tange a discricionariedade
administrativa, significa a proporcionalidade entre a opcéao feita pelo
administrador publico e o atendimento efetivo a necessidade publica

(finalidade legal).

Ha que se frisar, que a conceituacao da razoabilidade envolve um juizo
subjetivo, ou seja, ndo € uma coisa concreta e taxativa que determina sem
duvidas se € ou ndo é. No entanto, € certo se afirmar que, em pontos
extremos, podemos dizer o que € razoavel e o que ndo o é; Entretanto, numa
faixa cinzenta, numa zona de incerteza, ndo se pode afirmar com preciséao.

Entdo, como se distinguir o razoavel do néo razoavel?



Conforme leciona Lucia Valle Figueiredo®, “a razoabilidade deve ser
aferida segundo critérios do homem médio, isto €, em congruéncia com as

posturas normais ou ja adotadas pela Administracdo Publica”.

Assim, torna-se mais palpavel e concreta a atuacdo efetiva do
principio da razoabilidade. Quando nos extremos, pudermos afirmar e
visualizar de forma nitida a distincdo entre razoavel e irrazoavel, vém o
critério da proporcionalidade corrigir a Administragcdo Publica. Ai a razdo de
se conceituar o principio da razoabilidade com principio da proibicdo do

eXCesso.

Mais do que um principio que venha delimitar o campo de liberdade do
administrador publico, a razoabilidade serve de critério tanto para o
administrador publico definir sua op¢édo, quanto para o magistrado, no

momento de controle do ato discricionario.

A razoabilidade é um critério do qual a Administracdo nédo podera se
desviar, sob pena de ter seu ato anulado pelo Judiciario, sob fundamento de
violacdo de um dos principios que compde o conceito amplo de legalidade.
Portanto, ato ilegal (que viola a legalidade) é ato nulo.

Assim, nao é conforme a ordem juridica a conduta do administrador
decorrente de seus critérios personalissimos ou de seus standards pessoais
gue, ndo obstante aparentar legalidade sob o rétulo da discricionariedade
administrativa, acabe por violar a razoabilidade média, contrariando a
finalidade, a moralidade, a supremacia do interesse publico, ou a propria

razdo de ser da norma que conferiu a liberdade administrativa.

Vé-se, por fim que, o que existe na realidade, € uma verdadeira rede de
principios que limitam a atuacdo discricionaria da Administracdo Publica e
que, qualquer atuacdo que viole um desse valores, se resvalara em todos os
outros, isto &, aquilo que é contra a moralidade administrativa, ndo atende ao
interesse publico e viola, por conseguinte o principio da proporcionalidade

dos meios aos fins.

%0 Curso de direito administrativo. 4° ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 48.



6.4. Formas de controle judicial

Ante tudo o que foi dito da discricionariedade administrativa, agora é
hora de identifica-la no caso concreto e submete-la ao modelo legal vigente,

representado pelo principio da legalidade em sentido amplo.

Desse modo, o primeiro desafio que se propde € identificar a

discricionariedade administrativa.

6.4.1 Controle judicial positivo

Conforme ja estudado, quando a lei ja estipula de forma vinculada qual
a solucao para o caso concreto, ndo ha davida que o legislador imp&e ao
administrador a solucdo Otima ao caso concreto, a qual ele mesmo

legislador, entende como 6tima.

Existe, entretanto, outros casos em que o legislador confere liberdade
ao administrador através da instituicdo do poder discricionario. Caberia
entdo indagar: Nos casos em que a lei confere poder discricionario ao
administrador, tera ela aberto mado do comportamento e do propoésito

plenamente adequado a melhor solugdo para o caso?

E obvio que n&o. A discricionariedade administrativa € a maior prova
de que o legislador busca sempre a solucdo 6tima para 0os casos em que

atue a Administracao Publica.

Em primeiro lugar, isto é postulado por uma idéia muito simples. Nao
seria admissivel que a lei, podendo fixar uma solucdo considerada 6tima
para determinado caso, conferisse discricionariedade para que o
administrador, indiferentemente, optasse por uma solucdo ruim ou sofrivel.

Pelo contrério, a instituicdo do poder discricionario € a prova cabal de que a



lei, ndo podendo prever objetivamente qual a solugdo 6tima para o caso,

confere ao administrador esse poder de elegé-la, diante do caso concreto.

Em outras palavras, a lei s6é quer aquele especifico ato que venha a
calhar a fiveleta para o atendimento do interesse publico. Tanto faz que se
trate de vinculagdo, quanto de discricdo. O comando da norma sempre
propde isto. Se o comando da norma sempre propde isto, e se uma norma é
uma imposicdo, o0 administrador estd entdo, nos casos de
discricionariedade, perante o dever juridico de praticar, ndo qualquer ato
dentre os comportados pela regra, mas, Unica e exclusivamente aquele que

atenda com absoluta perfeicéo a finalidade da lei.**
Um exemplo criado com perfeicdo poderé aclarar essa idéia:

Figurem-se duas hipotéticas normas. Uma, que dissesse: terdo direito
a internamento gratuito nos hospitais publicos, os doentes que ganharem
até um salario minimo. Seria uma forma possivel de criar, para a
Administracdo Publica, o dever de internamento gratuito de certas pessoas
enfermas que recorressem aos hospitais publicos. Neste caso, ndao haveria
discricdo nenhuma. Apresentar-se-ia o0 individuo que estivesse doente,
comprovar-se-ia o fato por um exame técnico e o paciente demonstraria
perceber apenas um salario minimo. Haveria vinculagdo no comando da
norma, e haveria também vinculacdo com relacdo ao pressuposto: ganhar
tanto. Seria uma possivel lameira de se regular tal assunto. Mas a lei poderia
dispor sobre esse mesmo tema da seguinte forma: terdo direito ao
internamento gratuito nos hospitais publicos, as pessoas doentes que forem
“pobres”. Neste caso, 0 pressuposto para obter o internamento gratuito
seria a pobreza, ndo estando fixada por uma quantificacdo objetiva (um

salario minimo) a caracterizagcdo do pressuposto normativo.

Verifique o0 que poderia ocorrer em uma e em outra hipétese dentre
essas duas maneiras de regular a mesma matéria. Se a lei dispusesse que

teriam direito ao internamento gratuito apenas os que ganhassem até um

> MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit. p. 33.



salario minimo, resulta, evidentemente, que careceriam de tal direito os que
recebessem acima desse limite. Poderia ocorrer que se apresentassem,
numa mesma ocasido, dois individuos: um cuja retribuicdo fosse de um
salario minimo e meio, e outro, que se enquadra-se perfeitamente no teto
legalmente estabelecido. Ao primeiro individuo, como determinava a lei,
seria indeferido o internamento, e ao segundo, seria concedido tal beneficio.
Agoraimagine-se, gue este primeiro, que ganhava um salario minimo e meio,
fosse casado, tivesse doze filhos dependentes e sustentasse a sogra. E
suponha-se que o segundo, que solicitou o internamento e que ganhava
apenas um salario minimo, fosse solteiro, tivesse pais muito ricos e morasse
com eles. Se a lei estabelecesse em termos vinculados, fixando por salarios
minimos o pressuposto fatico, caberia perguntar: nas situagdes supostas, a
finalidade inspiradora da lei teria sido atendida? Evidentemente, ndo. Entdo,
se a lei tivesse estabelecido que terdo direito ao internamento gratuito as
pessoas “pobres” (conceito vago), porque ela o faria nestes termos? Pura e
simplesmente porque pretenderia garantir o perfeito atendimento da
finalidade da norma, que no caso, seria 0 atendimento gratuito aos

necessitados®?.

E exatamente porque a norma legal s6 quer a solucédo 6tima, perfeita,
adequada as circunstancias concretas, que ante o carater polifacético,
multifario, dos fatos da vida, se vé compelida a outorgar ao administrador —
gue é quem se confronta com a realidade dos fatos segundo seu colorido
préprio — certa margem de liberdade para que este, sopesando as

circunstancias, possa dar verdadeira satisfacdo a finalidade legal.

Entdo, a discricdo nasce do propdsito normativo de que sO se tome a
providéncia excelente, e ndo a providéncia sofrivel e eventualmente ruim,

porgue, se ndo fosse por isso, ela teria sido redigida vinculadamente.

Se, pois, tem-se de depreender que a finalidade legal quer-se

precisamente atendida tanto nos casos de vinculacdo, quanto nos casos de

52 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit. p. 35.



discricdo, € impositivo concluir que, a existéncia de discricdo serve como
prova demonstrativa de que a lei s6 admite a solugdo 6tima. Tem-se entao,
gue chegar a conclusdo da qual ndo hé fugir: A conduta que nao atingir de
modo excelente e preciso a finalidade legal, ndo é aquela pretendida pela
regra de Direito. Se ndo é aquela pretendida pela regra de Direito, quem a
promoveu atuou em desconformidade com a finalidade legal e, quando

alguém atua em desconformidade com a finalidade o ato é invalido.>

Logo, discricdo administrativa ndo pode significar campo de liberdade
para que o administrador, dentre as vérias hipOteses abstratamente
comportadas pela norma, eleja qualquer delas no caso concreto. Em ultima
instancia, o que se esta dizendo é o seguinte: o ambito de liberdade do
administrador perante a norma, ndo é o mesmo ambito de liberdade que a
norma lhe quer conferir perante o fato. Estd se afirmando, que a liberdade
administrativa, que a discricdo administrativa, € maior na norma de Direito,
do que perante a situacdo concreta.® Em outras palavras: o plexo de
situacOes faticas vai compor balizas suplementares a discricdo que esta
tracada abstratamente na norma (que podem, até mesmo, chegar a suprimi-
la), pois é isto que, obviamente, é pretendido pela norma atributiva de

discricdo, como condi¢do de atendimento a sua finalidade publica.

O que se quer demonstrar € que a existéncia de vérias solucdes
comportadas pela lei, ndo significa, de modo algum, que a adocado de

gualquer uma delas é indiferente perante o caso concreto.

Disso decorre aquilo que Guido Falzone chamou de dever juridico de
boa administracdo, porque a norma sé quer a solucdo excelente, e, se ndo
for esta adotada, havera violagdo da norma de direito, o que enseja corre¢ao
jurisdicional.>®
Logo, ndo bastard& que a Administracdo Publica invoque a

discricionariedade administrativa, expressada por conceito fluido, ou que da

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira. Op. cit. p.36.
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liberdade de fazer ou néo fazer, o que permita praticar o ato A, B ou C, para
que o Poder Judiciario recue na andlise profunda do ato. E que nestes
casos, ndo existe mais discricionariedade, pois a situacéo fatica se incumbiu
de afunilar a discricionariedade de tal modo a tornar a atitude da

Administracdo Publica vinculada.

Essa é, portanto, a primeira conclusdo a ser extraida em relacdo ao
controle judicial da discricionariedade administrativa: existem casos em que
a situacdo fética suprime a discricionariedade presente abstratamente na
norma. Assim, o primeiro desafio do juiz de direito, ao analisar uma norma
gue contenha uma carga discricionéria, é saber se 0 caso concreto impde
uma unica solucdo pelo critério da razoabilidade ou se, perante o caos

concreto, subsistem duas ou mais solucdes, todas validas perante o direito.

No caso que ora tratamos, de supressao da discricionariedade pelas
circunstancias faticas oferecidas pelo caso concreto, temos aquilo que a

doutrina chama de reducédo da discricionariedade a zero.

Nesses casos, cabe ao Judiciario um controle positivo da
discricionariedade administrativa, pois podera o juiz, além de anular o ato
praticado em desobediéncia ao uUnico sentido extraido da norma legal,
determinar que se pratique o Unico ato que atenda de forma mais satisfatoria
a finalidade da norma. Desse modo, podera impor a Administracédo Publica, a

solucédo Otima para o caso concreto, a qual deveria ser tomada e néo foi.

Mas poderia se perguntar: mas o que é solucdo Otima para o juiz pode
ndo o ser para o administrador? E por isso que se permite o controle
positivo nesse caso, porque do caso concreto, se extrai uma unica solucéo

Otima para satisfazer a finalidade legal. Vejamos um exemplo:

Todos sabemos que a finalidade da norma que transmite a
Administracdo Publica a possibilidade de conferir porte de arma aos
cidaddos, ¢é resguardar a seguranca do proprio cidaddo. Assim,
discricionariamente, pode (em tese) a Administracdo conferir ou nédo porte

de arma ao cidadao que o pleiteia.



Vejamos, entdo. Suponha-se que um dado cidadao, pacifista notorio,
conhecido publicamente como tal, solicite a Administracdo publica o seu
porte de arma fundado nos seguintes motivos: iria o cidadao se mudar para
um bairro no qual o indice de criminalidade € exageradamente alto, e, sem
expectativas proximas de declinio imediato, ante o reconhecimento
governamental da inexisténcia de recursos humanos e materiais para a
satisfatoria intensificacdo do policiamento na regido. Suponha-se ainda, que
o indice mais alto dos crimes perpetrados € dos crimes que se realizam
mediante a invasdo de residéncia para a pratica de atos sexuais com jovens
do sexo feminino. O requerente, € pai de trés meninas cuja idade é de 16, 18
e 20 anos, portanto, mesma faixa etaria das vitimas de delitos sexuais muito

comuns na regi&o.*®

Surge entdo a indagacédo: Diante de uma situacdo dessa ordem,
poderia o Poder Publico indeferir o pedido de porte de arma feito por esse
pai? A discricdo existente na norma, subsiste perante esse peculiar caso

concreto?

E oObvio que ndo. Estad o poder Publico atrelado a concessio do
requerimento desse pai, pois se fizesse o contrario, negaria a propria
finalidade da norma que € permitir ao cidadao a protecdo de sua seguranca.
O campo de liberdade existente na norma de direito, € muito maior que o
campo de liberdade existente perante caso concreto, ja que a norma se fez
ampla, ou com certa liberdade, justamente para que fosse adensada ante o
caso concreto e ao lume de sua finalidade. Em despeito da lei haver
permitido, em tese, que a Administracdo optasse por uma ou outra solucéo,
diante do caso concreto, deixaria de ser atendida a finalidade da norma se

fosse negado o que a parte requereu.

Em outros tantos casos, a meu ver a maioria deles, surgirdao duvidas
acerca da solucdo mais acertada, e opinides igualmente razoaveis poderéo

se chocar. Nesses casos estaremos diante da real discricionariedade
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administrativa que, além de presente, em tese, na norma, subsiste também

perante o caso concreto.

E € por essa razdo que, adotando novo conceito de discricionariedade
administrativa, concordamos com a incluséo, na parte inicial, da expressao
“remanesca”’, tratando a discricionariedade como aquela liberdade que
subsista, que mantenha-se viva ao administrador perante o caso concreto,
para entdo decidir qual a solucdo mais adequada segundo o critério de

razoabilidade.

Uma vez aceita esta conclusao, ter-se-a uma profunda inversdo no
exame da discricdo administrativa. Ter-se-4& uma intensificagdo e uma
ampliacdo da investigacdo dos atos administrativos pelo Poder Judiciario,
porque o0s integrantes de suas fileiras, ndo mais se sensibilizardo pelo
argumento, prima facie, (e tdo somente prima facie) que a norma permitia
optar entre as condutas, o que é verdade apenas a nivel da norma, mas néo

se justifica perante o caso concreto.

Passa-se entdo a admitir que a parte interessada demonstre que,
perante o caso concreto, aquela inicial liberdade conferida pela norma a
Administracdo Publica ndo se reflete perante o caso concreto. Muito pelo
contrario, aquilo que inicialmente se revestia de liberdade, tomou contornos
de obrigatoriedade, ganhando caracteristicas de ato vinculado, nédo pela

disposicao legal, mas pelarealidade féatica.

Cai por terra ainda, a antiga e ultrapassada idéia de que o controle da
discricionariedade administrativa implica sempre, em controle do meérito do
ato administrativo. E que esse controle positivo ndo se d4 no mérito, pois
merito do ato administrativo € o campo de liberdade suposto na lei e que,
efetivamente, venha a remanescer no caso concreto, para que o administrador

segundo critérios de consistente razoabilidade, se decida entre duas ou



mais solugbes admissiveis perante o caso concreto, dada a impossibilidade

de se auferir, objetivamente, qual delas seria mais adequada.®’

Por derradeiro, tanto o comando da norma quanto a finalidade da
norma podem servir de balizamento da discricionariedade administrativa, na
medida em que, postos diante do caso concreto, esses elementos afunilam a
discricionariedade administrativa a ponto de restar uma unica solugéo

cabivel, segundo um raciocinio pautado na razoabilidade.

6.4.2 Controle judicial negativo

Pelo exposto no controle positivo feito pelo Poder Judiciario, sob o
argumento que perante o caso concreto, o mandamento ou finalidade da
norma poderiam indicar uma unica solucdo adequada, ndo obstante a norma
em tese, previsse duas ou mais solucdes, poderiamos concluir que, na
verdade, n&o existe discricionariedade administrativa, mas sempre
vinculacdo, jA que em toda e qualquer hipdtese s6 haveria real obediéncia a

norma se fosse adotada a solucéo 6tima.

Assim, a discussado se daria no campo das provas, pois 0s casos de
adocdo da discricionariedade, seriam o0s casos em que faleceu a
possibilidade de demonstrar a Unica op¢do a ser tomada. Estar-se-ia
sustentando que, no fundo, o problema da discricionariedade nédo passa de

um problema de prova.

Desse modo, em alguns casos seria possivel demonstrar (provar) qual
a Unica solucdo cabivel, logo, ndo existiria discricionariedade. Em outros,
apesar de violado o direito, ndo se poderia provar, objetivamente, a sua
violacao, surgindo entdo a fugira da discricionariedade. Em suma: as vezes
o direito restaria irremissivelmente violado, mas esta realidade fatica, nao

seria facilmente comprovada — nominando-se assim, de discricionariedade, a
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impossibilidade pratica de se corrigir uma violacdo do direito, refletindo

impoténcia do Poder Judiciario por uma mera questéo de prova.*®

Isso contudo, ndo € verdade. Mesmo existindo o dever juridico de se
adotar, em concreto, a solucéo ideal preconizada na lei, a discricionariedade
ndo é apenas a impossibilidade pratica de provar a violagdo de tal dever.
Antes, é o fruto da impossibilidade de objetivamente se reconhecer qual sera

0 comportamento, in concreto, apto a satisfazer a finalidade legal.>®

Entdo, quando realmente existe discricionariedade administrativa, nado
ha apenas um problema de se poder provar algo; ha o problema de néo se
poder saber qual a solucdo 6tima, por critérios objetivos. H4 uma enorme
distancia entre tais situacdes; sdo coisas absolutamente distintas, ndo poder
saber o0 que algo é ou nédo é, e ndo poder prova-lo. Alias, esta segunda

situacéo pressupde a primeira.

Por fim, chegamos ao controle da discricionariedade administrativa,
que é, segundo ja afirmado, a margem de liberdade que remanesca 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 solucdo mais adequada a
satisfacdo 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 solugcdo univoca para a solucéo vertente.

Ultrapassada entdo, o primeiro momento de controle, que se pauta na
verificagcdo da subsisténcia de liberdade administrativa no caso concreto, é

necessario entdo, submeter o mérito administrativo ao controle judicial.

Como j& afirmado, é funcdo tipica do Poder Executivo sentir as
necessidades sociais e, a partir disso, tomar as medidas cabiveis para a

satisfacdo do interesse publico surgido.
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Desse modo, caso o controle do Poder Judiciario se desse na
condicao positiva, ou seja, impondo ao Executivo o que € interesse publico,
impondo obrigacdo de fazer em caso de discricionariedade administrativa,
teriamos o0 mesmo que o juiz sentando na cadeira do prefeito, dando origem
ao indesejado governo de juizes, o que agride violentamente a triparticdo

constitucional do poderes.

Mas néo é isso que defende o presente trabalho. Sustentamos que, ao
contrario desse modelo, o0 juiz nem extrapole os limites de seu poder, nem

se intimide perante o rétulo do mérito do ato administrativo.

Para tanto, devera fazer um controle negativo da discricionariedade
admnistrativa, isto é, ndo dira aquilo que é e determinard ao Executivo que
faca algo; mas terd o dever constitucional de coibir ameacas e lesfes aos

direitos, mormente os direitos da maioria, dizendo aquilo que néo o é.

Isto indica uma submersdo do meérito do ato administrativo (que
pressupfe discricionariedade administrativa) ao modelo legal vigente,
composto de regras e principios.

Aquilo que esta dentro do modelo legal, é perfeitamente possivel de
ser realizado pela Administracdo sem qualquer interferéncia mandamental

do Judiciéario.

Por outro lado, aquilo que desbordar do modelo legal, ou seja, aquilo
gue violar regras ou principios como razoabilidade, eficiéncia supremacia do
interesse puablico, ou quaisquer outros principios norteadores da

Administracdo Publica sera passivel de controle negativo, ou seja, anulacéo.

Desse modo, evolui-se da idéia da insindicabilidade do mérito do
administrativo para se aceitar um controle desse mérito, desde que, dentro

de suas caracteristicas e com respeito a independéncia dos Poderes.
Mas, como se da esse controle? Pois bem.

Mesmo que os valores que sirvam de baliza ao controle judicial sejam

um tanto quanto imprecisos, vagos, plurissubjetivos, havera sempre um



conteldo determinavel, isto é, certa densidade minima, caso contrario néao

seriam sequer valores, mas algo imperceptivel.

Deveras, a palavra € um signo, e um signo supde um significado.
Portanto, por irrefragavel imposicdo légica, tem-se que, apesar de serem
determinados por critérios subjetivos e ndo objetivos, essas expressdes tém

um conteddo minimo indiscutivel.

De qualquer deles, se pode dizer que compreendem uma zona de
certeza positiva, dentro da qual ninguém duvidaria do cabimento da
aplicacédo do valor que o designa e uma zona de certeza negativa em que
seria certo que tal valor ndo seria abrigado. As duvidas sé tem cabida no
intervalo entre ambos. Isto significa que em inUmeros casos, sera
induvidoso que uma situacdo, por exemplo, atende ao principio da
eficiéncia, ou que ndo o atende; que ha um interesse publico primario ou néo

o ha; que determinado ato é razoavel ou ndo o é.

E indubitavel que os seres humanos, desde que tidos em uma mesma
situacdo, em tempo e local certos, como por exemplo, os moradores da
regido nordeste, podem concordar, a respeito do contetdo minimo, da
significagdo minima daquele valor. Logo, o administrador publico jamais
poder& valer-se da fluidez e amplitude desse valor para acolhe-los em uma

significacdo ndo comportada por esse ambito minimo.

Nessa linha, ndo podera o administrador publico, por exemplo, sob a
fluidez que cerca o interesse publico, praticar atos que evidentemente néo
sdo de interesse publico, apenas alegando que cabe a ele decidir o que é
interesse publico. E certo que cabe a ele decidir qual interesse publico,
desde que tal decisdo se dé dentro dos parametros minimos que
compreendem a fluidez do interesse publico. Aquilo que desrespeitar esse
valor minimo, ainda que esteja sob o rétulo de interesse publico, certamente

néo o é, e, portanto, o ato € passivel da anulacéo pelo Poder Judiciario.



Cabe entdo ao Poder Judiciario apenas controlar a discricionariedade
administrativa que viole o campo significativo razoavel que compreende a

fluidez dos principios de direito.

Fixando limites ao controle, adotamos o seguinte modelo. Aquilo que
situa-se dentro do campo significativo possivel, isto é, dentro da zona
positiva e no intervalo entre esta e a zona de certeza negativa, onde reside a
duvida, ndo pode haver interferéncia judicial, sob pena de se afrontar o

nosso modelo constitucional, no que tange aindependéncia dos Poderes.

Por outro lado, os casos que desbordem o campo significativo
possivel e, desse modo, encontram-se na zona de certeza negativa, ou seja,
aquilo que nitidamente nédo é, violando até a densidade minima do conceito,

sdo passiveis de controle judicial na modalidade negativa.

Adota-se o termo controle negativo porque, caso o Poder Judiciério
faca um controle positivo, impondo determinada atitude ao administrador,
estaria mutilando a liberdade da Administracdo. Assim, é possivel que se
anule determinado ato por estar em desacordo com o conteldo minimo dos
valores que compde os limites da discricionariedade (eflciéncia; moralidade;
probidade; razoabilidade; proporcionalidade; interesse publico), retornando
a decisdo ao Poder Executivo para que novamente o faca, agora, dentro do

campo que lhe é permitido juridicamente caminhar sem interferéncia.

E como se o modelo legal, composto por regras e principios,
funcionasse como uma linha imaginaria que delimitasse o campo de atuacéao
da Administracdo Publica para que ela atue em conformidade com o Direito.
Dentro da é&rea delimitada, a administracdo caminha como quiser e para
onde quiser, sem qualquer interferéncia. Caso ela desborde e venha a
ultrapassar a linha que delimita a sua liberdade, sofreria uma sancédo que
seria a anulacdo de seus passos, recolocando-a dentro de sua area livre.
Mas a linha imaginaria € composta de vérias cores, que vdo aumentando,

como graus de uma escala, até chegar a cor mais forte que é o limite. Nesse
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limite, € indiscutivel que a linha foi violada, e portanto a sancao devera

ocorrer.

Nessa metafora, a area de liberdade da administracdo compreende a
discricionariedade administrativa; a linha imaginaria que delimita o campo
de liberdade é o modelo legal vigente; as cores fraca e média sdo os
principios e se conteudo relativamente vago; a cor mais forte representa o
conteddo determinavel minimo dos principios, onde ndo subsiste duvida

acerca da suaviolacao.

Conquanto, a decisao judicial que anular um ato administrativo nunca
trabalhard& com probalbilidade ou duvida se, realmente, o ato violou
determiniado principio. Pelo contrario. Em homenagem a seguranca juridica,
as decisfes judiciais sO trabalhardo com a certeza, isto é, quando for

notdrio, manifesto, que o principio sofreu violagéao.

Nesse contexto ante a imprecisao relativa dos principios que servem
de limites a discricionariedade administrativa, a duvida ainda favorece ao
administrador, pois o julgador nao tera elementos suficientes para
fundamentar sua decisdo. E como no processo penal, onde o principio do in

dubio pro reo conduz a absolvicéo por insuficiéncia de provas.

Quem sabe, futuramente, na evolucao do direito, surjam critérios mais
praticos para tornar o controle judicial da discricionariedade administrativa
mais eficiente. Mas, pelo momento, caso o modelo ora apresentado seja

aplicado, muitas distor¢cdes desaparecerdo do nosso sistema.

Por derradeiro, é oportuno reproduzir as licdes de Augustin Gordillo®:

Em nenhum momento pode-se pensar atualmente que uma porgao
da atividade administrativa possa estar fora ou acima do
ordenamento juridico e é por isso que se enuncia uma série de
principios de direito, que se constituem em limite a
discricionariedade administrativa; esses limites a
discricionariedade administrativa diferenciam-se das faculdades
regradas por constituirem em geral limitagbes mais ou menos

% Op. cit. p. 183.



elasticas, vagas, imprecisas, necessitadas de uma investigacéo de
fato, no caso concreto, a fim de determinar sua transgresséo, a par
de que a violagéo das faculdades regradas é usualmente mais clara,
ao resultar da mera confrontacéo do ato com a norma legal; assim,
a regulacdo é limite concreto, os principios que freiam a
discricionariedade administrativa sdo limites relativos ou elasticos.

CONCLUSAO

A discricionariedade administrativa € um tema gque suscitam muitas
discussdes doutrinarias no que tange a sua possibilidade de controle pelo

Poder Judiciario.

Considera-se discricionariedade administrativa, a margem de
liberdade que remanesca 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
solucdo mais adequada a satisfacdo 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 solucdo univoca para 0 caso

vertente.

Nessa esteira, € perfeitamente possivel o controle da discricao

administrativa, sendo vejamos.

Primeiramente, porque ocorreu uma evolucdo social no Brasil e,
atualmente, vivemos sob o governo de um Estado Democratico de Direito
denominado Republica Federativa do Brasil, e que, como tal, ttm como
razdo de sua existéncia e finalidade Unica a busca do interesse publico. Para
tanto, todos os Poderes do Estado estdo vinculados a essa finalidade.
Assim, caso ocorra desrespeito a esse interesse publico por parte do Poder
Executivo, por sua Administragcdo Publica, cabe ao Pode Judiciario reparar
essa lesdo ou ameaca de lesdo a direitos, também por uma funcéo
constitucional, que criou o principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo (artigo
52 XXXV).



Também, por uma evolugcdo no conceito de legalidade que, num
primeiro aspecto, submete toda a Administragcdo Publica ao seu controle,
erigindo a premissa administrativa de que “tudo o que néo é permitido (por
lei) € proibido”.

Ademais, no que tange a discricionariedade, a evolu¢cdo do conceito

de legalidade reflete diretamente na possibilidade de seu controle judicial.

Na medida em que o principio da legalidade abarca, além das regras
de direito formais, os principios de direito, a discricionariedade
administrativa, submete-se também a esses ditames, ampliando-se o seu

controle judicial.

No entanto, esse controle devera atender ao preceito constitucional do
artigo 2° da Constituicdo Federal que prevé a triparticdo dos Poderes do

Estado, exige que eles sejam independentes e harmdnicos.

Para atender o mandamento constitucional, e em razdo dos limites
impostos a discricionariedade envolverem um juizo subjetivo de valor,

instituiu-se duas formas de controle.

A primeira, pautada na anélise da existéncia real da discricionariedade
administrativa, possibilita um controle judicial positivo, isto €, mandamental,
qguando diante do caso concreto sé subsistir apenas uma solucédo possivel
ao administrador, e ele optou por solugdo diversa. Nesse caso, ndo existe
controle efetivo da discricionariedade, pois ela ndo subsiste no caso

concreto, apesar de contar na lei, em tese.

A segunda, chamada de controle judicial negativo, envolve a
existéncia dos principios de direito, em especial os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, probidade, eficiéncia, supremacia e
indisponibilidade do interesse publico e razoabilidade, como limites a
atividade discricionaria da administracdo publica. Assim, todo ato que
desbordar dos limites impostos pelos principios sera passivel de controle

judicial.



Para se descobrir se houve violacdo de principios pelo administrador
publico no uso da discricionariedade administrativa, basta observar o
principio que serve de parametro ou critério de controle frente o valor social
ou inconsciente coletivo, para se descobrir se foi atendido ou n&o. Nesse
caso, existira uma zona de certeza positiva (isto é, o principio foi atendido),
uma zona mista, de duvida, chamada zona cinzenta (n&do se pode precisar o
atendimento ou ndo do principio) e uma zona de certeza negativa (isto €, o
principio ndo foi atendido). SO0 caberéa intervencéo judicial na zona de certeza

negativa.
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