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Resumo

O referido artigo tem como escopo um estudo sobre a discricionariedade administrativa,
procurando demonstrar como esta é vislumbrada pela doutrina, bem como os limites a ela
inerentes e o seu controle judicial. Para um bom entendimento do tema, faz-se necessario
saber o que vem a ser esta discricionariedade. Pretende-se assim, inicialmente delinear uma
breve nocéo conceitual do tema, e em seguida sua relacdo com o poder vinculado, ou seja,
com os limites existentes na lei, enfatizando-se assim os principios da Legalidade e da
Juridicidade. Posteriormente tecer consideracfes acerca do controle jurisdicional dos atos
administrativos discricionarios. Por fim, apresentar uma posi¢édo breve em relagcdo ao tema téo
discutido doutrinariamente e o0 seu exercicio pela Administracdo Publica.

Palavras-Chaves: Discricionariedade. Administracdo Publica. Poder Discricionario. Limites
e controle da Discricionariedade.

Abstract

This article is a study on the scope of administrative discretion, trying to demonstrate how this
is envisioned by the doctrine and the limitations inherent to it and its judicial control.
For a good understanding of the topic, it is necessary to know what has to be this discretion.
The aim is to initially outline a brief conceptual notion of the subject, and then their
relationship with the power bound, ie with the existing limits in the law, thus emphasizing the
principles of legality and legality. Later some considerations about the jurisdictional control
of discretionary administrative actions.Finally, we present a short position in relation to the
subject as discussed doctrinally and the exercise by the Government.

Key Words: Discretion. Public Administration. Discretionary power. Limits and Control of
Discretion.

INTRODUCAO

Dentre os poderes conferidos a administracdo publica estd o Poder Discricionario,
assim, faz-se necessario um estudo do que venha ser este poder e a sua aplica¢do no cotidiano
do administrador publico.

O intuito deste estudo € apresentar 0s conceitos que a doutrina apresenta sobre o tema
em voga, bem como é necessario delinear os limites de aplicacdo pelo administrador que em
um primeiro momento deve cumprir com o poder vinculado, quer seja, fazer apenas o que a
lei determina. Porém sabe-se que a lei também apresenta falhas, apresenta lacunas e
interpretagdes diversas.

Na esfera administrativa, portanto, entra a questdo da conveniéncia e da oportunidade
do ato praticado, quer seja aplica-se o poder discricionario, de forma a garantir o principio da
supremacia do interesse publico.

Cabe ainda ressaltar que os limites que sdo expressos a esta discricionariedade tambem
estdo diretamente ligados aos principios da administracdo publica, quer sejam Legalidade,
Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia. Pois o ato administrativo discricionario
estard nas margens da legalidade, devera cumprir com o interesse da coletividade néo
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permitindo a pessoalidade no ato e o0 agir devera ser pautado no que vem ser conveniente e
oportuno naquele momento, ademais ferindo-se qualquer dos principios o ato serd imoral,
quanto a publicidade sabemos que esta deverd sem cumprida para qualquer ato e que seja a
decisdo pautada pelo administrador pablico eficiente a ponto de surtir efeitos que realmente se
enguadrem no atendimento das necessidades e interesses publicos.

Assim, por se tratar de uma faculdade do administrador faz-se imprescindivel um
estudo sobre a mesma e os limites a esta inerentes, bem como seus efeitos e validade no
mundo juridico administrativo, que por ndo ser codificado acaba sempre determinando
brechas ao administrador em sua atuagdo como tal.

1. CONCEITO DE DISCRICIONARIEDADE

Segundo a doutrina, a discricionariedade pode ser entendida como a margem de
liberdade que possui 0 administrador publico de agir administrativamente dentro dos limites
estabelecidos em lei, o que ndo se confunde com a arbitrariedade, que seria o0 ato de
extrapolar os limites desta, sendo, portanto ilegal.

Antonio Cecilio Moreira Pires (s.a, p.31) identifica duas possibilidades que
configuram a discricionariedade: a) a norma traz em seu bojo conceitos vagos, imprecisos
(como por exemplo, “interesse publico” e “notoria especializa¢do” ; e b) a norma permite a
administragdo uma alternativa de conduta.

Como se V€, o ato discricionario sempre se desenvolve dentro de uma margem de
liberdade conferida pela lei.

Luiz Alberto Blanchet (2006, p.71-72), explica que a discricionariedade é também um
principio da atuacdo administrativa e, assim como o0s demais, também se submete a
limitacGes. Sua aplicacdo se consubstancia em situacdes nas quais a lei ndo estabelece de
forma explicita e literal o agir do agente publico. Ou seja, quando ndo é definida qual deve
ser a opcdo do agente da administracdo, deixando-lhe uma margem de liberdade, “poder-
dever” ou “dever-poder” como acertadamente preferem alguns, de decidir de acordo com os
requisitos da conveniéncia e oportunidade, tendo em vista 0 interesse publico no caso
concreto.

Discricionariedade portanto ¢ esta margem de “liberdade” que remanesce 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 expressoes
da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma
solucdo univoca para a situagdo vertente (MELLO, 2003, p. 831).

Implica em ser uma escolha do adminisntrador pablico entre muitas possiveis, em
atender ao interesse publico que é de atribuicdo e competéncia deste, com uma funcéo
finalistica perante o fato real. Seria pois a determinacdo do sentido de uma nog¢édo deixada na
norma. A opcdo da melhor atitude a ser tomada pela autoridade dentre inimeras, deve ser
entendida diante de um aspecto de liberdade sempre relativa, limitada e contrastavel pelo
Judiciario, caso este venha a ser acionado (MELLOb,2001, p.831-834)

Esta nogdo de Discricionariedade, ou atribuicdo discricionaria, como denominam 0s
doutrinadores, envolve um aspecto liberal, de autonomia em face de uma determinada autoridade.
Logo, atuar discricionariamente significa proceder no exercicio de uma atividade, sob aspectos
racionais e proporcionais, dentro do ambito estabelecido pelo ordenamento juridico, optando pelo
melhor procedimento que iré satisfazer o bem comum, diante de conceitos ambiguos trazidos pela
norma posta.



2. PODER VINCULADO X PODER DISCRICIONARIO

Segundo Hely Lopes Meirelles, poder discricionario “ ¢ a prerrogativa legal conferida
a administracdo publica, de modo explicito ou implicito, para a pratica de atos administrativos
com liberdade na escolha de sua conveniéncia, oportunidade ¢ contetido.” (2001, p.110).

Sabe-se assim que o poder vinculado é aquele que decorre da lei, levando em
consideracdo o principio da legalidade expresso no artigo 37 da Constituicdo Federal, pelo
qual o administrador s6 poderd agir em conformidade com a lei. Sendo que quando a
administracdo executa um determinado ato vinculado, ela deve observar, rigidamente, o que
determina a lei, ndo cabendo, nesse caso, nenhum tipo de liberdade ao administrador para a
avaliagcdo da conveniéncia e a oportunidade do ato.

Assim, pode-se dizer que o poder discriciondrio concede ao administrador uma
pequena liberdade na execucdo de determinado ato, sempre levando em consideracdo 0s
critérios de mérito, ou seja, conveniéncia e oportunidade.

Por sua vez, o poder vinculado esté totalmente restrito a lei, e ndo comporta nenhum
tipo de analise por parte do administrador, a quem cabe apenas o dever de executar o ato de
acordo com o determinado em lei.

Discricionariedade e vinculacdo distinguem-se basicamente a partir de requisitos que
se consubstanciam no momento da implementacdo da hipotese normativa em dada situacao
concreta.

Como a vinculagdo € dotada de verificacdo obrigatoria, assim também a
discricionariedade possui esta caracteristica. Ha, pois requisitos do ato administrativo que
sempre serdo vinculados, o que jamais poderdo ser discricionarios. Portanto, ndo podem
jamais serem discricionarios os requisitos da competéncia, forma e finalidade, sendo este o
entendimento predominante na doutrina.

Ao longo do estudo percebe-se que o fundamento da discricionariedade, encontra-se
na impossibilidade do legislador prever a solucdo mais adequada para problemas, que na
elaboragédo da norma ainda néo ocorreram, e a facilidade do administrador para diante do caso
concreto, ter esta margem de liberdade e escolher a solucdo mais adequada, legitimando
portanto a existéncia do poder discricionario.

Explica Hely Lopes Meireles: “Ato administrativo ¢ toda manifestacdo unilateral de
vontade da administrativa publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigactes
aos administrados ou a si propria.” (2003, p.139)

Desta forma podemos dizer entdo que os atos vinculados possuem uma prévia
tipificacéo legal, enquanto, os discricionarios, a administragdo utiliza-se de certa liberdade
atribuida pela norma, decide sobre a conveniéncia ou oportunidade de sua pratica,0 que
configura o mérito administrativo.

Celso Antonio Bandeira de Mello explica o mérito do ato administrativo, e que para o
estudo da discricionariedade € primordial se saber, sendo portanto:

Mérito do ato é o campo de liberdade suposto na lei e que efetivamente venha a
remanescer no caso concreto, para que o administrador, segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade, decida-se entre duas ou mais solugdes admissiveis
perante a situacdo vertente, tendo em vista o exato atendimento da finalidade legal,
ante a impossibilidade de ser objetivamente identificada qual deles seria a Unica

adequada.(MELLOb, 2001, p.928)

Nos atos vinculados, o legislador ao criar a norma antecipa qual a possivel conduta a
ser posta em exercicio pelo administrador, restringindo ao maximo, portanto, a extensao de
liberdade no atuar da administracdo, de outro lado, nos atos praticados no desempenho das
prerrogativas discricionarias pelo administrador publico, a lei pde a disposicdo deste uma



margem de liberdade, afim de decidir qual a melhor forma de se atingir o interesse coletivo
por ela previsto diante de um fato determinado.

Ao praticar um ato discricionario, 0 juizo de conveniéncia e oportunidade do mesmo
sera feito ao momento de sua pratica, seu conteddo, forma, motivo e finalidade. O grau de
discricionariedade vai variar de acordo com a existéncia desses elementos legalmente
existentes.

Na vinculagéo a vontade da lei sé se satisfaz ao revelar claramente se, quando e como
devera a autoridade agir. Por outro lado, aquilo que € de natureza discricionaria, o é
exatamente por falta de exatiddo nos conceitos que determinam o seu modo de se exteriorizar.

Com tudo, a existéncia tanto de atos administrativos vinculados quanto daqueles
praticados no exercicio de atribuicdes discricionarias, tem uma razdo de ser, qual seja, 0 meio
de se atingir o interesse de varios membros do corpo social. Neste sentido, a
discricionariedade de certos atos, concedida pela norma positiva aos administradores
publicos, ndo deve ser utilizada de forma arbitraria, sem limites, nem controle.

Entdo pode-se dizer que, ato vinculado é reflexo de respeito ao principio da
legalidade, e, ato praticado no exercicio de atribuicBes discricionarias, quando bem utilizado,
é instrumento para a construcdo de um estado democratico de direito.

3. LIMITES DA DISCRICIONARIEDADE

Conforme visto anteriormente, a discricionariedade ndo repousa sobre uma liberdade
absoluta, mas relativa, como relativo € tudo que serve de instrumento para a consecu¢do de
fins determinados. Sendo que estes fins, sdo inerentes aos instrumentos juridicos de defesa do
interesse publico. Os limites externos sdo as imposi¢es do ordenamento juridico. E os limites
internos, as exigéncias do bem comum, da moralidade e de todos os demais principios.

Ao referi-se aos limites a atividade discricionaria da Administracdo, faz-se necessario
lembrar que a autoridade, no exercicio de suas funcBes deve atuar de acordo ndo sé com a norma
juridica posta, mas com o ordenamento juridico como um todo. Por isso, a Discricionariedade deve
ser, em qualquer ocasiao, relativa.

Celso Antonio Bandeira de Mello preleciona que:

Nao h& como conceber nem como apreender racionalmente a nogao de Discricionariedade
sem remissdo légica a existéncia de limites a ela, que defluem da lei e do sistema legal
como um todo — salvante a hipotese de reduzi-la a mero arbitrio, negador de todos os
postulados do Estado de Direito e do sistema positivo brasileiro.(2003, p.832).

Todavia, os principios norteadores do regime juridico administrativo estabelecem limites a
atividade da administracdo publica, a qual utiliza-se de prerrogativas discricionarias na edi¢do de
determinados atos de sua competéncia estabelecida por lei. Alguns destes principios sdo antes de
tudo constitucionais e regem toda a atividade legislativa, bem como a administrativa.

Deve-se lembrar que o exercicio da atividade discricionaria, previamente estabelecida pela
norma juridica, estd circunscrita por varios limites. Estes, quando ndo observados, conduzem a
arbitrariedade.

Através da margem conferida pelo Direito ao administrador, no que tange a
Discricionariedade, 0 mesmo esta vinculado aos ditames estritamente legais. Além disto, o alcance
da liberdade conferido pela norma, relaciona-se apenas com os pontos especificos estabelecidos por
ela propria. Importante que o exercicio dessa liberdade seja praticado na dimensdo e no aspecto
caracterizado previamente pela regra de direito.

Assim, a atividade discricionaria deve buscar um unico fim, qual seja, o interesse publico,
mMesmo que 0S conceitos existentes na norma sejam imprecisos, vagos. Todavia, ainda que na
presenca destes, tal atividade jamais devera desvirtuar-se da esséncia contida na intencdo dos
mesmaos, ou seja, importante que ela seja sempre fundada nos principios de maior relevancia para o
atuar da Administracdo, como eficiéncia, moralidade, razoabilidade, publicidade, legalidade, etc.



O Principio da Legalidade, é o principal a ser apreciado em um Estado Democréatico de
Direito, pois serve de alicerce para que certos atos administrativos ndo extrapolem as fronteiras do
razoavel. Portanto, o fato de que todo ato administrativo editado no exercicio de prerrogativas
discricionarias encontra-se, em todo caso, vinculados a norma legal. Logo, o administrador pablico
tem seus atos sempre vinculados aos mais diversos principios limitadores de sua atividade
discricionéria.

A liberdade da atuacdo discricionaria ainda pode ser considerada restritiva, na medida em
que a norma atribui ao agente publico a faculdade de decidir qual a melhor alternativa para
solucionar dada situacdo, porém o prdprio caso concreto poderd nao possibilitar essa escolha. Ou
seja, mesmo a norma atribuindo certa margem de Discricionariedade a autoridade publica,
possivelmente nenhuma conduta ird atingir a finalidade contida na lei. Assim sendo, € possivel que
exista um determinado comportamento discricionario no plano da norma, todavia, havera casos em
que tal conduta ndo podera ser empregada, sob pena de burla ao principio da seguranca juridica.

Isto, portanto, denota a seguinte situacdo: ao conceder uma prerrogativa ao administrador
para que este busque solugdes para determinados fatos, a norma juridica ndo “libera” aquele para
escolhé-las indiscriminadamente, quer dizer, qualquer solugdo para qualquer caso. O que 0 agente
publico deve fazer € aplicar o comportamento cabivel, sensato e idéneo ao caso a ele apresentado.

O fendbmeno da Discricionariedade ndo deve ser compreendido apenas através da
perquiricdo da lei, mas sim, desta em funcéo do caso concreto. Por conseguinte, 0 correto conceito
deste instituto juridico deve ser difundido a fim de que, diante de certas ocasifes a autoridade possa
bem aplica-lo, com o intuito de que ndo ocorram maiores dissabores nem prejuizos para toda uma
coletividade de administrados, os quais vivem ndo sO na expectativa, mas, antes de tudo, atentos
cada vez mais a forma com que se conduz a coisa publica.

Entende-se que a possibilidade de transposicéo da fronteira da Discricionariedade situa-se
ndo s6 na norma juridica, mas também nos fins estabelecidos pelos principios constitucionais
difusos, sem nos esquecermos dos Principios Gerais do Direito. Dai a necessidade de ampliagdo dos
limites hodiernamente dados ao principio da legalidade.

Como afirma Mello Neto: indiscutivelmente o principio constitucional capital da legalidade
deve servir de referencial maior para a Administracdo Publica. Entrementes, entendemos que muito
mais que a mera conformacdo do atuar da Administracdo Publica com a norma posta, o dito
principio deve ser visto, a bem da cidadania, como um instrumento de verificagdo da conformidade
do funcionamento da maquina estatal com o Direito. (NETTO, 2003, p.16)

A posicao doutrinaria frente a discusséo relacionada ao principio da legalidade faz com que
a atividade administrativa estatal sofra uma nova forma de controle, estendendo as hip6teses de
incidéncia principiologica a todo o Direito, e ndo mais, como de regra se interpretava, com a norma
posta (NETTO, 2003, p.16)°.

Incontestavelmente, a Administracdo dispbe de atribuicbes para poder fazer valer a sua
autoridade. Todavia, 0 uso dessas, em caso de atos discricionarios, deve ser limitado, a fim de que
nao ocorra abuso ou desvio de poder, ciente de que o fim a que se destina o Direito ¢ a efetivacdo da
justica.

O simples fato de haver conceitos na norma, sejam estes imprecisos ou nao, sem
objetividade ou simplesmente fluidos, indica que eles, por si sO, possuem limites. Portanto, a
aplicacdo deles devera estar sempre pautada pela moralidade, razoabilidade, e, sobretudo, pela
legalidade.

A acdo administrativa traduz a ideia de fungdo subordinada aos interesses pablicos, melhor
dizendo, ela encontra um limite insuperdvel no ordenamento juridico. Isto ocorre porque a
administragdo publica deve fazer apenas aquilo que o Direito consente, traduzindo o ideal de
“poder-dever” da atividade gestora dos interesses difusos e coletivos.

2 Trabalhando o principio da legalidade como mera conformagéo com a lei, Gasparini o sintetiza como: suporta

a lei que fizeste. Didgenes Gasparini, Direito Administrativo, 52 ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 6



O real significado da expressao “poder-dever” traduz a concepcao de que através deste
instrumento, a autoridade competente pratica aquele, ou seja, 0 poder € apenas 0 meio por meio do
qual se deve atingir o interesse de toda uma coletividade, uma vez que € a propria norma que assim
estabelece.

Sendo assim, sempre que um determinado ato for praticado com certa margem de
Discricionariedade, mas nao for o mais adequado ao fim previsto na norma juridica, devera, mesmo
possuindo limites anteriormente previstos, ser controlado pelo Judiciario.

O Judiciario é o Poder/Funcéo que pode controlara legalidade dos atos mais conhecidos
como “discriciondrios”, isto porque, a Discricionariedade administrativa assegurada a
Administracdo, dentro dos limites do ordenamento juridico, deve ser respeitada. Logo, para alguns,
0 mérito do ato administrativo nao pode ser ultrajado pelo érgao jurisdicional.

Todavia, se a autoridade afrontar o principio constitucional da Legalidade, ou transpor o
ambito de suas prerrogativas discricionarias, possivelmente tera como invalidado o instrumento
ensejador de tal abuso. Ocorre que, a condicdo primordial para a eficicia e validade do ato
administrativo € exatamente a adequagdo aos principios juridicos exteriorizados na norma.

Importante frisar que o principio constitucional da Separagdo das Fungdes Estatais ndo sera
afrontado se 0 6rgao do executivo tiver seus atos, de natureza discricionaria, vigiados pelos demais
“Poderes” e vice-versa, principalmente no que tange a observancia da legalidade. Lembremos,
também, que a publicizacdo destes atos administrativos € ponto fundamental para que a
Discricionariedade seja corretamente aplicada, limitada e respeitada pelos 6rgéos de controle.

O simples fato de a norma atribuir uma margem de liberdade ao administrador para que ele,
mediante juizo de oportunidade e conveniéncia escolher a melhor opcéo aplicavel para a satisfacdo
do interesse publico, implica na necessidade de motivacdo daquele ato mais conhecido como
discricionario. Assim, a necessidade de motivacdo dos atos administrativos editados no exercicio de
prerrogativas discricionarias, se apresenta como mais uma via de limitacdo da Discricionariedade
por parte da Administracdo, ou seja, a motivacdo € um dever.

O atuar do administrador com certa margem de liberdade, sé existira se a propria regra
de Direito assim o conferir, ou seja, a prerrogativa discricionaria €, necessariamente, prevista
pela lei, ou pela Constituicdo vigente. Do contrario, ndo haverd Discricionariedade na
Administracdo Publica. Isto tudo se da porque a atividade administrativa deve se basear,
fatalmente, na lei.

E impossivel que a regra legal traga em seu cerne a previsdo de todos os possiveis
fatos e problemas pelos quais poderdo passar os administrados. Leis especificas poderiam
causar conseqliéncias danosas aos membros de uma sociedade, pois estariam em jogo as
garantias individuais previstas pela Carta Maior do Estado. Portanto, na pratica, ocorrem
situagBes em que a norma juridica deixa espacos para que se decida a melhor alternativa
diante do caso concreto, ou seja, ela concede a autoridade publica a possibilidade de construir
um juizo de valor diante do caso concreto, porém limitado pelo alcance da mesma.

O legislador no exercicio de suas fungbes, ao construir uma norma, traduz um
determinado principio. Ele sabe que, quem ira administrar, executar, estabelecer um critério
de como por em pratica os preceitos estabelecidos nela serd& uma pessoa que atuard
razoavelmente, sob um estado de prudéncia, ponderacdo, probidade, e que, acima de tudo, ir&
respeitar a Legalidade.

O preceito estabelecido na regra juridica que prevé a execug¢do de um determinado ato
administrativo praticado no exercicio das prerrogativas discricionarias confere uma certa
margem de liberdade ao talante do gestor dos negécios publicos, pois, presume-se que € este
guem mantém contato direito com os problemas sociais, tomando as decisfes mais corretas e
adequadas ao caso concreto.

Portanto, o atuar deste ndo deve encontrar-se fundado em aspectos arbitrarios, téo
pouco sem controle. Pelo contrério, ao agir diante de um caso concreto, para 0s quais a norma



prescreveu conceitos obscuros, ndo-objetivos, o administrador tem a obrigacdo de respeitar
um dos principios norteadores da construgdo do Estado Democréatico de Direito, qual seja, o
Principio da Separacao das Funcdes Estatais.

Como salientam Canotilho e Moreira:

Um sistema de governo composto por uma pluralidade de 6rgdos requer
necessariamente que o relacionamento entre os varios centros do poder seja pautado
por normas de lealdade constitucional (Verfassungstreue, na terminologia alema). A
lealdade institucional compreende duas vertentes, uma positiva, outra negativa. A
primeira consiste em que os diversos 6rgdos do poder devem cooperar na medida
necessaria para realizar os objetivos constitucionais e para permitir o funcionamento
do sistema com o minimo de atritos possiveis. A segunda determina que os titulares
dos 6rgdos do poder devem respeitar-se mutuamente e renunciar a pratica de
guerrilha institucional, de abuso de poder, de retaliacdo gratuita ou de
desconsideracdo grosseira. Na verdade, nenhuma cooperacdo constitucional serd
possivel, sem uma deontologia politica, fundada no respeito das pessoas e das
instituigdes ¢ num apurado sentido da responsabilidade de Estado”.(CANOTILHO,
1991, p.71)

A esséncia da atividade administrativa é a realizagdo de um munus publico por parte
de quem a desempenha. Portanto, ndo é dado a autoridade inquinar as proposicGes que
alicercam a harmonia entre as Fungbes de Estado, utilizando-se das prerrogativas a ela
atribuidas pela norma juridica, de forma desvirtuada, indo de encontro ao interesse da
atividade publica, ou seja, dizendo que pode agir com “Poder” que lhe confere o
ordenamento juridico. Assim, o gestor publico devera proceder de acordo com o0s parametros
da lei, sem ultrapassar, inescrupulosamente, as margens de competéncia conferidas por tal
preceito juridico.

E preciso salientar que a idéia de discricdo ndo se encontra no ato, nem muito menos é
uma qualidade dele. Assim, errado é pensar que discricionario é o ato. Porém, nele ela se
revela.

Assim, a atual concepcdo de Discricionariedade esta totalmente desvirtuada do seu
real conteddo. A norma juridica ndo estabelece poderes, mas sim prerrogativas.

Como claramente explica Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Tendo em vista os interesses que lhe cumpre proteger, realizar e assegurar, a
Administracdo estd adornada de prerrogativas que lhe sdo conferidas pelo sistema
normativo a fim de que sua atuacdo possa objetivar eficazmente os escopos
consagrados como proéprios da coletividade. (MELLOa, 2006, p.381)

E continua sua explanagéo, explicando:

Embora seja comum falar-se em ‘ato discricionario’, a expressdo deve ser recebida
apenas como uma maneira eliptica de dizer ‘ato praticado no exercicio de apreciagdo
discricionaria em relacdo a algum ou alguns dos aspectos que o condicionam ou
compdem. (MELOb, 2001,p.18)

Os legisladores ao criarem a norma ndo se atém a necessidade e o cuidado na
elaboracdo dando ao administrador atuacdo, sem ter a cautela necessaria de que como a
mesma serd aplicada. Sendo assim, as atividades de fiscalizagdo e controle necessarias a
continuidade de harmonia entre as Fungdes de Estado, torna-se mera fantasia, uma vez que até
0 Judiciario resta impotente para encontrar solucdes a lides a ele propostas, porque sua funcao
por natureza é imparcial.

O administrar a maquina estatal deve ser visto como uma atividade subordinada a lei,
aos seus principios e limites, e que o abuso de direito deve ser combatido constantemente,
comecando com a correta criacdo e aplicacdo da norma juridica.



4. CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS

Deve-se levar em consideracdo inicialmente o Mérito do ato administrativo como ja
explicado anteriormente, mas que deve ser relembrado, sendo que este € o produto de um juizo de
valor realizado pela autoridade publica, quanto as vantagens e consequiéncias, as quais deverao ser
levadas em conta como pressuposto da atividade administrativa. O professor Hely Lopes Meirelles
traz 0 seguinte conceito:

O mérito do ato administrativo consubstancia-se, portanto, na valoragdo dos motivos e na
escolha do objeto do ato, feitas pela Administragdo incumbida de sua pratica, quando
autorizada a decidir sobre a conveniéncia, oportunidade e justica do ato a realizar. Dai a
exata afirmativa de Seabra Fagundes de que ‘o merecimento ¢ aspecto pertinente apenas
aos atos administrativos praticados no exercicio de competéncia discricionaria’. (2003,
p.152-153)

Sendo assim, a idéia de mérito envolve a discussdo sobre a oportunidade, conveniéncia,
escolha dos motivos, utilidade do ato, finalidade e objetivo psiquico visado pelo administrador.
Logo, entram na construgdo de um ato administrativo todos esses ingredientes da mais alta
relevancia, sobretudo, quando nos referimos aos atos praticados no exercicio de faculdades
consideradas discricionérias.

Portanto, o mérito estd intimamente envolvido com o objeto (causa, conteudo e
adequacdo) e a vontade (motivo e fim). Desta feita, mediante um caso concreto, 0
administrador publico utilizara todos esses meios para tentar atingir o objetivo do ato, que é
soluciona-lo, acolhendo da melhor maneira possivel os anseios do maior numero de
interessados, respeitando assim o principio da igualdade.

Embora muitos entendam que o ato praticado mediante exercicio do poder
discricionario ndo seria contratavel judicialmente, esses atos podem ser examinados pelo
poder judiciario, ndo em relacdo ao conteddo discricionario (mérito administrativo), mas
guando a juridicidade e, ndo menos, no que concerne a verificacdo da materialidade do
motivo e & sua valoracdo juridica.

Tem-se portanto que o controle jurisdicional deve restringir-se ao exame dos motivos
e da finalidade ato administrativo, sempre com o0s olhos voltados para a legalidade e
moralidade do ato praticado. A falsidade ou inexisténcia dos pressupostos faticos que ensejam
a atuacdo da Administracdo (falsidade do motivo) e a desarmonia entre a finalidade querida
pela lei e o resultado atingido pelo ato (desvio de finalidade), sem duvida, ddo ensejo ao
exercicio do controle jurisdicional, uma vez que tais situacGes configuram ilegalidade do
motivo e da finalidade do ato.

O controle jurisdicional é a analise da aplicacdo do Direito ao caso concreto, realizada
exclusivamente pelo Judiciario, quando provocado, para que decida, em carater definitivo, a
respeito de conflitos, sejam quais forem as partes.

Todavia, a intervencdo do Judiciario ndo pode desbordar os limites de sua
competéncia, de forma a atingir a autonomia concedida a Administragdo Publica pela lei. O
legislador conferiu, em determinados casos, discricionariedade a Administracdo Publica,
portanto, desde que o administrador atue nos limites de sua competéncia, livre de quaisquer
vicios, optando legitimamente, dentro de uma esfera de liberdade conferida pela lei, por uma
decisdo ou outra aplicdvel a cada caso concreto, afasta-se a possibilidade de intervencéo pelo
Judiciario. Observa-se, entdo, que o Judiciario ndo pode reexaminar o mérito do ato
administrativo.

Assim, o controle jurisdicional deve restringir-se ao exame dos motivos e da
finalidade ato administrativo, sempre com 0s olhos voltados para a legalidade e moralidade do
ato praticado. A falsidade ou inexisténcia dos pressupostos faticos que ensejam a atuacao da
Administracédo (falsidade do motivo) e a desarmonia entre a finalidade querida pela lei e 0
resultado atingido pelo ato (desvio de finalidade), sem duvida, ddo ensejo ao exercicio do



controle jurisdicional, uma vez que tais situacdes configuram ilegalidade do motivo e da
finalidade do ato.

Sabe-se que o Judiciario somente poderd exercer o controle jurisdicional quando
provocado. Além das medidas comuns de Direito Privado, como, por exemplo, acdes de
indenizacdo, possessorias, reivindicatorias, de consignacdo em pagamento, cautelares, entre
outras, a Constituicdo prevé acdes especificas, comumente chamadas de remédios
constitucionais.

CONSIDERACOES FINAIS

Uma das grandes distingbes que se faz entre os atos administrativos e a qual se atribui
0 maior relevo, com justa razdo, ¢ a que os separa em atos vinculados e “discricionarios”,
estes ultimos melhor se nominariam ‘“atos praticados no exercicio de competéncia
discricionaria”.

Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva tipificacdo legal
do Unico possivel comportamento da Administracdo em face de situacdo igualmente prevista
em termos de objetividade absoluta, a Administracdo, ao expedi-los, ndo interfere com
apreciacéo subjetiva alguma.

Atos “discricionarios”, pelo contrario, seriam os que a Administragdo pratica com
certa margem de liberdade de avaliacdo ou decisdo segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade formulados por ela mesma, ainda que adstrita a lei reguladora da expedicédo
deles.

A diferenca nuclear entre ambos residiria em que nos primeiros a Administracdo ndo
dispde de liberdade alguma, posto que a lei j& regulou antecipadamente em todos os aspectos
0 comportamento a ser adotado, enguanto nos segundos, a disciplina legal deixa ao
administrador certa liberdade para decidir-se em face das circunstancias concretas do caso,
impondo-lhe e simultaneamente facultando-lhe a utilizacdo de critérios préoprios para avaliar
ou decidir quanto ao que lhe pareca ser o melhor meio de satisfazer o interesse publico que a
norma legal visa a realizar.

Ja se tem reiteradamente observado, com inteira procedéncia, que ndo ha ato
propriamente discricionario, mas apenas discricionariedade por ocasido da préatica de certos
atos. Isto porque nenhum ato é totalmente discricionario, dado que, conforme afirma a
doutrina prevalente, sera sempre vinculado com relagdo ao fim e a competéncia, pelo menos.
Com efeito, a lei sempre indica, de modo objetivo, quem é competente com relacdo a pratica
do ato — e ai haveria inevitavelmente vinculacdo. Do mesmo modo, a finalidade do ato €
sempre e obrigatoriamente um interesse publico, donde afirmarem os doutrinadores que existe
vinculagcdo também com respeito a este aspecto.

Com relacéo ao controle, vimos que ao Poder Judiciario, foi concedida, em carater de
exclusividade, a competéncia para decidir, em carater definitivo, a respeito de quaisquer
conflitos, desde que atue nos termos de sua propria competéncia, respeitando a autonomia e a
competéncia dos 6rgédos controlados.

A Administracdo Publica, ainda que em exercicio da discricionariedade conferida a ela
pelo legislador, pode sofrer controle jurisdicional. O administrador ndo pode atuar de forma
despotica, praticando atos ilegais ou imorais, utilizando-se da discricionariedade como mero
pretexto, pois tal conduta enseja a aplicagdo dos mecanismos de controle.

Assim como existem limites & atuacdo do administrador, também existem limites para
0 exercicio do controle jurisdicional. Ora, ndo se poderia admitir o exercicio do controle de
forma ilimitada e abusiva, sob pena de tornar os préprios mecanismos de controle ineficazes.
Assim, o controle judicial deve restringir-se ao exame da legalidade e moralidade dos atos
administrativos, fulminando os atos contrarios ao interesse coletivo, contudo, sem invadir o
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mérito administrativo, uma vez que o exame da oportunidade e conveniéncia faz parte da
competéncia exclusiva do administrador.
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