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1  CONCEITO

namento juridico,

Por isso mesmo, todos os poderes sdo regrados pela lei. Todavia, esse
regramento pode atingir os vérios aspectos de uma atividade prevista na lei, hi-
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Administracdo, segundo critérios que s6 podem ser levados em consideracio,
adequadamente, diante do caso concreto.

Mesmo ai, entretanto, o poder de acdo administrativa, embora discricioni-
rio, ndo ¢ totalmente livre, porque, sob alguns aspectos, em especial a competén-
cia, a forma e a finalidade, a lei impoe limitagdes. Daf por que a discricionariedade
implica liberdade de atuacfio nos limites tracados pela lei; se a Administracio
ultrapassar esses limites, sua decisio passa a ser arbitrdria.

A arbitrariedade coloca-se do outro lado da linha que demarca o limite da
discricionariedade. Aquela é a liberdade de acdo que ultrapassa os limites da
lei; esta € a liberdade de acao exercida nos limites da lei.

Pode-se, pois, dizer que a atuacao da Administracio Piblica no exercicio
da funcio administrativa é vinculada quando a lei estabelece uma tinica solu-
¢do possivel diante de determinada situagdo de fato; ela fixa todos os requisitos
Cuja existéncia a Administracio deve dpenas constatar, sem qualquer margem
de apreciacio subjetiva. A discricionariedade que possa haver, nesses casos, é
minima, porque se limita 4 escolha do momento de agir.

Na atuacdo discriciondria, a Administracdo, diante de determinado caso

concreto, tem mais de uma alternativa a sua escolha, qualquer delas inserindo-se
dentro dos limites da legalidade.

Pode-se, portanto, definir a discricionariedade administrativa como a fa-
culdade que a lei confere & Administracdo para apreciar o caso concreto, segundo

critérios de oportunidade e conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou mais solu-
coes, todas vdlidas perante o direito.

2  JUSTIFICACAO

Costuma-se justificar a discricionariedade administrativa segundo crité-
rios prdticos e critérios juridicos.

Sob o ponto de vista pratico, a discricionariedade justifica-se, quer para
evitar o automatismo que ocorreria fatalmente se 0s agentes administrativos
nao tivessem sendo que aplicar rigorosamente as normas preestabelecidas, quer
para suprir a impossibilidade em que se encontra o legislador de prever todas
as situacbes que o administrador ters que enfrentar. Isso sem falar que a
discricionariedade é indispensavel para permitir o poder de iniciativa da Admi-
nistracdo, necessario para atender as infinitas, complexas e sempre crescentes
necessidades coletivas. A dinimica do interesse publico exige flexibilidade de
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atuacdo com a qual pode revelar-se incompativel o moroso procedimento de
elaboracdo das leis.

Fiorini* aponta os motivos erréneos e os motivos Idgicos da discriciona-
riedade.

Seriam motivos errdneos aqueles invocados pelo governante para realizar
seu trabalho sem nenhum controle ou forma de suprir as deficiéncias do legis-
lador. Para ele, essas defini¢bes “afirmam uma heresia juridica, pois identifi-
cam legislador com administrador, ato administrativo com lei e apresentam a
discricionariedade como fruto do acaso ou do erro”. O autor observa que essa
errbnea colocacdo sobre a origem das faculdades discriciondrias é a causa de
serem elas consideradas como uma atividade precéria e repudidvel. Esse repl-
dio aumenta com a afirmacdo de que a faculdade discriciondria nio é susceti-
vel de apreciacdo judicial.

Passando, depois, ao exame dos motivos légicos, o autor afirma que “as
faculdades discriciondrias ndo podem ser produto de negligéncia legislativa,
pois se apresentam como uma classe de atividade necessaria para desenvolver
com eficacia certas gestdes onde prevalece um fim de bem-estar coletivo. Isto é
0 que confirmam incontestavelmente as investigacdes realizadas sobre as fun-
¢Oes sociais do Estado moderno. A discricionariedade se exerce como uma ati-
vidade formalmente necessdria para o eficaz desenvolvimento da administra-
cdo publica; quer dizer que, se ndo existisse, seria impossivel a plena realizacio
dos interesses sociais”. Acrescenta, mais além, que o carater pratico e imediato
que apresenta a funcdo de custodiar os interesses publicos ¢ o que determina,
com forca de razdo necessdria, a instituicio das faculdades discricion4rias. N&o
se trata de um esquecimento do legislador, mas de uma faculdade conscien-
temente criada em favor e em beneficio da gestdo dos interesses piiblicos tute-
lados pela Administragéo. A discricionariedade é criada para que se adminis-
trem interesses da coletividade e para ela. A norma legislativa que autoriza a
discricionariedade € que especifica quais devem ser os interesses puiblicos pro-
tegidos pela autoridade administrativa; a esta cabe escolher os meios mais ade-
quados para atingir aqueles fins.

Diz o autor, de forma lapidar, que “a discricionariedade ¢é a faculdade que
adquire a administracdo para assegurar de forma eficaz os meios realizadores
do fim”. :

Com efeito, o legislador ndo teria condicdes de prever todas as situacdes
possiveis, nem poderia estabelecer formas de proceder imutaveis e perenes, pois

46. La discrecionalidad en la administracién piiblica, 1952:31-41.
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as mesmas logo se revelariam inadequadas para atender as freqlientes muta-
cbes da vida social. Daf a afirmagfio de Fiorini segundo a qual “a discri-
cionariedade ¢, entdio, a ferramenta juridica que a ciéncia do direito entrega ao
administrador para que a gestdo dos interesses sociais se realize respondendo
as necessidades de cada momento”.

Esse mesmo aspecto ¢ realcado por Consuelo Sarria,”” que, baseando-se
na licio de Manuel Maria Diez e Fiorini, observa “como o exercicio das funcoes
estatais néo pode limitar-se ao automatismo, e menos ainda no caso da funcdo
administrativa que, em razdo de seu conteido mesmo, refere-se a uma ativida-
de permanente e direta, para a consecucdo de fins de interesse geral, o que im-
plica que se levem em conta as circunstancias de cada momento, pois, caso
contrario, se a atividade administrativa estivesse prévia e absolutamente regrada,
perderia tais caracteristicas”.

N&o se poderia deixar de mencionar o pensamento de Afonso Queird,*
quando diz que “a norma ¢ obra de um legislador, e seria insensato negar que a
este legislador é impossivel, material e logicamente impossivel, para muitissimas
hipéteses, transmitir ao agente mais do que ordens e enunciar os fatos com
conceitos de cardter em certa medida vago e incerto, de tal maneira que o
agente ao executar essas ordens e interpretar esses conceitos deve fixar-se, de-
vendo agir em uma dentre vérias interpretacdes possiveis destes ultimos”.

Materialmente, é impossivel ao legislador prever todas as ocorréncias que
possam Vir a ocorrer no mundo dos fatos; sob o ponto de vista [dgico, € impos-
sivel ao legislador utilizar, em todas as normas, conceitos precisos, unissignifi-
cativos, que possibilitem interpretacdo tnica e induvidosa.

Em outro trabalho sobre o mesmo tema, Queiré* afirma que “hd um limi-
te para a determinacio dos conceitos utilizados pelas normas, além do qual
ndo h4 legislador que, enquanto tal, possa ir, sob pena de passar da abstragdo a
individualizacdo, da norma abstrata & ordem individualizada: quer dizer, sob
pena de abandonar o objetivo do préprio Estado de Direito”. Mais além, repete
a mesma idéia: “o legislador, para se manter tal, tem, pois, que deixar a Admi-
nistracio uma certa margem de discricionariedade. Pode, sim, fazé-la desapa-
recer, mas para isso tem de sacrificar... a sua propria qualidade de legislador!”

Idéia semelhante é defendida por Régis Fernandes de Oliveira,* quando fala
em uma impossibilidade juridica de o legislador prever todas as solu¢des: “Diante

47. Discrecionalidad administrativa, 1982:106.

48. Reflexdes sobre a teoria do desvio de poder em direito administrativo (Apud Régis Fernandes
de Oliveira, Ato administrativo, 1978:67).

49. A teoria do “desvio de poder” em direito administrativo, RDA 6/41-78.
50. Ato administrativo, 1978:68-69.
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disso, impde-se notar que, caso possivel fosse o legislador descer a minticias e,
utilizando-se da cibernética, pudesse prever, na atividade legiferante, todas as
ocorréncias possiveis, entio terfamos, pura e simplesmente, a substituicio de um
¢érgdo do poder por outro, ou seja, teriamos a supressao do 6rgdo administrativo
ou executivo. Este ndo passaria de mero cumpridor de ordens emanadas, concre-
tamente, do Poder Legislativo. Em sendo assim, ocorreria verdadeira invasdo dos
orgédos encarregados do exercicio do poder, com a dualidade deles e perderia
validade a nocdo tripartida, consagrada em nosso direito positivo.”

Ainda sob o ponto de vista juridico, costuma-se justificar a discricionariedade
apelando-se para a teoria da formacdo do direito por degraus, elaborada por
Kelsen.*! Ele parte da idéia de que “a ordem juridica n3o é um sistema de nor-
mas juridicas de igual hierarquia, situadas umas ao lado das outras, mas uma
ordem graduada de diferentes espécies de normas. Sua unidade € restaurada
pela conexdo que resulta de que a producédo e, portanto, a validade de uma
remonta a outra, cuja validade estd, por sua vez, determinada por outra; retor-
no este que desemboca, por tltimo, na norma fundamental, na regra hipotéti-
ca fundamental, e portanto no supremo fundamento de validade, naquele que
cria a unidade desta série de atos criadores”. Depois, ao cuidar da “relatividade
da oposi¢do entre producio e aplicacéo do Direito”, ele afirma que “a maior
parte dos atos juridicos sdo ao mesmo tempo atos de producéo juridica e atos
de execucio juridica. Com cada um desses atos juridicos é executada uma nor-
ma de grau superior e produzida uma norma de grau mais baixo. Desta sorte,
0 primeiro ato constituinte — o mais elevado da produgéo juridica - se apresen-
ta como execucdo da norma fundamental; a legislacio, que é producdo de
normas gerais, como execucdo da Constituicio; a sentenca judicial e o ato
administrativo, por meio dos quais se estabelecem as normas individuais, como
execucdo da lei; e a realizacio do ato coativo, como execucdo das ordens admi-
nistrativas e sentencas judiciais”.

Dentro do tema da interpretacdo, Kelsen dedica um item 2 “Indeterminacio
relativa do grau inferior em relacdo ao superior”: diz ele que “a relacdo entre
um grau mais alto e outro mais baixo da ordem juridica, como a que existe
entre a constituicdo e a lei, ou entre a lei e a sentenca judicial, é uma relacdo de
determinacdo ou de vinculacio... Porém a determinacdo ndo é completa. A
norma de grau superior ndo pode vincular em toda direcdo o ato pelo qual é
executada. Sempre hd de ficar uma margem mais ou menos ampla de livre
aprecia¢do, de maneira que a norma de grau superior tem sempre, em relacio
ao ato de producdo normativa ou de consumacao que a executa, o carater de

51. La teoria pura del derecho, 1941.108 ss.
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um marco que hé de ser observado por esse ato. Até uma ordem que chega ao
detalhe tem que deixar ao executor uma infinidade de determinagdes. Se o
6rgdo A dispde que o érgdo B detenha o stdito C, o 6rgio B ha de decidir, segun-
do seu critério, quando, onde e como realizard a ordem de detencdo, decisdes
estas que dependem de circunstancias externas que ndo precisam nem podem
tampouco prever em grande parte o 6rgdo que da a ordem”.

Constitui tarefa prépria da interpretacdo a verificagdo do marco que re-
presenta a norma a interpretar-se e, portanto, o conhecimento das vérias pos-
sibilidades que estdo dentro desse marco.

Considerando-se a ordem juridica vigente no direito brasileiro, constata-se
que, a partir da norma de grau superior — a Constituicdo — outras vdo sendo
editadas, como leis e regulamentos, até chegar-se ao ato final de aplicacdo ao
caso concreto. Em cada um desses degraus, acrescenta-se um elemento inova-
dor, sem o qual a norma superior ndo teria condigdes de ser aplicada. Em cada
momento de producdo juridica, tem-se que respeitar os limites opostos pela
norma de grau superior. Assim é que a Administracdo Piblica, ao praticar um
ato discriciondrio, acrescentando um elemento inovador em relagdo a lei em
que se fundamenta, somente agird licitamente se respeitar os limites que nesta
se contém. Vale dizer que é no proprio ordenamento juridico que se encontra o
fundamento da discricionariedade.

3 A DISCRICIONARIEDADE NAS TRES FUNGOES DO
ESTADO

Partindo-se da teoria de Kelsen sobre a formacdo do direito por degraus,
facil seria concluir que nas trés funcdes do Estado existe discricionariedade, ja
que em todas elas existe emanacdo de atos que introduzem um elemento novo
em relacio ao ato superior.

A critica que se faz & teoria de Kelsen ¢ no sentido de que ele identifica
discricionariedade e interpretacio. Com efeito, se cada norma contém um es-
quema com muitas possibilidades de execugao i escolha do executor do ato, a
interpretacio, na realidade, corresponderia a essa atividade de opcéo entre va-
rias solucdes possiveis. Na realidade, na interpretacao, o que cabe ¢ extrair do
préprio ordenamento juridico o sentido verdadeiro da norma interpretada, ex-
cluida a possibilidade de mais de uma solucéo correta; ja na discricionariedade
existe o poder de escolha entre varias op¢des que decorrem da norma.
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Ouira critica 3 idéia de Kelsen estad no fato de que ela torna dificil, sendo
impossivel, distinguir a atividade vinculada da atividade discricionaria da Adminis-
tracio Priblica, j4 que, para ele, cada ato implica um acréscimo em relacdo & nor-
ma de grau superior, quando, na realidade, em se tratando de atividade vinculada,
a Administraciio tem que se limitar a constatar o atendimento dos requisitos le-
gais, sem possibilidade de optar por solucdo diversa daquela prevista em lei.

O que pode ocorrer e normalmente ocorre ¢ que, ap0s o trabalho de inter-
pretacio, resulta para a Administracao Publica a possibilidade de optar por
uma ou outra solucdo, ambas fundamentadas na mesma norma; vale dizer
que, terminado o trabalho de interpretacao, comeca a discricionariedade. Esse
aspecto sera mais bem desenvolvido no item 5.4.

O que agora importa é tratar da discricionariedade nos trés Poderes do
Estado. Segundo Renato Alessi,’ existe nas trés funcdes estatais emanacdo de
atos de producdo juridica, ou seja, atos que introduzem modificacdo em relacédo
a uma situacio juridica anterior, com a seguinte distincao:

1. a legislacdo é ato de produgao juridica primdrio, porque fundado tnica
e diretamente no poder soberano, do qual constitui exercicio direto e
primario; mediante a lei, o Estado regula relacdes, permanecendo aci-
ma e a4 margem das mesmas;

2. a jurisdigdo é a emanacdo de atos de producao juridica subsididrios
dos atos primdrios; nela também o érgéo estatal permanece acima e a
margem das relacdes a que 0s proprios atos se referem;

3. a administracdo é a emanacdo de atos de producao juridica comple-
mentares, em aplicacdo concreta do ato de producao primdrio e abs-
trato contido na lei; nessa funcfio, o érgdo estatal atua como parte das
relacbes a que os atos se referem, tal como ocorre nas relacdes de di-
reito privado. A diferenca estd em que, quando se trata de Administra-
cdo Publica, o érgdo estatal tem o poder de influir, mediante decisoes
unilaterais, na esfera de interesses de terceiros, 0 que nao ocorre com
o particular. Daf a posicdo de superioridade da Administracdo na rela-
cdo de que é parte.

Todavia, em qualquer dessas fun¢des, em cada ato de producéo juridica —
seja lei, sentenca ou ato administrativo — pode haver certa margem de liberda-
de, embora muito mais reduzida no caso da funcdo jurisdicional.

52. Instituciones de derecho administrativo, t. 1, 1970:7-8.
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A liberdade do legislador é mais ampla, porque seu tinico limite é a Consti-
tuicdo; como diz Stassinopoulos,® a liberdade do legislador “abrange o domi-
nio inteiro das relacbes juridicas para as quais nada foi previsto na Constitui-
¢ao... Ao contrdrio, o poder executivo ou se encontra vinculado pela lei, em
todos 0s casos em que a lei regulou a matéria, ou se encontra na impossibilida-
de de agir, nao tendo a faculdade de limitar a vontade de quem quer que seja,
no caso, alids, bastante raro, em que a lei nada previu a esse respeito”. Além
disso, “a liberdade do legislador ainda ¢ diferente do poder discriciondrio por
uma outra razao: o legislador escolhe as regras de direito, apreciando livre-
mente as tendéncias e as relacdes sociais, enquanto o érgdo administrativo
estd sempre a servico da lei e a sua tarefa consiste em encontrar a melhor
maneira de realizar a vontade do legislador”.

Stassinopoulos™ nega possa haver discricionariedade na funcéo jurisdicional;
hesta existe apenas trabalho de interpretagiio, ou seja, de busca da tnica solucdo
possivel perante o direito. Para ele, muitas solugbes possiveis ou uma livre escolha
entre elas sdo dois elementos incompativeis com a nogio rigida de coisa julgada;
a solucéo a que o juiz chega é tinica: é a mesma que o legislador teria adotado.
Diz ele que “pela forca da coisa julgada que impde a decisdo do juiz como uma
verdade objetiva, a solugdo dada é considerada como a Justa aplicacdo da lei”.
Quando o juiz aplica uma pena de dois anos de detencio, é porque s6 essa dosa-
gem € correta; a de trés j4 seria ilegal. A lei ndo deixou ao Jjuiz a escolha entre
vérias penas legalmente validas, mas o obrigou a procurar aquela que o legisla-
dor aplicaria. O juiz deve procurar o espirito da lei e conformar-se a ele. Ele
“exprime a vontade da lei, o administrador exprime a sua”. Ha na funcéo discri-
ciondria o papel criador da vontade do agente, no sentido de que ela opta por
uma solucdo, segundo critérios puramente administrativos, ndo conferidos ao
juiz. Apenas no caso da jurisdicio graciosa, Stassinopoulos admite a discriciona-
riedade, mas, nesse caso, o juiz ndo desempenha fungéo tipicamente jurisdicional,
pois age como um drgdo administrativo.

Néo ha divida de que, em determinadas situacdes, o juiz depara com cer-
tos “conceitos indeterminados”, como boa-fé, ordem ptiblica, moralidade, pre-
meditacéo e tantos outros comumente empregados pelo legislador. No entanto,
a situacdo € diferente daquela em que se encontra o administrador, porque a
tarefa do juiz é encontrar a dnica solugéo possivel, enquanto na discriciona-
riedade administrativa a lei deixa um leque de opgoes, todas elas validas, razio
pela qual o Judicidrio ndo pode substituir uma solugao por outra. No caso da

53. Traité des actes administratifs, 1973:139-140.
54. Ob. cit. p. 141-142.




e T %___k&._‘-«——-—m“______‘__,uﬁ_. L

74 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATTVA

para escolher segundo critérios politicos; caso contrério, poder-se-ia admitir
que, depois de decidir a lide, pela aplicacio da lej segundo trabalho de exegese,
restariam outras solucdes igualmente validas. Como diz Eros Roberto Grau,>
“a segunda razio que me impele a repudiar o entendimento de que 0 juiz atua

atua no exercicio da Jurisdicio propriamente dita, que até etimologicamente
significa a funciio de diger o direito.

diz Consuelo Sarria,*® € por meio da atividade administrativa que
atividades especificas de exercicio da lei de maneira concreta, permanente, dj-
reta e imediata frente aos administrados”. £ 3 Administracido Piiblica que in-
cumbe a tarefa de atender s nhecessidades coletivas; nessa tarefa, o poder dis-
criciondrio ¢ da mais alta relevéincia.

Na funcio administrativa, a distin¢do ganha maior relevncia, ja que, nela,
a apreciacdo judicial serg Sempre possivel quando se trata de simples interpre-
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cisio administrativa por sua prépria decisdo, quando aquela tenha feito a op-
cdo dentro dos limites legais. Caso contrdrio, haveria o que Afonso Rodrigues
Queird,” com felicidade, chamou de dupla administracdo. A lei deixa a Admi-
nistracio um espago para utilizar critérios puramente administrativos, de opor-
tunidade e conveniéncia, mas ndo os fornece ao Poder Judicidrio, no exercicio
da funcio jurisdicional. A Administracio, desde que observe os contornos de-
finidos pelo ordenamento juridico, dispde de critérios administrativos proprios,
que permitem distinguir a discricionariedade administrativa do trabalho de pura
exegese; este Ultimo pode ser corrigido pelo Judicidrio, enquanto aquela ¢ de
apreciacdo exclusiva da Administracgao.

4 LOCAI.IZAQ}"\O DA DISCRICIONARIEDADE

Ao examinar-se a justificacio da discricionariedade administrativa, ja fi-
cou implicita a idéia de que seu fundamento se encontra no ordenamento juri-
dico positivo; é a propria lei que deixa ao administrador espaco para aprecia-
cdo discriciondria; trata-se de decorréncia do principio da legalidade. Longe
estd o tempo em que a discricionariedade era vista como poder puramente po-
litico.

Embora seja dificil, sendo impossivel, definir aprioristicamente todas as
hipéteses em que existe discricionariedade, pode-se afirmar que ela estd pre-
sente, em regra, quando:

1. a lei expressamente a confere a Administracdo, como ocorre no caso
da norma que permite a remocdo ex officio do funciondrio, a critério
da Administracdo, para atender a conveniéncia do servico;

2. a lei ¢ insuficiente, porque ndo lhe é possivel prever todas as situacdes
supervenientes ao momento de sua promulgacdo, hipétese em que a
autoridade deverd decidir de acordo com principios extraidos do
ordenamento juridico;

3. a lei prevé determinada competéncia, mas nao estabelece a conduta a
ser adotada; exemplos dessa hipdtese encontram-se em matéria de
poder de policia, em que € impossivel tracar todas as condutas diante

57. Q limite do poder discriciondrio das autoridades administrativas. RDA 92/8.
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de lesdo ou ameaca de lesdo a vida, & seguranca publica, A satide, ao
meio ambiente;

4. alei usa certos conceitos indeterminados ou, nas palavras de Linares,5®
“férmulas elésticas”, assim consideradas aquelas que encerram valo-
racoes, isto €, sentidos axiolégicos, juridicos, tais como COmocao inter-
na, utilidade piublica, bem comum, justica, eqiiidade, decoro, mora-
lidade ete.

Na lei, tanto se encontra o fundamento da discricionariedade, como tam-
bém se definem seus limites; por outras palavras, a lei ndo confere discricio-
nariedade total a Administracdo. E preciso, portanto, verificar onde ela se loca-
liza.

Ficard de lado, por ora, a discussio sobre discricionariedade como poder
da Administracio ou como qualificacdo de seus atos, uma vez que ser4 vista no
item subseqiiente.

Para tratar do assunto, os autores utilizam critérios diversos, a saber, den-
tre outros, o da discricionariedade nas etapas de formacio do ato administrati-
Vo, o da discricionariedade na norma juridica, o da discricionariedade nos ele-
mentos do ato administrativo e o da discricionariedade nos conceitos
indeterminados.

4.1 Discricionariedade nas etapas de formacéo do ato
administrativo

Dentre os autores que procuram a discricionariedade nas etapas de for-
macdo do ato administrativo, cite-se Consuelo Sarria,>® para quem a tomada de
decisdo pela autoridade administrativa implica um processo intelectivo que se
inicia com a andlise de sua propria competéncia, continua com a observacdo e
valoragdo juridica da situagdo fidtica e culmina com g apreciacdo das medidas
adequadas em razio da situacdo de fato, variando o poder discriciondrio em
cada uma dessas etapas de formacéo de um ato administrativo. Quanto & com-
peténcia, a autoridade administrativa nao tem possibilidade de atuar discri-
cionariamente, uma vez que s6 pode realizar aquelas atividades que lhe foram
atribuidas pela lei, tendo em conta os fins nela determinados. Na observacio e

58. Poder discrecional administrativo, 1958:280-282.
59. Discrecionalidad administrativa, 1982:111-112.
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valoracdo dos fatos, também nio existe discricionariedade para a Adminis-
tracio, quando tenha que estabelecer simplesmente a medida de existéncia
dos fatos e sua conformidade com o definido pelo ordenamento juridico
preestabelecido; todavia, podera haver discricionariedade quando, de acordo
com sua competéncia e diante de fatos reais previstos pelo ordenamento juri-
dico respectivo, deva a autoridade avaliar as conseqiiéncias que possam
produzir-se em razdo dos mesmos. Por tltimo, quanto as medidas adequadas
frente 4 situacdo de fato, a autoridade administrativa, ai sim, conta com po-
der discricionério para estabelecer quais sao as circunstincias do momento,
medidas que hio de estar presentes SCmpre dentro do marco da legalidade,
que limita sua acdo.

Segundo Consuelo Sarria, quando a autoridade administrativa avalia as
conseqiiéncias dos fatos e as medidas pertinentes para 0 Cumprimento de suas
funcdes, de acordo com as competéncias que lhe foram atribuidas pela lei e
com vista em lograr os fins de interesse ptiblico que lhe séo proprios, esta ava-
liando a oportunidade, a conveniéncia € 0 mérito de sua propria decisdo, quer
dizer, estd utilizando sua discricionariedade administrativa, tendo a possibili-
dade de decidir se atua ou ndo, ou, se 0 faz, de escolher uma ou outra decisdo,

“sendo todas vdlidas para o direito”.

No direito brasileiro, dentre outros autores, merece Ser lembrada a licdo
de Caio Técito que, ao demonstrar onde se localiza a discricionariedade, distin-
gue as vdrias etapas de formacio do ato administrativo:® (a) a primeira ¢ a
verificacdo da competéncia especifica; nessa fase, nao héd qualquer discricio-
nariedade, porque “cada autoridade dispoe de uma capacidade de agir que pro-
vém da regra de direito”; (b) a fase seguinte é a da constatacdo dos motivos, ou
seja, das situacdes de fato ou de direito que determinam sua iniciativa; aqui
ndo ha qualquer discricionariedade, porque se trata de mera constatacdo; a
existéncia ou nio dos motivos ¢ matéria de ordem objetiva: sua observacao
impetfeita provocard um erro de fato ou de direito, sujeito ao controle de lega-
lidade; (c) a seguir, vem a apreciacdo do valor dos motivos que corresponde a
um “processo psicoldgico, pertencente ao prisma discriciondrio”; (d) segue-se
a concretizagdo do objeto comissivo ou omissivo, fase em que opera com maior
amplitude o poder discricionario; “é este, por exceléncia, 0 seu terreno préprio.
Nio existindo norma legal que vincule obrigatoriamente a autoridade a prati-
car determinado ato, ou a se abster de praticd-lo, pertence, livremente, a admi-
nistracéo a faculdade de decidir, segundo sua convicgdo, da oportunidade, da
justica, da conveniéncia ou da necessidade do ato administrativo”.

60. Caio TAcito. Desvio de poder em matéria administrativa. Tese, 1951:24 ss.
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Quanto a finalidade, Caio Técito coloca-a como limite 3 discricionariedade
administrativa. “Na escolha do objeto ndo limita-se o agente a apreciar os ante-
cedentes do ato, ou seja, os fatores objetivos que requisitam a acdo administra-
tiva. Ele determina o seu procedimento, o alcance da competéncia, os fins pu-

blicos que justificam a sua interferéncia. Ele age em relacdo aos motivos para
realizar os fins legais.”

Também a forma é considerada, pelo autor, como elemento vinculante da
vontade do agente administrativo. A inobservancia da formalidade legal pres-

crita vicia o ato juridico e coloca-se, em conseqiiéncia, no setor do exame da
legalidade.

ApGs essa reconstituicio analitica do ato administrativo, Caio Tacito con-
clui que “o poder discriciondrio ¢ a faculdade concedida 3 Administracio de
apreciar o valor dos motivos e determinar o objeto do ato administrativo, quan-
do néo o preestabeleca a regra de direito positivo”.

4.2 Discricionariedade na norma Jjuridica

Outros autores procuram a discricionariedade no exame da prépria estru-
tura da norma, em regra a partir do ensinamento de Kelsen® sobre a diferenca
entre Direito e Natureza. Embora afirmando serem coisas diversas, ele reco-
nhece que ¢ dificil a distingdo, porque “o Direito parece estar no dominio da
Natureza, ter uma existéncia de todo natural, pelo menos em parte de seu ser,
Se se analisa qualquer estado de coisas consideradas pelo Direito, como por
exemplo uma resolucio parlamentar, um ato administrativo, uma sentenca
judicial, um delito, podem-se distinguir dois elementos: um deles ¢ um ato sen-
sorialmente perceptivel, que tem lugar no tempo e no €Spaco, um aconteci-
mento exterior, o mais das vezes uma conduta humana; o outro é um sentido
assim como imanente ou aderente a €sse ato ou acontecimento, uma significa-
¢do especifica”, que seria a significacdo juridica, ou seja, a significacdo do ato
perante o direito.

A partir dai, reconhece-se que as normas juridicas constam de duas par-
tes: hipdtese da norma, onde se descrevem os fatos que podem ocorrer, e o
mandamento da norma, onde se definem as conseqiiéncias Jjuridicas dos fatos

descritos. Ocorrendo o fato que a hipétese da norma descreve, incide o man-
damento.

61. La teoria pura del derecho, 1941:26.
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Essa distincdo é aceita, para fins de localizacdo da discricionariedade, por
Régis Fernandes de Oliveira,®® para quem a discricionariedade pode estar na
hipétese da norma ou no mandamento, e também por Celso Anténio Bandeira
de Mello.®® Este ltimo assim sintetiza seu pensamento: “A esfera de liberdade
administrativa — alids, sempre circunscrita — pode residir na hipdtese da norma
juridica a ser implementada, no mandamento dela ou, até mesmo, em sua fina-
lidade.” A discricionariedade estd na hipdtese da norma quando os pressupostos
de fato por ela enunciados (motivos do ato administrativo) sao descritos me-
diante os chamados conceitos praticos, ou seja, determinados por meio de pala-
vras vagas, imprecisas, como pobreza e notdvel saber. A discricionariedade esté
no mandamento quando a norma facultar um comportamento, ao invés de
exigi-lo. E estd na finalidade, quando esta é expressa por meio dos referidos
conceitos préticos, como moralidade piblica.

Celso Anténio ainda aceita que a lei possa deferir discricionariedade quanto
a forma do ato ou ao momento de sua pratica.

4.3 Discricionariedade no momento da pratica do ato

NZo hd duvida de que, no que diz respeito ao momento da pratica do ato,
pode-se afirmar que existe, em regra, discricionariedade, até mesmo com rela-
¢do aos chamados atos vinculados. Se a lei nada estabelece a esse respeito, a
Administracao escolhe o momento que lhe pareca mais adequado para atingir
a consecu¢do de determinado fim. Dificilmente o legislador tem condicdes de
fixar um momento preciso para a pratica do ato. O que ele normalmente faz é
estabelecer um prazo para que a Administracdo adote determinadas decisdes,
com ou sem sangdes para o caso de seu descumprimento; as vezes, a lei estabe-
lece que o vencimento do prazo implica conseqiiéncia determinada, como ocorre
com o prazo de 15 dias para que o Executivo vete ou sancione projeto de lei
aprovado pelo Legislativo: vencido o prazo, o siléncio do Executivo implica san-
¢éo do projeto (art. 66, § 32, da Constitui¢do). Nessas hipoteses, hd uma limita-
¢ao quanto ao momento da prética do ato, mas ainda assim persiste a
discricionariedade, porque, dentro do tempo delimitado, a autoridade escolhe o
que lhe parece mais conveniente.

62. Ato administrativo, 1978:73-74.
63. Curso de direito administrativo, 2000:756.
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4.4 Discricionariedade nos elementos do ato
administrativo

Além do aspecto concernente ao momento da prética do ato, a discricio-
nariedade ainda pode estar localizada em alguns de seus elementos, assim con-
siderados os requisitos essenciais a sua propria existéncia. Decompondo-se o
ato em seus cinco elementos — sujeito, objeto, motivo, forma e finalidade —, é
possivel indicar onde se localiza a discricionariedade.

4.4.1 Sujeito

Com relacdo ao sujeito — aquele a quem a lei atribui competéncia para a
prética do ato —, ndo existe discricionariedade. O sujeito s6 pode exercer as
atribuicdes que a lei lhe confere e nio pode renunciar a elas, porque lhe foram
conferidas em beneficio do interesse ptiblico. A competéncia para a prética de
atos administrativos ¢ fixada em lei; é inderrogdvel, seja pela vontade da Admi-
nistragéo, seja por acordo com terceiros, embora possa ser objeto de delegacdo
ou avocagdo, desde que ndo conferida a determinado érgéo ou agente com
exclusividade.

4.4.2 Objeto ou contetido

O segundo elemento a considerar € o objeto ou contetido, que pode ser
definido como o efeito juridico imediato que o ato produz; é aquilo que o ato
enuncia. Alguns autores distinguem contetido e objeto. E o caso de Régis
Fernandes de Oliveira® que, baseando-se na licdo de Zanobini, diz que o objeto
€ a coisa, a atividade, a relacio de que o ato se ocupa e sobre a qual vai recair
o contetido do ato. D4 como exemplo a demissdo do servidor ptiblico, em que o
objeto € a relacdo funcional do servidor com a Administra¢do e sobre a qual
recai o conteido do ato, ou seja, a demissio. Na desapropriacdo, o contetido do
ato € o préprio ato de desapropriar, e o objeto é o imével sobre o qual recai.

E evidente que, como elemento do ato administrativo, interessa o segundo
aspecto, ou seja, a producdo de efeitos juridicos.

Pois bem, a norma juridica, ao estabelecer os efeitos juridicos que decor-
rem de determinada conduta, pode deixar ou nio certa margem de discri-

64. Ato administrativo, 1978:54.
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cionariedade para a Administracdo. Isso ocorre quando ela confere mera facul-
dade de agir e quando d4 4 Administracio mais de uma opcio para agir. E a
discricionariedade situada no mandamento da norma. Assim, a lei pode dizer
que, diante de determinada situacdo, apenas um efeito juridico é possivel; por
exemplo, praticada certa infracdo de trénsito, a lei pode prever a pena de multa
apenas. Ou pode ocorrer que a lei preveja dois ou mais efeitos juridicos (obje-
tos) possiveis, a escotha da Administracéo, segundo critérios puramente adminis-
trativos, ou seja, de oportunidade e conveniéncia; exemplo disso € a previsdo de
duas ou mais penalidades para punir determinada infracfio, cabendo & Admi-
nistracéo escolher uma delas. Os Estatutos dos Funciondrios Publicos, em re-
gra, prevéem a multa e a suspensdo como duas penalidades da mesma gradagéo
para punir certos tipos de infracio.

Ainda como decorréncia do mandamento da norma, a Administracio pode
ter uma opcao entre o agir e o ndo agir; a lei apenas lhe confere a faculdade e
ndo o dever de praticar determinado ato. Assim, se diante de certa situacfio a
Administracfo estd obrigada a adotar determinada providéncia, sua atuacio é
vinculada; isso se verifica no caso em que, comprovado um ilicito administrati-
vo, a autoridade competente € obrigada a aplicar a penalidade prevista em lei,
sob pena de incorrer ela mesma no crime de condescendéncia criminosa: o
mesmo ocorre nas varias hipdteses de normas que conferem direitos subjetivos
aos administrados, cabendo & Administracdo apenas verificar se os requisitos
legais foram atendidos, ndo podendo recusar o direito, sob pena de correcio da
decisdo pelo Poder Judicidrio.

Em outras hipéteses, a lei deixa que a Administracio decida, segundo cri-
térios puramente administrativos, se pratica ou nio determinado ato. Assim é
que, realizada uma licitacdo, € possivel a autoridade optar entre celebrar ou
nao o contrato segundo razdes de interesse publico devidamente justificado. O
mesmo se diga com relacdo ao concurso para provimento de cargos ptiblicos.

Nos casos em que nao existe discricionariedade no mandamento da nor-
ma, o administrado tem um direito subjetivo oponivel 4 Administracio, poden-
do fazé-lo valer em juizo; o contrdrio acontece quando o mandamento da nor-
ma confere uma faculdade a Administracdo, hipétese em que o administrado
nao tem como exigir a satisfacio de seu interesse; é ai que os doutrinadores
italianos, dentre os quais, Renato Alessi,® falam em direitos debilitados ou direi-
tos menores ou enfraquecidos pelo poder discriciondrio da Administracio.

65. Instituciones de derecho administrativo, 1970, t. 2, p. 414-415.
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44.3 Forma

Com relagdo a forma - revestimento exterior do ato ou modo como a de-
claracdo se exterioriza —, h4 divergéncia na doutrina, porque, para alguns, os
atos sdo sempre vinculados, sob esse aspecto, enquanto, para outros, a forma
pode ou néo ser discricionaria, dependendo do que dispuser a lei.

Celso Anténio Bandeira de Mello® aponta o formalismo como uma das
caracteristicas que distinguem o ato administrativo do ato de direito privado;
neste, “a forma ¢ livre, salvo quando houver estipulacdo em contrdrio. A regra,
portanto, ¢ a da liberdade de forma. Qualquer que seja adotada, é aceitavel. A
exceclo € a exigéncia de uma dada formalizagdo. Pelo contrério, o ato adminis-
trativo tem que se ater a um ritual formalistico. Necessita expressar-se dentro de
certos modelos e atender a um plexo de exigéncias em sua exteriorizacio”. No
entanto, ele reconhece que, em certas situacGes, pode inexistir uma forma deter-
minada: “Ainda quando inexista uma previsio especifica de forma, ela terd que
ser, no minimo, aquela suficiente para a garantia da Administracio e dos admi-
nistrados quanto ao teor do ato, ao comprometimento que acarreta para o Esta-
do e aos elementos de defesa do individuo perante eventual ilegitimidade dele”.

Também Gordillo®” realca o fato de que “ndo ha normas juridicas que im-
ponham uma determinada estrutura formal do ato, ainda que existam praticas
e costumes no sentido de fazé-lo de determinada maneira”. Contudo, acrescen-
ta ele que “esta relativa elasticidade das formas aplica-se principalmente em
relagdo a formas de pouca transcendéncia, nio a outras de maior importincia:
por exemplo, o fato mesmo da forma escrita €, em nosso modo de ver, uma
formalidade muito importante em cuja auséncia sé muito limitadamente se
pode admitir a validade do ato”.

Do mesmo modo, Jean Rivero® diz que a decisdo executdria (terminolo-
gia empregada no direito francés para designar o ato administrativo) “niio est4
sujeita a uma forma determinada. Nio hd formas comuns a todas as decisbes
administrativas. Cada autoridade deve observar as que lhe sdo prescritas de
maneira geral e, eventualmente, para a decisdo considerada... H4 decisdo
executoria desde que a autoridade competente manifestou de maneira nao equi-
voca a sua vontade de produzir um efeito juridico”. Ele lembra até o fato de que
a “deciséo pode ser puramente tacita: quando a Administracdo, a que se apre-
sentou requerimento, ndo respondeu no prazo de quatro meses, o siléncio é

66. Ato administrativo e direitos dos administrados, 1981:19-20.
67. Tratado de derecho administrativo, t. 3, 1979, cap. X-3.
68. Direito administrativo, 1981:113-114.
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normalmente interpretado como tma recusa; excepcionalmente, se umsg lei o
prevé, como aceitacio”.

Desse modo, a nio ser que a lei imponha 2 Administracio a obrigatoriedade
de obediéncia a determinada forma (como decreto, resolucéo, portaria), o ato

4.4.4 Motivo

No que concerne ao motivo, parece haver consenso na doutrina quanto 3
possibilidade de haver discricionariedade.

Define-se o motivo €0mo o pressuposto de direito e de fato que serve de
fundamento ao ato administrativo. Pressuposto de direito ¢ o fato descrito na
norma (hipdtese da norma) como fundamento de determinado ato. Pressupos-

Havers vinculacdo do motivo, quando a lei, ao descrevé-lo, utilizar nocoes
precisas, vocibulos unissignificativos, conceitos matematicos, que nio dio
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margem a qualquer apreciagdo subjetiva. Exemplo: terd direito 4 aposentado-
ria o funcionario que completar 35 anos de servigo ptiblico ou 70 anos de ida-
de; fard jus & licenca-prémio 5 funciondrio que completar cinco anos de servi-
¢o, sem puni¢bes e sem ultrapassar o nimero certo de faltas justificadas.

Ao contrdrio, havera discricionariedade quando:

1. a lei ndo definir 0 motivo, deixando-o ao inteiro critério da Adminis-
tracdo; € o que ocorre na exoneragio ex officio do funciondrio nomea-
do para cargo de provimento em comissio (exoneracio ad nutum);
néo hd qualquer motivo previsto na lei para justificar 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 nocdes vagas, vocabulos plurissig-
nificativos que deixam & Administracio a possibilidade de apreciacdo
dos fatos concretos segundo critérios de valor que lhe sdo préprios; 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, “notivel saber”;
enfim, sempre que a hipétese da norma se refere a conceito de valor,
como ordem ptiblica, moralidade administrativa, boa-fé, paz ptiblica e
tantas outras de uso freqiiente pelo legislador.

4.4.5 Finalidade

Quanto a finalidade — resultado que a Administracio pretende alcancar
com a prética do ato —, j4 ndo hd o mesmo consenso por parte de doutrina
brasileira.

Hely Lopes Meirelles®® diz que “nio se compreende ato administrativo
sem fim publico. A finalidade €, assim, elemento vinculado de todo ato admi-
nistrativo - discriciondrio ou regrado — porque o direito positivo nio admite
ato administrativo sem finalidade ptblica ou desviado de sua finalidade espe-
cifica”.

Também Seabra Fagundes” considera que “a finalidade do ato é examina-
da como aspecto da legalidade, tendo-se em vista verificar se a Administracio
Publica agiu ou ndo com o fim previsto na lei. Indaga-se da finalidade para

69. Direito administrativo brasileiro, 1988:128.
70. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio, 1984:135.
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apurar se o ato administrativo foi praticado para alcangar o fim desejado pelo
texto legal.

Caio T4cito™ considera também o fim como elemento sempre vinculado
do ato administrativo. Em suas palavras, o agente administrativo “age em rela-
¢d0 aos motivos para realizar os fins legais. Se, como vimos, esse fins nio podem
ser sendo aqueles determinados em lei para o caso especifico, se nio é licito ao
agente substitui-los ainda que por outro fim publico, é evidente que a finalida-
de do ato representa uma limitacéo & discricionariedade, um dique a expansio
dos critérios oportunisticos na determinacfo do objeto. A finalidade é, em ulti-
ma andlise, um elemento sempre vinculado, que nio comporta apreciacdo dis-
criciondria”.

Ja Celso Anténio Bandeira de Mello™ faz uma colocacdo um pouco dife-
rente. Para ele, “pela mesma razdo que propicia a irrup¢do de discricionariedade
na hipétese da norma — concernente ao motivo — pode também ocorrer discri-
Gao quanto & finalidade. Expressada esta por via de conceitos praticos, a
indeterminacfio relativa daf resultante engendra certa liberdade administrati-
va que, inclusive, reflui sobre os motivos”. E d4 o exemplo em que a lei dispo-
nha que “as pessoas que se portarem indecorosamente serdo expulsas do cine-
ma a fim de se proteger a “moralidade ptblica”. Como o conceito de moralidade
€ varidavel no tempo e no espago e € impossivel fixar, com absoluto rigor, sua
dimenséo precisa, remanesce para o administrador alguma discrigdo no que
diz respeito & finalidade.

Todos os autores sdo undnimes em reconhecer que a Administraciio Publi-
ca esta vinculada ao atendimento do interesse ptblico. S6 que, para alguns, isso
¢ suficiente para concluir que o ato administrativo é sempre vinculado quanto
aos fins; e, para outros, como a lei néo estabelece critérios objetivos para iden-
tificar, no caso concreto, o que € de interesse ptiblico, restaria certa discricio-
nariedade para o administrador publico.

Na realidade, deve-se distinguir, na finalidade do ato, aquela que corres-
ponde a um dos principios fundamentais a que se submete toda a atividade
estatal, e aquela que decorre, implicita ou explicitamente, da lei para cada ca-
tegoria de ato.

Com efeito, o prineipio da supremacia do interesse piiblico ou principio da
finalidade publica est4 presente tanto no momento da elaboracdo da lei, como
no momento de sua execucio. Ele inspira o legislador e vincula a autoridade

71. Desvio de poder em matéria administrativa, 1951:25.
72. Curso de direito administrativo, 2000:758.
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administrativa em toda a sua atuacdo. O legislador, ainda quando estabelece
normas para proteger o direito individual, tem o objetivo primordial de atender
ao interesse publico, ao bem-estar coletivo; a Administracdo Publica ndo pode
desviar-se de fins de interesse ptiblico, sob pena de ilegalidade, por desvio de
poder.

Nesse sentido, ndo ha a minima possibilidade de contestacdo quando se
afirma que a Administracdo estd vinculada a fins de interesse publico.

Todavia, isso ndo é suficiente para afastar certa margem de discricio-
nariedade quando os fins tém que ser analisados em relacdo a cada caso con-
creto. E aqui que se coloca, do mesmo modo que no motivo do ato, a questio
dos conceitos indeterminados, quando a lei se refere a finalidade do ato como
sendo a ordem publica, a moralidade, o bem-estar, o interesse publico, o bem
comum, e ndo ha critérios objetivos que permitam concluir, em cada caso, o
que € melhor para a consecucdo daqueles objetivos, ainda que a Administracéo
tenha que observar determinadas limitacdes, como a competéncia, a forma, a
motivacdo, a proporcionalidade dos meios aos fins, a razoabilidade. Dentro
desses limites, poderd haver mais de uma solucao valida perante o direito, hipé-
tese em que haverd discricionariedade com relacdo aos fins. A lei nédo predetermi-
na a conduta que a Administracdo deve adotar num caso concreto, para atin-
gir determinados objetivos de interesse puiblico; a autoridade ¢é que devera decidir
entre agir ou ndo agir, agir por uma ou outra forma.

Entretanto, além desse sentido amplo em que se pode considerar a fina-
lidade do ato, existe outro, mais restrito, que designa o resultado especifico
que cada ato deve produzir, conforme definido na lei; nesse sentido, se diz
que a finalidade do ato administrativo é sempre a que decorre explicita ou
implicitamente da lei. '

Sob esse aspecto, a finalidade do ato é sempre vinculada pela lei; ndo ha,
ai, qualquer margem de discricionariedade para a Administragdo, pois € o le-
gislador que define a finalidade que o ato deve alcancar, ndo havendo liberdade
de opcéo para a autoridade administrativa; se a lei coloca a demissdo entre os
atos punitivos, ndo pode ela ser utilizada com outra finalidade que ndo a de
punir; se a lei permite a remocdo ex officio do funciondrio para atender a con-
veniéncia do servico, ndo pode ser utilizada para finalidade diversa, como a de
punicdo. Isso caracterizaria o desvio de poder.




