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6.1 Multiplicidade de atuações

, 
O complexo de órgãos e entes personalizados, conduzidos por um cor-

po de agentes, que forma a Administração Pública, realiza grandã número de
atividades. As atividades destinam-se precipuamente u ut.nd.r necessidades
e interesses da população; fragmentam-se em inúmeras variedades, cada qual
com características jurídicas e técnicas próprias. A Administração púbtica
desempenha, assim, amplo e diversificado leque de atividades, para cumprir
as_tarefas que o ordenamento the confere, atividades essas de difãrentes tipos,
sob várias formas e regimes.

Ao discorrer sobre a tipologia das atividades administratiyas, pretende-
-se aqui dar uma visão de conjunto dessas atuaçÕes estatais, sem o intuito de
exauri-las e de estudá-las em profundidade. Muitas serão explanadas, de modo
mais amplo, páginas adiante. Serão consideradas as atuaçoes que a Adminis-
tração reaLíza de modo habitual, com mais frequência.

Deve-se ressaltar que as ativid.ades administratiyas são complementares
entre si e sujeitas a contínua orientaçâo e coordenação. Na prática, os diferen-
tes tipos se inter-relacionam, parecendo por vezes confundir-se" Além do mais,
na attlalidade registra-se a emergência de fórmulas novas de atuação, para que
a Administração tente acompanhar o ritmo dinâmico e veloz das rn¡danðas
da sociedade, sob o impacto de tecnologias avançadas, inclusive no âmbito
da inforrnalica- Parte das novas fórmular d.."tte também d.os vÍnculos mais
prÓximos e intensos entre Administração e administrados (sociedade).
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6.2 Tipologia das atlvidades administrativas

O estudioso do direito acostuma-se às enumeraçoes, classificações ou
tipologias dos institutos jurÍdicos nos diversos ramos do conhecimento jurídi-
co. Além das facilidades didáticas, as tipologias propiciam melhor apreensão
do instituto ou figura que se examina, visão panorâmica de sua amplitude e

ideia mais aprimorada sobre as facetas de que se reveste.

Encontram-se na doutrina várias classificações das atividades administra-
tivas, às vezes aglutinadas por critérios, às vezes só arroladas.

Tornou-se clássica e muito difundida a tipologia elaborada pelo autor ita-
liano Orlando, em 1900, no v. I do Primo trattato di dirítto ømministrativo ita-
liano,p.75-78, que distinguiu, na Administração, atívidade jurídíca e atividade
social. A primeira destina-se a assegurar o direito entre as pessoas e harmoni-
zar os vários direitos dos indivíduos entre si e com o interesse público; aÍ se

incluem a organízação da Administração, a polícia, a desapropriação, a tutela
dos indivÍduos ante os atos da Administração; nesse campo predomina a face
de autoridade. A atividade social visa aos fins de bem-estar e progresso social,
ressaltando-se as atuações nos setores de saúde, agricultura, educação; aqui
predomina a face de prestadora de serviços úteis ao atendimento de necessi-
dades dos indivíduos.

Também conhecida se apresenta a tipologia formulada pelo espanholJor-
dana de Pozas, no trabalho "Ensayo de una teorÍa de fomento en el derecho
administrativo", naRevistadeEstudíosPoliticos48,1949,p.4L ess., segundo o
qual as atividades administrativas englobam três modalidades: polícia, serviço
publi.co e fomento. A policia tem por objetivo a manutenção da ordem pública
em sentido amplo, mediante a limitação das atividades privadas. O serviço
público leva à satisfação das necessidades coletivas de modo direto. Por sua
vez, fomento e atuação administrativa destinada a promover, incentivar ou
proteger atividades que atendam a necessidades públicas, sem usar coação ou
criar serviços públicos.

No Brasil, Diogo de Figueiredo Moreira Neto elabora classificação das ati-
vidades administrativas, distinguindo as seguintes poder de polícia - a Admi-
nistração "limita e condiciona o exercício das liberdades e direitos individuais,
visando a assegurar um nível aceitável de convivência social"; serviços púbti-
cos - a Administração, "por si ou por seus delegados, satisfaz não só as neces-
sidades essenciais como certas necessidades secundárias da comunidade";
ordenamento econômico - "função de caráter disciplinativo ou substitutivo das
atividades privadas no campo da economia, isto é, nos processos de produção,
circulação e consumo das riguezas"; ordenAmento social - execução de impo'
siçÕes legais de uma disciflina pública ou substitutiva da açã,o da sociedade
no campo social, ou seja, na.salide, n4,,odLlbação, no trabalho, na previdência;
fomento público, também denorninada atividade propulsora- a Administração
procura, por todos os meios a.sgu.,alcarrce; por à disposição do maior núme-
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ro possível de indivíduos os instrumert[os do,$esenvolvimento econômico e
do progresso sociocultural , pela adöbåo de medid u, ,upu."s de incenrivar a
iniciativa privada de interesse coletivo nesses campos" (Curso d.e direito admi-
nistrativo, 15. ed., 2009, p. I34-I35).

São mencionadas com frequência as atividades-fim, diferenciando-
-as das atividades-meio. As primeiras dizem respeito às atuaçÕes voltadas
mais diretamente aos administrados, como ensino, pavimentação de ruas,
coleta do lixo' As segundas concernem ao âmbito intàrno da Administração
ou apatecem como atividades de apoio para o desempenho das primeiias,
como, por exemplo' os serviços contábeis, os serviços ãe expediente, os ser-
viços de arquivo.

Tèndo em vista a dificuldade de abranger a maior parte das atividades
administrativas numa classificação, serão somente enunciadas as atividades
mais frequentes:

a) atividade normatitta, tambem denominada preceptiva - a Administra-
ção disciplina setores da vida coletiva, com base na Constituição ou em leis;

b) atividade prestøcionøl - propicia serviços públicos (por exernplo: água,
luz, coleta de lixo, limpeza de ruas, assistência social) ;

c) atividade limitadora de direitos, por alguns d"enominada atividade
autoritâria, ordenadora, interventora - restringe, limita ou retira direitos
(por exemplo: proibiçoes de atividades, desapropriação, polícia das cons-
truçÕes);

d) atividade fiscaliTødora - destina-se a verificar o cumprimento de pre-
ceitos que os particulares devem observar em vários setorês (por exe*þlo,
fiscalização de tributos, inspetoria do trabalho, fiscalização do trânsito, vigi-
lância sanitária);

e) atividade organizacional- visa a estruturar internamente seus órgãos e
distribuir as competências;

Ð atividade contabil - engloba os serviços de contabilidade existentes em
todo órgão administrativo;

g) atividade tributaria - consiste, sobretudo, nas atuações relativas ao lan-
çamento e arrecadação de tributos;

h) øtividade punitiva oLL sdncionadora- impoe sançÕes a particulares ou a
servidores, por descumprimento de preceitos iegais (po, .o.-plo, interdição
de atividades e demissão);

I) cúividad'e econômica - atuaçÕes que repercutem direta ou indiretamente
na economia, cond"icionando atividades e interesses de grande parte da popu-
lação (por exemplo: desempenho de atividades comerciais e inclustriais, con-
trole de preÇos, controle do câmbio, disciplina do crédito ao consumidor);
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1') øtividøde social - destinada a propiciar melhores condiçÕes de vida a

setores carentes da sociedade (por exemplo: construção de moradias popula-
res e abertura de frentes de trabalho);

l) atividsde de pesquisa: cientÍfica, técnica, levantamento de dados;

m) atividade especificamente jurídica - assessorias ou consultorias jurídi-
cas, defesa daFazenda Pública em juízo;

n) atividade de planejamento (por exemplo: elaboração de planos de
desenvolvimento, planos urbanísticos) ;

a) atividade de docwmentaçao e arquivo - destina-se a conservar documen-
tos, registros e processos;

p) atividade cultural (por exemplo: bibliotecas, museus e teatros públi-
cos, promoção de espetáculos, concertos, eventos artísticos, manutenção de
orquestras: corpos de ballet e corais);

q) atívidade educacional (por exemplo: rede oflcial de ensino de primeiro
e segundo graus; universidades públicas);

r) atividade de controle interno (por exemplo: inspetorias, corregedorias);

s) atividade de fomento ou incentiyo * estímulo a condutas e atuaçÕes de
particulares, sem uso de mecanismos de coação (por exemplo: subsídios,
incentivos fi.scais, prêmios e condecoraçÕes);

t) atividades materiais - também denominadas atividades de execuÇão
material ou operaçÕes materiais - consistem em atuações bem concretas (por
exemplo: poda de árvores, pavimentação de rua, limpeza de córrego, plantio
de mudas).

6.3 Poder e função no ârnbito administrativo

Para que a Administração possa realizar o conjunto das atividades que
lhe cabem, no cumprimento de seu papel na vida coletiva, o ordenamento lhe
confere poderes.

Sem entrar no exame aprofundado da noção de poder, basta lembrar que
seu conceito é fugidio e, ao mesmo tempo, de grande importância no âmbito
do direito público. Em acepção ampla, pode significar capacidade gerøl de agir.
Nas relações hur,nanas, consiste, em essência, no predomínio dayontade de urna
pessoa sobre as demdrs. l.{os vínculos entre órgãos administrativos, é o predo-
mínio de um sobre outro. l'{os vínculos funcionais entre autoridades ou agen-
tes públicos, expressa a ascendência de uns sobre os outros, que se traduz, por
exemplo, em expedir ordens e instruçÕes, frscalizar as atividades, modlfrcar
decisões, desfazer decisÕes.,No aspecto relacional Administração-particulaîes,
o poder da primeira sobre os segundos.'qcalteta a imposição de condutas, de
ônus, de encargos, de sanções,:'ë a resirição ao exercício de direitos e ativida-
des, sempre com fundamentorlpgal . 

,:...,".
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Nos textos de direito adrninistlqt¡vo, diverso,s vocábulos aparecem asso-
ciados à ideia de poder, às vezes .oriì"u..pção çinônima.

Alguns autores mencionam o termo potestad:e, transpond,o para o ordena-
merlto pártrio a dualidade existente na ltália - potere e potestù-, e, na França,
pot4toir e p-uissance. Para u.ns, são sinônimos; para outros, potestà significa
poiletjurídico, ou poderes e direjtos de agir, ao mesmo tempo deveres äe agir
e intervin. Parece r.nelhor, no ordiena,rn€Rto brasileiro, ater åo termo ,,podeî,,,
6lue, no âmbito da atuação' adminis'trativa', se revest^e de sentido prOprio,
adîa,nte' explicitado.

lJsa-se tarnbém a palavra irnpernm oa hnperio, que signifrca, em essência,
a, possibilidade de ennitir cornando dirigid,o å' o,rtru* e de executar coativa-
filente o prÓprio comando. Muitas atuaçÕes administrativas são dotadas de
imperatividade.

Outro term-o citado com frequência ê. autorid"ød.e, por vezes como sinôni-
mo'de poder. No ârnbito da ciência política tem o senrião de poder estøbilizado
dotado_de legítimidade. No direito administrativo designa,.ori.r*.nre, o agen-
te publico com titularidade legatr para decidir, e nesta acepção será aqui .rrãdo.

Menciona-se amiú'de, Ro direito administrativo brasileiro, a locução
poder'dner, para expressar o dever conj:ugado ao poder ou, de mod.o simi_
Iar, o dever que nû.sce do exercícío de u*- pudrr. lndica-se, mesmo, no rol d,os
princípios do d'ireito ad,rrrinistra,tivo',- o,piincipio do poder-dever, que signifi-
aatia a obrigação imposta à autoridade de tomãr prouìdcr,cias quando está em
jogo o'interesse público. Ernbora não represer,xte demasia o vocábulo ,,d.ever,,

associado a poder, pois evoca explicitarnente aideia de "obrigação de agir,,, o
esclarecimento do sentido que o termo"'pod.er" adquire rrn aribiro d,a atîaçao
adrninistrativa torna prescindívetr o uso da fórmulu.o-pnrtu.

O sentido de poder no âmbito adrninistrativo será bem apreendido se vier
explicado ou transmutado com base na ideia de funçao. '

No direito público, a pa'lavrafunçao e usada em várias conotaçÕes, dentre
as quais: a) atribuição ou competência ou encargos de um órgão, como, por
exemplo, na frase: esse órgão tem a função de fiscãli zar as.o,rut.rrçoes; b) hm
a que se destina a atividade do órgão púbrico, como, por exemplo, na írur.,
a medida teve a função de propiciár tivre acesso às infirmaçÕes. Tambem se
diz que a função significa pãa.t exercido no interesse alheio, irto é, interesse
estranho ao sujeito que o exerce. Publicistas modernos pond 

":r^ ,no entanto,
que as autoridacles e órgãos públicos não têm inter"ri", próprios, dai pare-
cer incompatível contrapor, nesse âmbito, interesse próprio e interesse alireio;
embora todas as autoridades e óryãos púbiicos atuem, em princípio, no inte-
resse alheio (interesse da população), rãi, publicista, pref"rËm ourro elernento
para caracterízar a essência da funç ã,a: o rxercício di poder preordenado a um
",¡1m' Na função, o exercício do podei não e livre, mas, þeia impossibilidacle cle
sepa'rá-lo de um fim, apresenta-se inevitavelmente .oàdi.iorrä.lo * requisitos
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que justificam a atuação e orientam seu concreto desenvoivimento. Na função,
o dever surge como elemento ínsito ao poder, e desse modo a Administração
concretiza, tta sua atuação, o poder conferido pela norma, para atendimento
de um fim. Assim, as atividades da Administração Pública confi.guram-se, em
princípio, como função. A referibilidade a um fim mostra o caráúer instrumen-
tal do poder. Os limites postos pelo ordenamento ao exercício do poder admi-
nistrativo correspondem à exigência de garantir o víncuio do poder ao fim
para o qual foi atribuÍdo. Mediante a ideia de função o poder adminisrrativo
apresenta, portanto, conotação peculiar, pois se canaliza a vm fim, implican-
do, além de prerrogativas, deveres, ônus, sujeiçoes.

Há um rol de poderes administrativos cujo exercício mostra-se mais abran-
gente que outros, no desempenho das inúmeras atividades administrativas.
Permeiam, com maior frequência, as medidas e decisões adotadas pelas autori-
dades. Serão objeto de exame a seguir, restando os demais para tratamento em
separado. Quanto aos deveres, ônus e sujeiçÕes específicos, serão indicados
difusamente no estudo dos diversos temas.

6.4 Poder vinculado

Tiadicionalmente, o poder vinculado e o poder discricionário vêm estuda-
dos de modo contraposto. Deve-se considerar, preliminarmente, que o prin-
cípio da legalidade norteia as atividades da Administração. Há, no enranro,
modos diversos de incidência da legalidade.

- Ha poder vinculado, também denominado cornpetênciayinculadø, quan-
do a autoridade, ante determinada circunstância, e obrigada a tomar detisao
determinada, pois sua conduta ê ditada previamente pela norma jurídica. O
ordenamento confere ao administrador um poder de decisão, mas predeter-
mina as situações e condições, canalizando-o a uma só direção. Por isso na
doutrina se diz que ha matérias de reserva legal absoluta, em que o vínculo da
Administraçao ao bloco de juridicidade é máximo. Se houver uma só solução,
como,consequência da aplicação de uma norma, ocorre o exercício do poder
vinculado.

É frequente enconûar-se na doutrina imagem utiliz ada para caracterizar
o poder vinculado em contraposição ao poder discriciondrio: o poder vinculado
teria seu exercício comparado ao da funcionária de um teatro a quem o espec-
tador mostra sua entrada numerada, cabendo a eIa somente indicar o lùgar
marcado no bilhete; o poder discricionário seria comparado à funcionáriaão
teatro quando as entradas não são numeradas e então encaminha o espectador
para onde quiser.

A doutrina contemporânea vem afirmando que, no geral, no cotidiano
das atividades administrativas, são por¡cAs"qs situaçÕes de vinculação pura e
de discricionariedade pura, daÍ,sêr insúistentevel a oposição rÍgida entre-poder
vinculado e poder discricionári:g. Melhor parece levar em conta o aspecto pre-



ATTVTDADES E pODEgEs,, DA ADMIñISTRAçÃO púBL|CA t35

dominante no exercício do poder,,ule*rcionaTrdo-se decisão ou medida em que
predomina o poder vinculado ou o poder discricionário.

Como exemplos de exercício de poder vinculado habitualmente citados
estão: licença de construir, matrÍcula em escola pública.

6.5 Poder discricionário

Em essência, poder discricíonario é a faculdade conferida à autoridade
administrativa de, ante certa circunstância, escolher uma entrevâtiassoluÇões
possíveis.

6.5.1 Terminologia

Na linguagem corrente, inclusive usada na imprensa, ocorre confusão
entre discricionariedade e arbítrio . rJtlliza-se o termo "discricionário" com o
sentido de "arbitrário", abusivo. O estudioso do direito administrativo deve
descartar tal acepção no âmbito dessa matéria, pois aí o termo se reveste de
significado diverso. Se a Administração tem suas atividades informadas pelo
princípio da legalidade, o poder discricionario não ha de ser equivalente ao
poder arbitrário ou abusivo. O poder discricionário, caracterizado essencial-
mente como escolha de uma entre várias soluções, é conferido por normas
legais e deve atender a parãmetros no seu exercício.

Antes de figurar nas obras de direito administrativo, o termo "discricio-
nariedade" indicava mero atributo do soberano, expressando sua aptidão, e a
de seus agentes, para bem desempenharem suas funções.

O vocábulo não aparece nos primeiros autores franceses e italianos do
direito administrativo; na segunda metade do século XIX, doutrinadores france-
ses denominam atos de pura administraçao às decisões resultantes do que hoje
é o poder discricionário. I',lo fim do século XIX e início do século XX, o termo
já integrara a linguagem da doutrina e jurisprudência do direito administrativo.

h{a atualidade, diferentes expressÕes são uttlizadas para designar a mate-
ria: poder discricionario, atividade discricionaria, discricionariedade . Se conside-
rado, de modo rigoroso, o sentido desses vocábulo s, o poder discricionørio seria
a atribuição legal de decidir com possibilidade de escolha; atividade discricío-
nariarefere-se ao exercício de funçÕes com utilizaçã,o do poder discricionârio,
enquanto discricionøriedade é a própria possibilidade de escolha. No entanto,
o uso indistinto das expressÕes não i*ph.u erro, facilitando a exposição do
tema, que, em essência, é o mesmo nas citadas denorninaçÕes.

6.5.2 Evolução conceitual

A partír de f;ns do século XIX surgiram várias teorias para caracterizar o
poder discricionaria, registrando-se evoiução no sentido de apontar-lhe parâ-
metros.
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Em concepÇÕes iniciais sobressai a ideia de escolha livre, subtraída no seu
conteúdo a toda disciplinal,egal, baseada somente em apreciaçÕes subjetivas
da autoridade.

l\a França, até. os primórdios do século XX, os atos discricionários ou
atos de pura administração conceituavam-se como aqueles insuscetíveis de
apreciação pelo jutz. Em 1908, o mais alto tribunal administrativo francês
deixou de admitir a existência de atos totalmente livres, exigindo observância
de regras de competência e de forma.

Para outra corrente, o conceito de poder discricionário se resolvia levan-
do-se em conta a situação de ausência de lei ou imprecisão da lei, de um lado,
e, de outro, a liberdade conferida à Administração para interpretar tais leis ou
criar novas normas. No primeiro caso, o exercÍcio do poder discricionárío era
equiparado ao trabalho do juiz; no segundo, à atuação do Legislativo.

Posteriormente desenvolveu-se entendimento de que o poder discricio-
nário consistia na liberdade de apreciação, mas em vista do atendimento do
interesse público. Na França buscou-se traduzir em fórmula jurÍdica a obriga-
ção de observância do fim, criando-se a figura do vício do ato administrativo
por desvio de poder ou desvio de finalidade. Admitiu-se, então, a apreciação
jurisdicional da conformidade ao fim.

Essa orientação evoluiu e veio a exigência de nexo entre a decisão admi-
nistrativa e seus antecedentes (circunstâncias de fato), isso como reflexo da
necessidade de que a decisão fosse deterrninada por razóes objetivas de inte-
resse público. Com o motivo inseriu-se um vínculo a mais no exercício do
poder discricionário.

A partir da segunda metade do século XX, com a dinâmica estatal inter-
vencionista, ampliam-se as atividades administrativas - um número crescente
de medidas e decisÕes afeta direitos e interesses de indivíduos e grupos. O
contexto polÍtico-institucional das décadas de70,80 e 90 apresenta-se muito
diferente do contexto do início do século. A realidade atual registra a existên-
cia de inúmeros centros de interesse na sociedad e e a ampliação dos direitos
de indivíduos, de grupos e de direitos dif'usos. É notória a heterogeneidade de
interesses, acarretando pressões de indivíduos e grupos sobre a Administração
para atendimento de suas reivindicações. Outros fatores presentes: impacto
do avanço tecnológico e consequente tecnicízaçã,o no tratamento de materias
a cargo da Administração; uso de práticas consensuais, conciliatórias; medidas
de estímulo e incentivo. Ante esse contexto, surge, Rum setor da doutrirta, a

preocupação com aatuaçâo discricionária, formulando-se ressalvas às concep-
ções clássicas e buscando-se nova disciplina,para que se torne o mais objetiva
possível, imparcial e, em certa medida, controlável. Um dos resultados dessa
preocupação situa-se no tratameqto doutdntrio e jurisprudencial que circuns'
creve e direciona o exercício ¿6,'poder discricionário com base em diversos
parâmetros.
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6.5.3 Conotação atual do po@¡,discricio'nárirc

Hoje, no âmbito de um Estado de direito, ê,impossível cogitar-se de poder
discricionário fora do direito, subtraído a toda disciplina legal. lrJa contraposi-
ção poder vinculado-poder discricionârio, o primeiro coïresponderia às maté-
rias de reserva legal absoluta e o segundo,'a matérias de reserva legal relativa.

A discricionariedade significa uma condição de liberdade, mas não liber-
dade ilimitada: trata-se de liberdade onerosa, sujeita a vínculo de natureza
peculiar. É uma liberdade-vínculo. Só vai .".t..i-re com base na atribuição
IegaI, explícita ou implícita, desse poder específrco a determinados órgãos ou
autoridades. Por outro lado, o poder discricionário se sujeita não só às normas
específicas para cada situação, mas a uma rede de princípios que asseguram a

congruência da decisão ao frm de interesse gerai e impedem seu uso abusivo.
Permanece, no entanto, certa margem liwe de apreciação da conveniência

e oportunidade de soluçÕes legalmente possíveis. Daí a atividade discricio-
nária caracterizayse, em essência, por um poder de escolha entre soluçÕes
diversas, todas igualmente válidas para o ordenamento. Com base em habilita-
ção legal, explícita ou implícita, a autoridade administrativa tem livre escolha
para adotar ou não determinados atos, para fixar o conteúdo de atos, para
seguir este ou aquele modo de adotar o ato, na esfera da margem livre. Nessa
margem, o ordenarnento frca indiferente quanto à predeterminação legislativa
do conteúdo da decisão.

A autoridade, ao exercer o poder discricionârio, deve atender ao interes-
se priblico referente à competêniia que lhe foi conferida, e, por isso, a esco-
tha que realiza é finalÍstica. Evidente que há diversos interesses no contexto
social, o que leva à ponderação comparativa de todos ante aquele atinente a
sua competência. Por isso, um setor da doutrina menciona a relevância do
conhecimento fiei e completo dos fatos relacionados à decisão a ser tomada
e da consideração de todos os interesses envolvidos, atribuindo a cada um o
peso justo.

6.5.4 Poder discricionário e mérito administrativo

A margem livre sobre a qual incide a escolha inerente à discricionariedade
corresponde à noção demerito sdministrativo.

O merito administrativo expressa o juízo de conveniência e oportunida-
de da escolha, no atendimento do interesse pú.blico, juízo esse efetuado pela
autoridade à qual se conferiu o poder discricionário.

Ern ordenamentos estrangeiros, os [ermos "oportunidade" ou 'Juízo de
oportunidad.e" traduzem a apreciação do mérito.

Em aiguns temas aparece o contraponto entre legølidade e merito, em
especiai nos estudos sobre o ato administrativo, como aspectos do mesmo, e
nos estudos sobre controle jurisclicionai da Adrninistração, quando se discu-
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te o atrcance desse controie, mencionando-se que ao Judiciário descaberia o
exame do mérito das decisÕes da Administração. Em obras conternporâneas
sobre a discricionariedade, nota-se tendência a consid.erar que o contraponto
legalidade-mérito encontra-se atenuado no momento presente.

O vocábulo méríto, empregado no âmbito das atividades administrativas,
não deve ser confundido com o mesmo termo usado no âmbito do direito
processual civil. Segundo Cândido Dinamarco, no processo civil o mérito é
aquilo que alguém vem a juízo postular, pedir, é a pretensão à satisfação de um
interesse; a pretensão é o elemento substancial da demanda, o seu conteúdo
socialmente relevante, é a pretensão que identifica o mérito (Fundamentos do
processo civil moderno,2. ed., L}BT , p. 202-203).

6.5.5 lustificativa do poder discricionário

- Vários argumentos vêm apontados na doutrina parajustificar esse poder
de escolha, conferido à autoridade administrativa, na soluiao de muitos assun-
tos na ârea de sua competência.

Uma das explicações centra-se no seguinte: o Poder Executivo tem a
função de direção política e administrativa, aí incluído o poder regulamen-
tar; tais funções não poderiam ser desempenhadas corretamente se tudo fos-
se predeterminado, de modo absoluto, pela lei; o Estado contemporâneo,
muito complexo, com amplas funçÕes, não pod e atuar sem flexitiU¿a¿e;
torna-se fundamental deix ar margem de maleãbitidade à Administração em
época de rápidas mudanças; grandes metrópoles, convivência de massa, pro-
blemas sociais, grandes tragédias exigem, por vezes, rapide z d,e uruuçào 

"c_erta margem de escolha; a discricionariedade atende, poitunto, a necessida-
de institucional.

De modo correlato, pondera-se ser impossível ao legislador elaborar nor-
mas para todos os aspectos da vida social em que o Estaão atua.

O poder discricionário seria explicado também pela necessidade de ade-
quar a disciplina de certas matérias às situações concretas que surgem.

6.5.6 Campos de exercício do poder discricionálio

^Embora 
seja impossível arrolar todas as matérias em que o legislador

confere margem de escolha à autoridade administratíva, algumas atividades
ensejam o exercício mais frequente do poder discricionário.

Assim a atividade normativa, nos casos de inexistência de lei disciplina-
dora da matéria ou de lei que somente atribui a competên cia para disciplinar
a materia. Por exemplo: um

o de aulas exceden
Seicretário da Educação, ao frxar normas para

distribuiçã tes a existindo norma de lei a res-
peito; uma congregação de facu
de provas

l que estabelece regras para revisão
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A atividade de planejamento ,.m.çsmo apltada em inúmeros dados, admite
escolha de diretrizes

Aparece arrolado na doutrina o poder di.scricionario de iniciativa, que
expressa a competência para criar novos serviços, promover atividades públi-
cas, adotar medidas de fomento e assistência.

Cita-se também a discricianariedade de gestao interna, que diz respeito a

decisÕes cotidianas, direcionadas principalmente à estruturação dos órgãos, à

ordenação dos serviços, aos procedimentos. Exemplo: nomeações para cargos

de direção e chefra; delegação de competência; formação de comissÕes e gru-
pos de trabalho; distribuição de competências.

IJtlliza-se a expressão discricionariedade tâtica para designar a margem de

liberdade na adoção rápida de medidas efrcazes ante situaçÕes de fato que assim

exijam, como nos casos de catástrofes, calamidades, epidemias, caos fi.nanceiro.

Muito frequente em autores italianos é a referência à díscricíonaríedade
tecnica. Não se t:.ata de outra espécie de poder discricionárío. Seria a escolha
da solução a adotar pela utilização de critérios decorrentes de conhecimen-
tos especializados, técnicos ou científicos. Nem sempre a técnica e a ciência
implicam certeza absoluta; no campo da técnica e das ciências exatas, bioló-
gicas, matemáticas também há diversidade de entendimentos, controvérsias.
Podem existir conhecimentos técnicos aceitos amplamente pela comunidade
científi"ca;ha juizos prováveis oscilantes, há alternativas técnicas e científicas
igualmente válidas para o direito, que justifrcam escolha. Assim, nem sempre
ocorre uniformidade ou concordância total na ârea técnica e científica. Per-

manecendo margem de escolha, o poder discricionário aí incide, sem que o
uso de conhecimentos técnicos enseje modalidade diferente d.esse poder. Se

houver apenas uma solução possível, como resultado da aplicação de pauta
científi.ca ou técnica universal, trata-se de poder vinculado; regras técnicas
uniformes remetem ao bloco vinculado.

6.5.7 Parâmetros do poder discricionário

O tratamento doutrinário e jurisprudencial do poder discricionário vem
evoluindo no sentido de circunscrevê-lo dentro de parâmetros, com vistas a

direcioná-lo ao atendimento verdadeiro do interesse da população, irnpedinclo
abusos.

Alem dos requisitos de competência, forma, motivo, fim, em geral verifi-
cados depois da edição de medidas, a doutrina contemporânea volta seu inte-
resse para o processo formativo da decisão. Daí resulta o cuidado com nor-
mas organizacionais e instrumentos pelos quais a autoridade possa conhecer
e ponderar os diversos interesses envolvidos em cada situação. E também a
preocupação com os rneios de assegurar informação ao públic(r, ou seja, o
acesso da população às decisÕes administrativas.
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A discricionariedade vista corno liberdade-vínculo e a atenção dada aos
rnecanismos decisionais correspondern à ideia de que o processo eleitoral ou
a nomeação para um cargo de confi.ança na cúpula do Executivo não confi-
guram passaporte para o absoluto, que do,ta os administradores de poderes
incondicionados. Isso po,rque a dernocracia não se exaure na,eleição, iru exis-
tência de vários partidos políticos e ,rro funcioname,nto do Legiilativo e do
Judiciário; deve transpor o l,irniar da Administração e aí vigo,rar.

Daí decorre o elenco d,e pørãmetros do poder.discricionario, também deno-
minados límifes, qtle incidem não somente sobre a edição,de atos "d;ili;;;;-tivos, mas também sobre as demais atuações

Doutrinadores pátrios, corÌ1o Caio Tácito, me,nc,,ionarn lírnites externos(competência e existência material dos rnotivos) e \imites internss (fi,m legal);
autores estrangeiros referefit-se alimites formats (cornpetência e forma) 

" 
î*r-

tanciais (grau de interesse público que legitima o uso desse poder).
Ante as dificuldades de separar, com precisão, os tþos de parâmetros,

serão a seguir enunciados os principais, sem a preocupação de agrupa-lss
segundo critérios, nem de exauri-los:

a) parâmetros decorrentes da observância da Constituição, da lej., dos
princípios constitucionais da Adnainistração, outros orincípios do direito
administrativo e princÍpios gerais do direito;

b) tipo de interesse púbiico a atender, estabelecido diretamente pela nor-
ma atribuidora de conrpetência, ou indiretamente, pela norrna de regulamen-
tação do órgão;

c) normas de competência, que atribuem o poder legai de tomar as medi-
das atinentes à situação; necessária se tornu u ðorr.rpoãden.ia dadecisão à
função exercida pela autoridade;

d) consideração dos fatos tal com,o a realidade os exteriori za. Aautorida-
de administrativa nao há de inventar fatos ou apreciá-los com erro manifes-
to, levando a consequências absurdas e sem razoabllidade. Relaciona-se esse
aspecto à qualificação jurídica dos fatos e ao requisito do motivo do ato admi-
nistrativo;

e) associada ao parâmetro ar.rterior, encontra-se tarnbém a motivação das
decisões. Tiadicionalmente predominou a regra da não obrigatoriedade de
explicitar as razóes da decisão, sobretudo no ãxercício do pod"er discricioná-
rio. Hoje a linha se inverteu, para prevalecer a exigência då modvação, salvo
exceções;

f) o poder discricionário deve observar as norrnas processuais e procedi-
mentais, quando pertinentesà¿tuação, tais como: .ortråditério, arnplä defesa,
adequada instrução, inclusive. corn inforry4ções técnicas e atos probatérios;

- g) garantias organizacionaß,rtamue"i'r?'incluern enfte os parârnetros do
poder discricionario; por exernpl,t:,l comporiÇão e o modo de funcionamenro
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interno dos órgãos, em especial dos'cUilêgi¿dos que decidem ou atuam no pro-

cesso de decisão; as regras de abstenção ou relátivas a impedimentos, ligadas

ao princípio constitucional da irnpessoalidade;

h) preceitos referentes à forma, ou seja, ao modo de exteriorizaçáo das

decisÕes administrativas.

6.5.8 Poder discricionário e conceitos jurídicos indeterminados

lrTos estudos sobre o poder discricionário vêm se mencionando, ultima-

mente, os chamados conceitos jurídicos indetermínados, materia essa tratada

em especial no direito alemão. A expressão designa as fórmulas amplas, muito

uúlizadas no direito público e no direito privado, como, por exemplo, boa-

-fé, justo preço, valor histórico e culturai, perigo para pessoas e bens, ordem

pública.

Na verdade, o conceito em si não é indeterminado, como conceito, pois é

possível expressar verbalmente o seu significado. O que ocorre é a impossibi-

lidade de identifrcar a priorí todas as situaçÕes que se enquadram na fórmula.

Vlas, no momento em que uma situação ou fato aí se enquadram, efeitos ou

consequências j urídicas ocorrem.

Algumas correntes se formaram para explicar os vínculos entre os con'

ceitos jurídícos indeterminados e a discricionaríedøde. Segundo um entendi-

mento, não haveria discricionariedade quando o legislador usasse uma fór-

mula ampla, pois isso levaria a uma única solução, sem margem de escolha.

Em linha oposta, diz-se que a presença de um "conceito indeterminado" leva

necessariamente ao exercício do poder discricionário.

Melhor parece considerar gue o direito sempre utilizou tais fórmulas
amplas, mesmo no direito privado, sem que fossem necessariamente associa-

das a poder discricionário. Havendo parâmetros de objetividade para enqua-

drar a situação fârica na fórmula ampla, ensejando uma única solução, não

ha falar em discricionariedade. Se a fórmula ampla, aplicada a uma situação

fatica, admitir margem de escolha de soluçÕes, todas igualmente válidas e fun-
darnentadas na noção, o poder discricionário se exerce.

6.6 Poder regulamentar

O poder regulamentar confrgura um d,os mod,os de exercício do poder
normativo no âmbito clo Poder Executivo. Do ponto de vista lógico, é melhor
dtzer que ha um poder normativo geral, do qual o poder regulamentar se apre-
senta como espécie. Sob o ângulo didático, parece mais adequado separar o
estudo do pocler regulamentar, ar\te a importância que sempre assurniu no
ordenamento pátrio e o tratamento específico que a doutrina vem ihe confe-
rindo.
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No direito brasileiro, o poder regulamentar destina-se a explicitar o teor
das leis, preparando sua execução, completando-as, se for o caso. Do exercí-
cio do poder regulamentar resulta a expedição de regulamentos, veiculados
por meio de decretos. Tiata-se dos chamados regulamentos de execução, de
competência privativa do Chefe do Executivo, são atos administrativos que
estabelecem normas gerais. A constituição de l98g, no art. g4, Iy conf"re
ao Presidente da República a atribuição de expedir decretos e regulamentos
para a fiel execução da lei. As ConstituiçÕes dos Estados-memb-r . as leis
orgânicas de Municípios contêm dispositivos similares para os Governadores
e Prefeitos, respectivamente.

Algumas justificativas do poder regulamentar vêm apontadas com frequên-
cia'. a lei não pode abrigar todas as minúcias da matéria que disciplina, só o
Executivo tem conhecimento pleno dos mecanismos e meios administrativos,
necessários à fiel execução da lei; por vezes, é necessária a indicação, adap-
tação ou criação de órgãos administrativos para o cumprimento da lei; em
outras, a execução da lei depende de procedimentos administrativos, da ela-
boração de formulários etc.

Segundo Anna Cândida da CunhaFerraz, o poder regulamentar enfrenta
duas ordens de limitaçÕes: de um lado, não pode exced,er ãs hmites da função
executiva, o que significa dizer que não pode substituir a função legislativa
formal (do Poder Legislativo), modifrcand,o ou ab-rogando leis forrãais; de
outro lado, não pode ultrapassar as fronteiras da lei que explicita, dispondo
ultrq ou extra legem (cf. conflito entre poderes, Lgg4, p. T4). Ao poder ågula-
mentar é vedado também restringir preceitos da lei.

Algumas situaçÕes são detectadas, referentes ao exercÍcio do poder regu-
lamentar ante o próprio teor da lei. Se a lei silen cía a respeiro då expediiao
de um regulamento, é possível que este seja desnecessário a sua execução. Se
a execuçã,o da lei depender da sua explicitação ou de providências e medidas
administrativas a serem fixadas em regulamento, devera este ser expedido,
cabendo ao Chefe do Executivo realizar fal avaLiaçã,o.

Muitas vezes, a própria lei, nos artigos finais, prevê a edicão de regula-
mento. No ordenamento brasileiro entende-se que, em princípio, a ausência de
regulamentação impede a efrcácia da lei. No entanto, essa orientação não pode
prevalecer de maneira absoluta, em especial ante a inêrcia do Executivo. No
caso em que a lei prevê a edição de regulamento, sem fixar prazo, ao Executi-
vo deve-se conceder prazo razoâvel (40 a 60 dias) antes de ier caracterizada a
omissão ou inércia; após esse prazo, as disposições da lei hao de ser invoc adas,
caso sua execução não dependa de regulamento; se este for necessário, resta ao
titular do direito,usar aviajùrisdicional. Na hipótese em que a lei fixa prazo e

dalei
tando
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6.7 Poder normativo s",'!'i "' :'

Além do poder regulamentar, a Administração detém a faculdade de emi-
tir normas para disciplinar matêrias não privativas de lei. Tais normas podem
ter repercussão mais imediata sobre pessoas físicas, jurídicas, grupos, a popu-
laçáo em geral, ou mais imediata sobre a própria Administração, podendo ter
ou não reflexos externos.

N{a Administração direta, o Chefe do Executivo, Ministros e Secretários
expedem atos que podem conter normas gerais destinadas a reger matérias de
sua competência, com observância da Constituição e da lei. Exemplo: decreto
do Presidente d.a República que dispensa a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional de interpor recursos judiciais em rol de matérias; decreto de Prefeito
que disciplina a venda de pastéis na feira; resolução de Secr etárío da Educação
disciplinando a atribuição de aulas excedentes.

Em órgãos colegiados, tanto da Administração direta como da indireta, as

decisÕes de carâter geral, no âmbito das respectivas competências, expedern-
-se, em geral, por resoluçÕes. Exemplo: resolução do Conselho Nacional de
Trânsito que disciplina o uso de tacógrafo (registrador de velocidade); resolu-
ção de colegiado de uma universidade sob forma de autarquiapara disciplinar
o reconhecimento da equivalência de títulos acadêmicos obtidos em outras
universidades; resolução de diretor de faculdade sobre revisão de provas.

6.8 Poder hierárquico

A existência de hierarquia nas relaçÕes entre órgãos e nas relações fun-
cionais entre servidores leva ao exercício de poderes e faculdades do superior
sobre o subordinado, vistos como desdobramentos ou decorrências do poder
hierdrquico, dentre os quais o poder de dar ordens ou instruçÕes; de contro-
le sobre atividades dos órgãos e autoridades subordinadas; de rever atos dos
subordinados; de decidir conflitos de competência entre subordinados; de
coordenação (ver item 3.10 do Capítulo 3, em que o tema da hierarquia é
estudado de modo mais amplo).

O poder hierárquico configura, assim, instrumento para que as ativida-
des de um órgão ou ente sejam realizadas de modo coordenado, harmônico,
efi"ciente, com observância da legalidade e do interesse público.

6.9 Poder disciplinar

O poder disciplinar é atribuído a autoridades administrativas com o obje-
tivo de apurar e punir faltas funcionais, ou seja, condutas contrárias à realtza-
ção normal das atividades do órgão e irregularidades de diversos tipos. Incide
principalmente sobre servidores; mas pode abranger também a conduta de
outras pessoas, como, por exemplo, a de alunos de escolas púbiicas, que, num
determinado período, vincularn-se estreitarnente às atividades de um órgão.
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O poder dísciplínar liga-se ao poder hierárquico, embora um não se redu-
za ao outro. O poder hierárquico é mais arnplo que o poder discipiinar. Este,
por sua vez, pode não se exercer totalmente na linha hierárquica direta entre
servidores ou entre órgãos. Por exemplo: em Administrações em que a apu-
raçã,o de faltas funcionais se realiza de modo centralizado, num órgão espe-
cífico para essa atividade, inexiste linha hierárquica direta entre tal érgao ã o
servidor cuja conduta se apura; no caso, a hierarquia direta pode o.oir., ,ro
momento da decisão final do processo disciplinar, ou seja, no ato de absolver
ou punir o servidor. t)m "sentido" hierárquico existe no preceito muito difun-
dido na Administração brasileira, segundo o qual somente servidores de igual
ou superior grau hierárquico podem apurar faltas de outro e aplicar-lhe pena.

Não deve ser confundido o poder disciplinar com o poder penal do Esta-
do. Este é exercido pelo Poder Judiciário, regido pelo proc.sõ p.nal; visa à
repressão de condutas qualificadas, na legislação penal, como crimes e contra-
vençÕes; portanto, tem a finalidade de preservar, de modo precípuo, a ordem
e a convivência na sociedade como um todo. O poder disciplinar, por sua vez,
é atividade administrativa, regida pelo direito administrativo, segundo nor-
rnas do processo administrativo; visa à punição de condutas qualificad.as em
estatutos ou leis administrativas como infraçÕes ou ilícitos; tem a finalidade
de preservar, de modo imediato, a ordem interna do serviç o, para que as ati-
vidades do órgão possam ser realizadas sem perturbação, dentio da legalidade
e da lisura. A diferença entre as duas atuaçÕes possibilita sua concomitância
ante a mesma conduta do servidor, ensejando a imposição conjunta de sanção
administrativa e de sanção penal, sern que possa ser invocado o bis in idem.

O exercício do poder disciplinar apresenta-se, sobretudo, como dever da
autoridade. Assim, o art. I43 do Estatuto dos Servidores Civis Federais (Lei
B.LL2/90) dispÕe o seguinte: "A autoridade que tiver ciência de irregularidade
no serviço público é obrigada a pîomover a sua apuração imediata, median-
te sindicância ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado
ampla defesa". Preceito semelhante encontra-se nos demais estatutos de ser-
vidores.

Os estatutos de servidores e as leis orgânicas de categorias funcionais atri-
buem competências para apurar infrações e para aplicar penas disciplinares.
Desse modo, o poder disciplinar não pode ser exercido sem estar legalmente
atribuído.

As condutas consideradas infrações devem estar legalmente previstas:
ainda que indicadas mediante fórmulas amplas, sem a tipicidad" iigidu do
Código Penal, hao de ser adotados parâmetros de objetividad,e no exercício
do poder disciplinar para que n{o se ensejem arbítrio e subjetividade. euanto
às penas, a autoridade somente podera 6Ãícar aquelas indicadas na léi, não
outras, observando a proporäionálidadé entre o tipo de condura e o tipo de

I
pena
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Concepção clássica do direito adnqinistrativo associa poder disciplinar a
discricionariedade. A respeito da disclicionariedade em geral, iá se obr"ruou
no item 6.5.3 deste capítulo que há hoje uma tendência ùniversal de circuns-
crevë-la e direcioná-la. Não mais eviavelinvocar poderes livres ou zonas livres
a ítulo de discricionariedade. lJm rol de princípiãs e exigências que integram
o direito administrativo contemporâneo denoiam o diréciorrurrrãnto aa ¿is-
cricionariedade, como já se mencionou. No tocante ao poder disciplinar, soa
estranho atualmente associá-lo à discricionariedade: de início, em virtude d,os
parãmetros que norteiam o poder discricionário em geral (ver item 6.5.7 d,es-
te capítulo); em segundo lugar, porque o poder disciplinar há muito vem se
exercendo sob moldes processuais, justamente para impedir arbítrios e subje-
tivismos. Os paradigmas processuais mostram-se incompatíveis com atuaçÕes
livres e desvinculadas de preceitos iegais, tanto que sob tais moldes se ."Lr..
a função jurisdicional. Reflexo disso está na garantia de contraditório e ampla
defesa nos processos administrativos e aos acusados em geral, prevista no inc.
LV do art. 5.o da CF Re{lexo disso encontra-se em toda a-elaboraçao jurispru-
dencial pátría, no sentido de maiores garantias aos indiciados em processos
disciplinares, mesmo antes da previsão constitucional explícita, tra.end"o, por
decorrência, restrição a margens livres que pudessem levãr ao arbítrio.

6.10 Bibliografia

Atividades administrativas em geral

Monrtne Neto, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo.15. ed. Rio deJaneiro:
Forense, 2009.

NtcRo, Mario. Yazíone dei pubbiici poteri - Lineamenti generali. In: Aviero, G., Bamena, A.
Manuale di diritto pubblico. Bolonha: Il Mulino, 1986.

ORL.+.Nro, Y.E.Primo trfuttato di diritto amministratiyo italiano.Milão: Società Editrice Libraria,
1900. v. 1.

Poder discricionário e poder vinculado

Azza*rcv, G . D alla dis cre zionatita at p otere. pádua : ced am, i 986.
BertAGLrNt, Andrea Orsi. Attività vincolata e situazioni sogget ive. Rivistakimestrale diDíritto

e Procedur a Ciyile, mar. I 9BB.
Couro r SILve, Almiro do. Poder discricionário no direito administrativo brasileiro. RDA

179-180, p.5I-67, jan.-jul. 1990.
DtPierRo,MariaSylvia. DiscricíonariedadeadministrativanaConstituíçaodelgBg.Sãopaulo:

Atlas, 1991.
GHNNiNI, M. S. Il potere dlscrezionate dellapub:blica amministrazione .Milão: Giuffrè, Ig3g.
MroAuAR, Odete. Poder discricionário da Administração. RT 610, p. 3A-45,ago. 19g6.

Parâmetros de conlrole da discricionariedactre. trn: G¡\RCrzr, Emerson (org.).
Discricianøriedade administraúivø. Rio deJaneiro:LumenJuns, 2005. p.79-89.

VionErRe NEro, Diogo de Figr.reiredo. Legitimiclade s discricioncsied-ad,e.4. erl.Rio deJaneiro:
Forense,2001.



146 DIREITO ADMINISTRATIVO MODERNO

MonoN, M. Sanchez.Discrecionalidadadministrativay control judicial.Madri: Têcnos, Lgg4.
MoRraï, c. Discrezionalità. Novissimo drgestoitariano,v. ! 1959.
NuNes Leal, Victor. Poder discricionário e ação arbitrária daÂdministr ação. problemøs d"e

direito publico. Rio deJaneiro: Forense, 1960.
SnsrN, DomingoJuan. Administracionpublica, actit¡idadreglada, discrecionaly tecnica.Buenos

Aires:Depalma, 1994.

Poder regulamentar

FeRRAz, Anna Cândida da Cunha. Conflito entrepoderes - o poder congressual de sustar atos
normativos do Poder Executivo. São paulo: RT, 1994.

M¿ncHreNó, Giovanna . La funzione regolamentøre. pádua : cedam, 1 9gB.
NUNES, Simone Lahargue. Os fundømentos e os limites do poder regulamentar d"o mercod.o

financeiro. Rio deJaneiro: Renovar, 2000.
NUN¡s Lrel, Victor. Lei e regulamento. Problemas de direito público. Rio deJaneiro: Forense,

r960.

Poder disciplinar

BannosJÚr'rton, Carlos S. Do poder disciplinar na administração publica.são paulo: RT, 1972.
Cosra,JoséArmando da.Teoriaeprdtícado direito disciplinar. Rio deJaneiro: Forense, l9gl.
Luz, Egberto Maia. Dirato administrøtivo discþlinør.3. ed. São paulo:RT, 1994.
OsÓruo, Fábio Medina. O direito administrativo sancionador.2. ed..São paulo: RT, 2005.


