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6.1 Multiplicidade de atuacées

O complexo de 6rgaos e entes personalizados, conduzidos por um cor-
po de agentes, que forma a Administracao Publica, realiza grande nimero de
atividades. As atividades destinam-se precipuamente a atender necessidades
e interesses da populacdo; fragmentam-se em intimeras variedades, cada qual
com caracteristicas juridicas e técnicas proprias. A Administracio Publica
desempenha, assim, amplo e diversificado leque de atividades, para cumprir
as tarefas que o ordenamento lhe confere, atividades essas de diferentes tipos,
sob varias formas e regimes.

Ao discorrer sobre a tipologia das atividades administrativas, pretende-
-se aqui dar uma visdo de conjunto dessas atuacdes estatais, sem o intuito de
exauri-las e de estudd-las em profundidade. Muitas serdo explanadas, de modo
mais amplo, paginas adiante. Serdo consideradas as atuacoes que a Adminis-
tracao realiza de modo habitual, com mais frequéncia.

Deve-se ressaltar que as atividades administrativas sdo complementares
entre si e sujeitas a continua orientacio e coordenacio. Na pratica, os diferen-
tes tipos se inter-relacionam, parecendo por vezes confundir-se. Além do mais,
na atualidade registra-se a emergéncia de férmulas novas de atuacio, para que
2 Administracao tente acompanhar o ritmo dinamico e veloz das mudancas
da sociedade, sob o impacto de tecnologias avancadas, inclusive no ambito
da informatica. Parte das novas formulas decorre também dos vinculos mais
proximos e intensos entre Administracdo e administrados (sociedade).
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6.2 Tipologia das atividades administrativas

O estudioso do direito acostuma-se as enumeracoes, classificacdes ou
tipologias dos institutos juridicos nos diversos ramos do conhecimento juridi-
co. Além das facilidades didaticas, as tipologias propiciam melhor apreensao
do instituto ou figura que se examina, visao panoramica de sua amplitude e
ideia mais aprimorada sobre as facetas de que se reveste.

Encontram-se na doutrina varias classificacoes das atividades administra-
tivas, as vezes aglutinadas por critérios, as vezes s6 arroladas.

Tornou-se classica e muito difundida a tipologia elaborada pelo autor ita-
liano Orlando, em 1900, no v. I do Primo trattato di diritto amministrativo ita-
liano, p. 75-78, que distinguiu, na Administracao, atividade juridica e atividade
social. A primeira destina-se a assegurar o direito entre as pessoas e harmoni-
zar os varios direitos dos individuos entre si e com o interesse publico; ai se
incluem a organizacdo da Administracio, a policia, a desapropriacao, a tutela
dos individuos ante os atos da Administra¢io; nesse campo predomina a face
de autoridade. A atividade social visa aos fins de bem-estar e progresso social,
ressaltando-se as atuacdes nos setores de saude, agricultura, educacio; aqui
predomina a face de prestadora de servicos uteis ao atendimento de necessi-
dades dos individuos.

Também conhecida se apresenta a tipologia formulada pelo espanhol Jor-
dana de Pozas, no trabalho “Ensayo de una teoria de fomento en el derecho
administrativo”, na Revista de Estudios Politicos 48, 1949, p. 41 e ss., segundo o
qual as atividades administrativas englobam trés modalidades: policia, servico
puiblico e fomento. A policia tem por objetivo a manutencio da ordem publica
em sentido amplo, mediante a limitacdo das atividades privadas. O servico
publico leva a satisfacao das necessidades coletivas de modo direto. Por sua
vez, fomento é atuacdo administrativa destinada a promover, incentivar ou
proteger atividades que atendam a necessidades publicas, sem usar coacdo ou
criar servigos publicos.

No Brasil, Diogo de Figueiredo Moreira Neto elabora classificacao das ati-
vidades administrativas, distinguindo as seguintes: poder de policia — a Admi-
nistracdo “limita e condiciona o exercicio das liberdades e direitos individuais,
visando a assegurar um nivel aceitdvel de convivéncia social”; servicos publi-
cos — a Administracao, “por si ou por seus delegados, satisfaz ndo s6 as neces-
sidades essenciais como certas necessidades secunddrias da comunidade”;
ordenamento economico — “funcio de carater disciplinativo ou substitutivo das
atividades privadas no campo da economia, isto €, nos processos de producio,
circulacdo e consumo das riquezas”; ordenamento social — execucdo de impo-
si¢oes legais de uma disciplina publica ou substitutiva da acdo da sociedade
no campo social, ou seja, na safide, na:éditacao, no trabalho, na previdéncia,
fomento publico, também denominada atividade propulsora — a Administracao
procura, por todos os meios a:seu alcance; por a disposicdo do maior nume-




ATIVIDADES E PODERES DA ADMINISTRAGAO PUBLICA 131
ro possivel de individuos os instrumentos do.desenvolvimento econdmico e
do progresso sociocultural, pela adocio de medidas capazes-de incentivar a

iniciativa privada de interesse coletivo nesses campos” (Curso de direito admi-
nistrativo, 15. ed., 2009, p. 134-135).

Sao mencionadas com frequéncia as atividades-fim, diferenciando-
-as das atividades-meio. As primeiras dizem respeito as atuacdes voltadas
mais diretamente aos administrados, como ensino, pavimentacao de ruas,
coleta do lixo. As segundas concernem ao ambito interno da Administracio
ou aparecem como atividades de apoio para o desempenho das primeiras,
como, por exemplo, os servicos contabeis, os servicos de expediente, os ser-
vicos de arquivo.

Tendo em vista a dificuldade de abranger a maior parte das atividades
administrativas numa classificacdo, serio somente enunciadas as atividades
mais frequentes:

a) atividade normativa, também denominada preceptiva — a Administra-
¢do disciplina setores da vida coletiva, com base na Constituicdo ou em leis;

b) atividade prestacional — propicia servicos publicos (por exemplo: dgua,
luz, coleta de lixo, limpeza de ruas, assisténcia social);

¢) atividade limitadora de direitos, por alguns denominada atividade
autoritaria, ordenadora, interventora — restringe, limita ou retira direitos
(por exemplo: proibicoes de atividades, desapropria¢do, policia das cons-
trucoes);

d) atividade fiscalizadora — destina-se a verificar o cumprimento de pre-
ceitos que os particulares devem observar em vdrios setores (por exemplo:
fiscalizacdo de tributos, inspetoria do trabalho, fiscalizacao do transito, vigi-
lancia sanitdria);

e) atividade organizacional — visa a estruturar internamente seus orgaos e
distribuir as competéncias:

) atividade contabil — engloba os servicos de contabilidade existentes em
todo 6rgao administrativo;

g) atividade tributdria — consiste, sobretudo, nas atuacdes relativas 4o lan-
camento e arrecadacdo de tributos:

h) atividade punitiva ou sancionadora — impoe sang¢des a particulares ou a
servidores, por descumprimento de preceitos legais (por exemplo, interdicao
de atividades e demissio);

1) atividade economica — atuacoes que repercutem direta ou indiretamente
Na economia, condicionando atividades e interesses de grande parte da popu-
lacao (por exemplo: desempenho de atividades comerciais e industriais, con-
trole de precos, controle do cambio, disciplina do crédito ao consumidor):
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j) atividade social — destinada a propiciar melhores condicoes de vida a
setores carentes da sociedade (por exemplo: construcao de moradias popula-
res e abertura de frentes de trabalho);

1) atividade de pesquisa: cientifica, técnica, levantamento de dados;

m) atividade especificamente juridica — assessorias ou consultorias juridi-
cas, defesa da Fazenda Publica em juizo;

n) atividade de planejamento (por exemplo: elaboracdo de planos de
desenvolvimento, planos urbanisticos);

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

p) atividade cultural (por exemplo: bibliotecas, museus e teatros publi-
cos, promocido de espeticulos, concertos, eventos artisticos, manutencdo de
orquestras, corpos de ballet e corais);

q) atividade educacional (por exemplo: rede oficial de ensino de primeiro
e segundo graus; universidades publicas);

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

s) atividade de fomento ou incentivo — estimulo a condutas e atuacdes de
particulares, sem uso de mecanismos de coacdo (por exemplo: subsidios,
incentivos fiscais, prémios e condecoragdes);

t) atividades materiais — também denominadas atividades de execucio
material ou operacoes materiais — consistem em atuacdes bem concretas (por
exemplo: poda de arvores, pavimentacdo de rua, limpeza de corrego, plantio
de mudas).

6.3 Poder e funcao no ambito administrativo

Para que a Administracdo 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 nocao de poder, basta lembrar que
seu conceito € fugidio e, a0 mesmo tempo, de grande importancia no ambito
do direito publico. Em acepcao ampla, pode significar capacidade geral de agir.
Nas relacdes humanas, consiste, em esséncia, no predominio da vontade de uma
pessoa sobre as demais. Nos vinculos entre 6rgaos administrativos, é o predo-
minio de um sobre outro. Nos vinculos funcionais entre autoridades ou agen-
tes publicos, expressa a ascendéncia de uns sobre os outros, que se traduz, por
exemplo, em expedir ordens e instrucoes, fiscalizar as atividades, modificar
decisdes, desfazer decisdes.-No aspecto relacional Administracao-particulares,
o poder da primeira sobre os segundos acarreta a imposicao de condutas, de
onus, de encargos, de san¢des;’¢ a resfrlgao ao exercicio de direitos e ativida-
des, sempre com fundamento-legal.
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Nos textos de direito administrativo, diversos vocabulos aparecem asso-
ciados a ideia de poder, as vezes cbrh"acepqao sindénima.

Alguns autores mencionam o termo potestade, transpondo para o ordena-
mento patrio a dualidade existente na Itdlia — potere e potesta —, e, na Franca,
pouvoir e puissance. Para uns, sio sinonimos: para outros, potesta significa
poder juridico, ou poderes e direitos de agir, a0 mesmo tempo deveres de agir
e intervir. Parece melhor, no ordenamento brasileiro, ater ao termo “poder”,
que, no ambito da atuacdo administrativa, se reveste de sentido proprio,
adiante explicitado.

Usa-se também a palavra imperium ou imperio, que significa, em esséncia,
a possibilidade de emitir comando dirigido a outrem e de executar coativa.
mente o proprio comando. Muitas atuagdes administrativas sio dotadas de
imperatividade.

Outro termo citado com frequéncia ¢ autoridade, por vezes como sinoni-
mo de poder. No ambito da ciéncia politica tem o sentido de poder estabilizado
dotado de legitimidade. No direito administrativo designa, comumente, o agen-
te publico com titularidade legal para decidir, e nesta acepgao serd aqui usado.

Menciona-se amitde, no direito administrativo brasileiro, a locucio
poder-dever; para expressar o dever conjugado ao poder ou, de modo simi-
lar, o dever que nasce do exercicio de um poder. Indica-se, mesmo, no rol dos
principios do direito administrativo, o principio do poder-dever, que signifi-
caria a obrigacao imposta a autoridade de tomar providéncias quando estd em
jogo o interesse publico. Embora nao represente demasia o vocabulo “dever”
associado a poder, pois evoca explicitamente a ideia de “obrigacdo de agir”, o
esclarecimento do sentido que o termo “poder” adquire no ambito da atuacio
administrativa torna prescindivel o uso da férmula composta.

O sentido de poder no ambito administrativo serd bem apreendido se vier
explicado ou transmutado com base na ideia de funcao.

No direito publico, a palavra funcado é usada em varias conotacoes, dentre
as quais: a) atribuico ou competéncia ou encargos de um 6rgao, como, por
exemplo, na frase: esse 6rgio tem a fungdo de fiscalizar as construcées: b) im
a que se destina a atividade do 6rgao publico, como, por exemplo, na frase:
a medida teve a funcdo de propiciar livre acesso as informacdes. Também se
diz que a fungdo significa poder exercido no interesse alheio, isto €, interesse
estranho ao sujeito que o exerce. Publicistas modernos ponderam, no entanto,
que as autoridades e 6rgdos publicos nao tém interesses proprios, dai pare-
cer incompativel contrapor, nesse ambito, interesse proprio e interesse alheio:
embora todas as autoridades e 6rgaos publicos atuem, em principio, no inte-
resse alheio (interesse da populacdo), tais publicistas preferem outro elemento
Para caracterizar a esséncia da funcao: o exercicio do poder preordenado a um
fim. Na fungio, o exercicio do poder ndo ¢€ livre, mas, pela impossibilidade de
separa-lo de um fim, apresenta-se inevitavelmente condicionado a requisitos
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que justificam a atuacio e orientam seu concreto desenvolvimento. Na funcio,
o dever surge como elemento insito ao poder, e desse modo a Administracio
concretiza, na sua atuacé@o, o poder conferido pela norma, para atendimento
de um fim. Assim, as atividades da Administracio Publica configuram-se, em
principio, como funcéo. A referibilidade a um fim mostra o carater instrumen-
tal do poder. Os limites postos pelo ordenamento ao exercicio do poder admi-
nistrativo correspondem a exigéncia de garantir o vinculo do poder ao fim
para o qual foi atribuido. Mediante a ideia de fun¢io o poder administrativo
apresenta, portanto, conota¢ao peculiar, pois se canaliza a um fim, implican-
do, além de prerrogativas, deveres, 6nus, sujeicoes.

Ha um rol de poderes administrativos cujo exercicio mostra-se mais abran-
gente que outros, no desempenho das inimeras atividades administrativas.
Permeiam, com maior frequéncia, as medidas e decisdes adotadas pelas autori-
dades. Serdo objeto de exame a seguir, restando os demais para tratamento em
separado. Quanto aos deveres, 6nus e sujeicdes especificos, serdo indicados
difusamente no estudo dos diversos temas.

6.4 Poder vinculado

Tradicionalmente, o poder vinculado e o poder discriciondrio vém estuda-
dos de modo contraposto. Deve-se considerar, preliminarmente, que o prin-
cipio da legalidade norteia as atividades da Administracio. H4, no entanto,
modos diversos de incidéncia da legalidade.

Ha poder vinculado, também denominado competeéncia vinculada, quan-
do a autoridade, ante determinada circunstancia, ¢ obrigada a tomar decisio
determinada, pois sua conduta é ditada previamente pela norma juridica. O
ordenamento confere ao administrador um poder de decisio, mas predeter-
mina as situac¢oes e condicoes, canalizando-o a uma s6 direcdo. Por isso na
doutrina se diz que ha matérias de reserva legal absoluta, em que o vinculo da
Administracdo ao bloco de juridicidade é maximo. Se houver uma s6 solucéo,
como consequéncia da aplicacdo de uma norma, ocorre o exercicio do poder
vinculado.

E frequente encontrar-se na doutrina imagem utilizada para caracterizar
0 poder vinculado em contraposicdo ao poder discriciondrio: o poder vinculado
teria seu exercicio comparado ao da funcionaria de um teatro a quem o espec-
tador mostra sua entrada numerada, cabendo a ela somente indicar o lugar
marcado no bilhete; o poder discriciondrio seria comparado a funcionaria do
teatro quando as entradas nao sio numeradas e entdo encaminha o espectador
para onde quiser.

A doutrina contemporanea vem afirmando que, no geral, no cotidiano
das atividades administrativas, sio poucas.as situacoes de vinculacio pura e
de discricionariedade pura, daf $er insustentavel a oposicio rigida entre poder
vinculado e poder discriciondrio. Melhor parece levar em conta o aspecto pre-
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dominante no exercicio do poder, meficionando-se decisio ou medida em que
predomina o poder vinculado ou o poder discriciondrio.

Como exemplos de exercicio de poder vinculado habitualmente citados
estdo: licenca de construir, matricula em escola pblica.

6.5 Poder discricionario

Em esséncia, poder discriciondrio é a faculdade conferida a autoridade
administrativa de, ante certa circunstancia, escolher uma entre varias solucoes
possiveis.

6.5.1 Terminologia

Na linguagem corrente, inclusive usada na imprensa, ocorre confusio
entre discricionariedade e arbitrio. Utiliza-se o termo “discriciondrio” com o
sentido de “arbitrdario”, abusivo. O estudioso do direito administrativo deve
descartar tal acepcdao no ambito dessa matéria, pois ai o termo se reveste de
significado diverso. Se a Administracdo tem suas atividades informadas pelo
principio da legalidade, o poder discriciondrio nao hd de ser equivalente ao
poder arbitrdrio ou abusivo. O poder discriciondrio, caracterizado essencial-
mente como escolha de uma entre vérias solucdes, é conferido por normas
legais e deve atender a parametros no seu exercicio.

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

O vocdbulo nao aparece nos primeiros autores franceses e italianos do
direito administrativo; na segunda metade do século XIX, doutrinadores france-
ses denominam atos de pura administracdo as decisoes resultantes do que hoje
€ o poder discricionario. No fim do século XIX e inicio do século XX, o termo
jd integrara a linguagem da doutrina e jurisprudéncia do direito administrativo.

Na atualidade, diferentes expressoes sdo utilizadas para designar a maté-
ria: poder discriciondrio, atividade discriciondria, discricionariedade. Se conside-
rado, de modo rigoroso, o sentido desses vocabulos, o poder discriciondrio seria
a atribuicdo legal de decidir com possibilidade de escolha; atividade discricio-
ndria refere-se ao exercicio de funcées com utilizacio do poder discricionario,
enquanto discricionariedade é a propria possibilidade de escolha. No entanto,
0 uso indistinto das expressdes nao implica erro, facilitando a exposicio do
tema, que, em esséncia, ¢ 0 mesmo nas citadas denominacdes.

6.5.2 Evolugdo conceitual

A partir de fins do século XIX surgiram vdrias teorias para caracterizar o
poder discricionario, registrando-se evolucdo no sentido de apontar-lhe para-
metros.
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Em concepcdes iniciais sobressai a ideia de escolha livre, subtraida no seu
contetudo a toda disciplina legal, baseada somente em apreciacdes subjetivas
da autoridade.

Na Franca, até os primérdios do século XX, os atos discriciondrios ou
atos de pura administracdo conceituavam-se como aqueles insuscetiveis de
apreciacdo pelo juiz. Em 1908, o mais alto tribunal administrativo francés
deixou de admitir a existéncia de atos totalmente livres, exigindo observancia
de regras de competéncia e de forma.

Para outra corrente, o conceito de poder discriciondrio se resolvia levan-
do-se em conta a situacdo de auséncia de lei ou imprecisao da lei, de um lado,
e, de outro, a liberdade conferida 2 Administracdo para interpretar tais leis ou
criar novas normas. No primeiro caso, o exercicio do poder discriciondrio era
equiparado ao trabalho do juiz; no segundo, a atuacéo do Legislativo.

Posteriormente desenvolveu-se entendimento de que o poder discricio-
ndrio consistia na liberdade de apreciacio, mas em vista do atendimento do
interesse publico. Na Franc¢a buscou-se traduzir em férmula juridica a obriga-
cdo de observancia do fim, criando-se a figura do vicio do ato administrativo
por desvio de poder ou desvio de finalidade. Admitiu-se, entdo, a apreciacio
jurisdicional da conformidade ao fim.

Essa orientac¢do evoluiu e veio a exigéncia de nexo entre a decisiao admi-
nistrativa e seus antecedentes (circunstiancias de fato), isso como reflexo da
necessidade de que a decisao fosse determinada por razdes objetivas de inte-
resse publico. Com o motivo inseriu-se um vinculo a mais no exercicio do
poder discricionario.

A partir da segunda metade do século XX, com a dinamica estatal inter-
vencionista, ampliam-se as atividades administrativas — um namero crescente
de medidas e decisoes afeta direitos e interesses de individuos e grupos. O
contexto politico-institucional das décadas de 70, 80 e 90 apresenta-se muito
diferente do contexto do inicio do século. A realidade atual registra a existén-
cia de intimeros centros de interesse na sociedade e a ampliacdo dos direitos
de individuos, de grupos e de direitos difusos. E notéria a heterogeneidade de
interesses, acarretando pressoes de individuos e grupos sobre a Administracio
para atendimento de suas reivindicacdes. Outros fatores presentes: impacto
do avanco tecnologico e consequente tecnicizagio no tratamento de matérias
a cargo da Administracdo; uso de praticas consensuais, conciliatérias; medidas
de estimulo e incentivo. Ante esse contexto, surge, num setor da doutrina, a
preocupacdo com a atuacdo discriciondria, formulando-se ressalvas as concep-
¢Oes cldssicas e buscando-se nova disciplina, para que se torne o mais objetiva
possivel, imparcial e, em certa medida, controliavel. Um dos resultados dessa
preocupacao situa-se no tratamento doutrindrio e jurisprudencial que circuns-
creve e direciona o exercicio do poder discriciondrio com base em diversos
parametros.
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6.5.3 Conotagdo atual do poder. discriciondrio

Hoje, no ambito de um Estado de direito, é impossivel cogitar-se de poder
discriciondrio fora do direito, subtraido a toda disciplina legal. Na contraposi-
¢do poder vinculado-poder discriciondrio, o primeiro corresponderia as maté-
rias de reserva legal absoluta e o segundo, a matérias de reserva legal relativa.

A discricionariedade significa uma condicio de liberdade, mas nao liber-
dade ilimitada: trata-se de liberdade onerosa, sujeita a vinculo de natureza
peculiar. E uma liberdade-vinculo. S6 vai exercer-se com base na atribuicdo
legal, explicita ou implicita, desse poder especifico a determinados 6rgios ou

autoridades. Por outro lado, o poder discriciondrio se sujeita ndo s6 as normas
especificas para cada situacdo, mas a uma rede de principios que asseguram a
congruéncia da decisdo ao fim de interesse geral e impedem seu uso abusivo.

Permanece, no entanto, certa margem livre de apreciacdo da conveniéncia
e oportunidade de solucdes legalmente possiveis. Dai a atividade discricio-
ndria caracterizar-se, em esséncia, por um poder de escolha entre solucoes
diversas, todas igualmente validas para o ordenamento. Com base em habilita-
cao legal, explicita ou implicita, a autoridade administrativa tem livre escolha
para adotar ou nao determinados atos, para fixar o contetido de atos, para
seguir este ou aquele modo de adotar o ato, na esfera da margem livre. Nessa
margem, 0 ordenamento fica indiferente quanto a predeterminacio legislativa
do contetudo da decisio.

A autoridade, ao exercer o poder discriciondrio, deve atender ao interes-
se publico referente a competéncia que lhe foi conferida, e, por isso, a esco-
lha que realiza ¢ finalistica. Evidente que hd diversos interesses no contexto
social, o que leva a ponderacao comparativa de todos ante aquele atinente a
sua competéncia. Por isso, um setor da doutrina menciona a relevancia do
conhecimento fiel e completo dos fatos relacionados a decisdo a ser tomada
e da consideracdo de todos os interesses envolvidos, atribuindo a cada um o
peso justo.

6.5.4 Poder discricionario e mérito administrativo

A margem livre sobre a qual incide a escolha inerente a discricionariedade
corresponde a noc¢do de mérito administrativo.

O mérito administrativo expressa o juizo de conveniéncia e oportunida-
de da escolha, no atendimento do interesse publico, juizo esse efetuado pela
autoridade a qual se conferiu o poder discricionario.

Em ordenamentos estrangeiros, os termos “oportunidade” ou “juizo de
oportunidade” traduzem a apreciacdo do mérito.

Em alguns temas aparece o contraponto entre legalidade e meérito, em
especial nos estudos sobre o ato administrativo, como aspectos do mesmo, e
nos estudos sobre controle jurisdicional da Administracdo, quando se discu-
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te 0 alcance desse controle, mencionando-se que ao Judicidrio descaberia o
exame do mérito das decisdes da Administracdo. Em obras contemporaneas
sobre a discricionariedade, nota-se tendéncia a considerar que o contraponto
legalidade-mérito encontra-se atenuado no momento presente.

O vocdbulo merito, empregado no ambito das atividades administrativas,
nio deve ser confundido com o mesmo termo usado no ambito do direito
processual civil. Segundo Candido Dinamarco, no processo civil o mérito é
aquilo que alguém vem a juizo postular, pedir, é a pretensao a satisfacio de um
interesse; a pretensao € o elemento substancial da demanda, o seu conteudo
socialmente relevante, é a pretensao que identifica 0 mérito (Fundamentos do
processo civil moderno, 2. ed., 1987, p. 202-203).

6.5.5 Justificativa do poder discricionério

Virios argumentos vém apontados na doutrina para justificar esse poder
de escolha, conferido a autoridade administrativa, na solucdo de muitos assun-
tos na drea de sua competéncia.

Uma das explicacdes centra-se no seguinte: o Poder Executivo tem a
funcdo de direcdo politica e administrativa, af incluido o poder regulamen-
tar; tais fun¢oes nao poderiam ser desempenhadas corretamente se tudo fos-
se predeterminado, de modo absoluto, pela lei; o Estado contemporaneo,
muito complexo, com amplas funcées, nio pode atuar sem flexibilidade;
torna-se fundamental deixar margem de maleabilidade 4 Administracio em
época de rapidas mudancas; grandes metrépoles, convivéncia de massa, pro-
blemas sociais, grandes tragédias exigem, por vezes, rapidez de atuacgio e
certa margem de escolha; a discricionariedade atende, portanto, a necessida-
de institucional.

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

O poder discricionario seria explicado também pela necessidade de ade-
quar a disciplina de certas matérias as situacoes concretas que surgem.

6.5.6 Campos de exercicio do poder discricionério

Embora seja impossivel arrolar todas as matérias em que o legislador
confere margem de escolha a autoridade administrativa, algumas atividades
ensejam o exercicio mais frequente do poder discricionario.

Assim a atividade normativa, nos casos de inexisténcia de lei disciplina-
dora da matéria ou de lei que somente atribui a competéncia para disciplinar
a matéria. Por exemplo: um Secretdrio da Educacio, ao fixar normas para
distribui¢ao de aulas excedentes a professores, inexistindo norma de lei a res-
peito; uma congregacao de faculdade oficial que estabelece regras para revisao
de provas.

L
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A atividade de planejamento, mesmo apgiada em intimeros dados, admite
escolha de diretrizes. s

Aparece arrolado na doutrina o poder discriciondrio de iniciativa, que
expressa a competéncia para criar novos servicos, promover atividades publi-
cas, adotar medidas de fomento e assisténcia.

Cita-se também a discricionariedade de gestdo interna, que diz respeito a
decisoes cotidianas, direcionadas principalmente a estrutura¢ao dos 6rgios, a
ordenacdo dos servicos, aos procedimentos. Exemplo: nomeacgdes para cargos
de direcdo e chefia; delegacdo de competéncia; formacdo de comissoes e gru-
pos de trabalho; distribuicao de competéncias.

Utiliza-se a expressdo discricionariedade tatica para designar a margem de
liberdade na adog¢ao rapida de medidas eficazes ante situacoes de fato que assim
exijam, como nos casos de catastrofes, calamidades, epidemias, caos financeiro.

Muito frequente em autores italianos é a referéncia a discricionariedade
técnica. Nao se trata de outra espécie de poder discriciondrio. Seria a escolha
da solucido a adotar pela utilizag¢do de critérios decorrentes de conhecimen-
tos especializados, técnicos ou cientificos. Nem sempre a técnica e a ciéncia
implicam certeza absoluta; no campo da técnica e das ciéncias exatas, biolo-
gicas, matematicas também ha diversidade de entendimentos, controvérsias.
Podem existir conhecimentos técnicos aceitos amplamente pela comunidade
cientifica; ha juizos provaveis oscilantes, ha alternativas técnicas e cientificas
igualmente vélidas para o direito, que justificam escolha. Assim, nem sempre
ocorre uniformidade ou concordancia total na drea técnica e cientifica. Per-
manecendo margem de escolha, o poder discriciondrio ai incide, sem que o
uso de conhecimentos técnicos enseje modalidade diferente desse poder. Se
houver apenas uma solucdo possivel, como resultado da aplicacdo de pauta
cientifica ou técnica universal, trata-se de poder vinculado; regras técnicas
uniformes remetem ao bloco vinculado.

6.5.7 Pardmetros do poder discricionario

O tratamento doutrindrio e jurisprudencial do poder discriciondrio vem
evoluindo no sentido de circunscrevé-lo dentro de parametros, com vistas a
direciona-lo ao atendimento verdadeiro do interesse da populacdo, impedindo
abusos.

Além dos requisitos de competéncia, forma, motivo, fim, em geral verifi-
cados depois da edi¢cao de medidas, a doutrina contemporanea volta seu inte-
resse para o processo formativo da decisdo. Dai resulta o cuidado com nor-
mas organizacionais e instrumentos pelos quais a autoridade possa conhecer
e ponderar os diversos interesses envolvidos em cada situac¢do. E também a
preocupacgdo com os meios de assegurar informacao ao publico, ou seja, o
acesso da populacdo as decisoes administrativas.



140 DIREITO ADMINISTRATIVO MODERNO «

A discricionariedade vista como liberdade-vinculo e a atencao dada aos
mecanismos decisionais correspondem 2 ideia de que o processo eleitoral ou
4 nomeacao para um cargo de confianca na cipula do Executivo nio confi-
guram passaporte para o absoluto, que dota os administradores de poderes
incondicionados. Isso porque a democracia nio se exaure na eleicao, na exis-
téncia de vdrios partidos politicos e no funcionamento do Legislativo e do
Judicidrio; deve transper o limiar da Administracio e ai vigorar.

Dai decorre o elenco de parametros do poder discriciondrio, também deno-
minados limites, que incidem nao somente sobre a edicio de atos administra-
tivos, mas também sobre as demais atuacées.

Doutrinadores patrios, como Caio Técito, mencionam limites externos
(competéncia e existéncia material dos motivos) e limites internos (Aim legal);
autores estrangeiros referem-se a limites formais (competéncia e forma) e subs-
tanciais (grau de interesse publico que legitima o uso desse poder).

Ante as dificuldades de separar, com precisio, os tipos de parametros,
Serao a seguir enunciados os principais, sem a preocupacao de agrupi-los
segundo critérios, nem de exauri-los:

a) parametros decorrentes da observancia da Constituicdo, da lei, dos
principios constitucionais da Administracdo, outros principios do direito
administrativo e principios gerais do direito:

b) tipo de interesse publico a atender, estabelecido diretamente pela nor-
ma atribuidora de competéncia, ou indiretamente, pela norma de regulamen-
tacdo do orgao;

¢) normas de competéncia, que atribuem o poder legal de tomar as medi-
das atinentes 2 situacdo; necessdria se torna a correspondéncia da decisdo 2
funcao exercida pela autoridade;
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d) consideracio dos fatos tal como a realidade os exterioriza. A autorida-
de administrativa nao ha de inventar fatos ou aprecid-los com erro manifes-
to, levando a consequéncias absurdas e sem razoabilidade. Relaciona-se esse
aspecto a qualificacdo juridica dos fatos e ao requisito do motivo do ato admi-
nistrativo;

e) associada ao parametro anterior, encontra-se também a motivacio das
decisdes. Tradicionalmente predominou a regra da nao obrigatoriedade de
explicitar as razdes da decisio, sobretudo no exercicio do poder discriciona-
rio. Hoje a linha se inverteu, para prevalecer a exigéncia de motivacio, salvo
excecoes;

f) o poder discriciondrio deve observar as normas processuais e procedi-
mentais, quando pertinentes 4 atuacio, tais como: contraditério, ampla defesa,
adequada instrucao, inclusive com informagdes técnicas e atos probat6rios:

g) garantias organizacionais‘também se incluem entre os parametros do
poder discriciondrio; por exemplo: a composicdo e 0 modo de funcionamento

{
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interno dos 6rgios, em especial dos'colegiados que decidem ou atuam no pro-
cesso de decisdo; as regras de abstencdo ou relativas a impedimentos, ligadas
a0 principio constitucional da impessoalidade;

h) preceitos referentes a forma, ou seja, a0 modo de exteriorizacdo das
decisdes administrativas.

6.5.8 Poder discriciondrio e conceitos juridicos indeterminados

Nos estudos sobre o poder discriciondrio vém se mencionando, ultima-
mente, os chamados conceitos juridicos indeterminados, matéria essa tratada
em especial no direito alemdo. A expressdo designa as férmulas amplas, muito
utilizadas no direito publico e no direito privado, como, por exemplo, boa-
fé, justo preco, valor histdrico e cultural, perigo para pessoas e bens, ordem
publica.

Na verdade, o conceito em si ndo é indeterminado, como conceito, pois é
possivel expressar verbalmente o seu significado. O que ocorre € a impossibi-
lidade de identificar a priori todas as situacdes que se enquadram na férmula.
Mas, no momento em que uma situacdo ou fato ai se enquadram, efeitos ou
consequéncias juridicas ocorrem.

Algumas correntes se formaram para explicar os vinculos entre os con-
ceitos juridicos indeterminados e a discricionariedade. Segundo um entendi-
mento, ndo haveria discricionariedade quando o legislador usasse uma for-
mula ampla, pois isso levaria a uma unica solucio, sem margem de escolha.
Em linha oposta, diz-se que a presenca de um “conceito indeterminado” leva
necessariamente ao exercicio do poder discriciondrio.

Melhor parece considerar que o direito sempre utilizou tais formulas
amplas, mesmo no direito privado, sem que fossem necessariamente associa-
das a poder discriciondrio. Havendo parametros de objetividade para enqua-
drar a situacdo fatica na férmula ampla, ensejando uma tnica solu¢do, ndo
ha falar em discricionariedade. Se a formula ampla, aplicada a uma situacao
fitica, admitir margem de escolha de solucdes, todas igualmente validas e fun-
damentadas na nocéo, o poder discriciondrio se exerce.

6.6 Poder regulamentar

O poder regulamentar configura um dos modos de exercicio do poder
normativo no ambito do Poder Executivo. Do ponto de vista légico, ¢ melhor
dizer que ha um poder normativo geral, do qual o poder regulamentar se apre-
senta como espécie. Sob o angulo didatico, parece mais adequado separar o
estudo do poder regulamentar, ante a importancia que sempre assumiu no
ordenamento patrio e o tratamento especifico que a doutrina vem lhe confe-
rindo.
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No direito brasileiro, o poder regulamentar destina-se a explicitar o teor
das leis, preparando sua execucio, completando-as, se for o caso. Do exerci-
cio do poder regulamentar resulta a expedicio de regulamentos, veiculados
por meio de decretos. Trata-se dos chamados regulamentos de execucio, de
competéncia privativa do Chefe do Executivo, sio atos administrativos que
estabelecem normas gerais. A Constituicio de 1988, no art. 84, IV, confere
ao Presidente da Republica a atribuigio de expedir decretos e regulamentos
para a fiel execucio da lei. As Constituicoes dos Estados-membros e as leis
organicas de Municipios contém dispositivos similares para os Governadores
e Prefeitos, respectivamente.

Algumas justificativas do poder regulamentar vém apontadas com frequén-
cia: a lei ndo pode abrigar todas as minticias da matéria que disciplina, s6 o
Executivo tem conhecimento pleno dos mecanismos e meios administrativos,
necessarios a fiel execucdo da lei; por vezes, é necessaria a indicacio, adap-
tacao ou criagdo de orgaos administrativos para o cumprimento da lei; em
outras, a execucdo da lei depende de procedimentos administrativos, da ela-
boracio de formularios etc.

Segundo Anna Candida da Cunha Ferraz, o poder regulamentar enfrenta
duas ordens de limitacées: de um lado, nio pode exceder os limites da funcio
execuliva, o que significa dizer que nao pode substituir a fungio legislativa
formal (do Poder Legislativo), modificando ou ab-rogando leis formais; de
outro lado, ndo pode ultrapassar as fronteiras da lei que explicita, dispondo
ultra ou extra legem (cf. Conflito entre poderes, 1994, p. 74). Ao poder regula-
mentar € vedado também restringir preceitos da lei.

Algumas situacdes sdo detectadas, referentes ao exercicio do poder regu-
lamentar ante o proprio teor da lei. Se a lei silencia a respeito da expedicédo
de um regulamento, é possivel que este seja desnecessdrio a sua execucao. Se
a execugdo da lei depender da sua explicitagio ou de providencias e medidas
administrativas a serem fixadas em regulamento, devera este ser expedido,
cabendo ao Chefe do Executivo realizar tal avaliacio.

Muitas vezes, a propria lei, nos artigos finais, prevé a edicio de regula-
mento. No ordenamento brasileiro entende-se que, em principio, a auséncia de
regulamentacao impede a eficicia da lei. No entanto, essa orientacio nio pode
prevalecer de maneira absoluta, em especial ante a inércia do Fxecutivo. No
caso em que a lei prevé a edicao de regulamento, sem fixar prazo, ao Executi-
vo deve-se conceder prazo razodvel (40 a 60 dias) antes de ser caracterizada a
Omissao ou inércia; apds esse prazo, as disposicoes da lei hio de ser invocadas,
caso sua execugéo nao dependa de regulamento; se este for necessario, resta ao
titular do direito usar a via jurisdicional. Na hipétese em que a lei fixa prazo e
este se encerra sem que o Executivo expe¢a-o regulamento, os preceitos da lei
também poderao ser invocados, se prescindirem de regulamento; necessitando
deste, resta reclamar o reconhecimento do direito na via jurisdicional.
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6.7 Poder normativo SR

Além do poder regulamentar, a Administra¢io detém a faculdade de emi-
tir normas para disciplinar matérias nao privativas de lei. Tais normas podem
ter repercussdo mais imediata sobre pessoas fisicas, juridicas, grupos, a popu-
lacdo em geral, ou mais imediata sobre a propria Administra¢io, podendo ter
ou ndo reflexos externos.

Na Administracdo direta, o Chefe do Executivo, Ministros e Secretarios
expedem atos que podem conter normas gerais destinadas a reger matérias de
sua competéncia, com observancia da Constituicdo e da lei. Exemplo: decreto
do Presidente da Reptblica 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; resolucdo de Secretdrio da Educacio
disciplinando a atribuicdo de aulas excedentes.

Em 6rgaos colegiados, tanto da Administracao direta como da indireta, as
decisOes de cardter geral, no ambito das respectivas competéncias, expedem-
-se, em geral, por resolucdes. Exemplo: resolucio do Conselho Nacional de
Transito que disciplina o uso de tacégrafo (registrador de velocidade); resolu-
¢do de colegiado de uma universidade sob forma de autarquia para disciplinar
o reconhecimento da equivaléncia de titulos académicos obtidos em outras
universidades; resolucao de diretor de faculdade sobre revisdao de provas.

6.8 Poder hierarquico

A existéncia de hierarquia nas relacoes entre 6rgios e nas relacoes fun-
cionais entre servidores leva ao exercicio de poderes e faculdades do superior
sobre o subordinado, vistos como desdobramentos ou decorréncias do poder
hierdrquico, dentre os quais o poder de dar ordens ou instrucoes; de contro-
le sobre atividades dos 6rgaos e autoridades subordinadas; de rever atos dos
subordinados; de decidir conflitos de competéncia entre subordinados; de
coordenacdo (ver item 3.10 do Capitulo 3, em que o tema da hierarquia ¢
estudado de modo mais amplo).

O poder hierarquico configura, assim, instrumento para que as ativida-
des de um 6rgéo ou ente sejam realizadas de modo coordenado, harménico,
eficiente, com observancia da legalidade e do interesse publico.

6.9 Poder disciplinar

O poder disciplinar ¢ atribuido a autoridades administrativas com o obje-
tivo de apurar e punir faltas funcionais, ou seja, condutas contrdrias a realiza-
¢do normal das atividades do 6rgao 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 publicas, que, num
determinado perfodo, vinculam-se estreitamente s atividades de um 6rgio.
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O poder disciplinar liga-se ao poder hierarquico, embora um nao se redu-
za a0 outro. O poder hierdrquico ¢ mais amplo que o poder disciplinar. Este,
por sua vez, pode ndo se exercer totalmente na linha hierarquica direta entre
servidores ou entre 6rgaos. Por exemplo: em Administra¢es em que a apu-
racao de faltas funcionais se realiza de modo centralizado, num 6rgao espe-
cifico para essa atividade, inexiste linha hierdrquica direta entre tal 0rgao e o
servidor cuja conduta se apura; no caso, a hierarquia direta pode ocorrer no
momento da decisdo final do processo disciplinar, ou seja, no ato de absolver
ou punir o servidor. Um “sentido” hierdrquico existe no preceito muito difun-
dido na Administracao brasileira, segundo o qual somente servidores de igual
ou superior grau hierdrquico podem apurar faltas de outro e aplicar-lhe pena.

Nao deve ser confundido o poder disciplinar com o poder penal do Esta-
do. Este ¢ exercido pelo Poder Judicidrio, regido pelo processo penal; visa a
repressao de condutas qualificadas, na legislacio penal, como crimes e contra-
vencoes; portanto, tem a finalidade de preservar, de modo precipuo, a ordem
¢ a convivéncia na sociedade como um todo. O poder disciplinar, por sua vez,
¢ atividade administrativa, regida pelo direito administrativo, segundo nor-
mas do processo administrativo; visa a punicdo de condutas qualificadas em
estatutos ou leis administrativas como infracées ou ilicitos: tem a finalidade
de preservar, de modo imediato, a ordem interna do servico, para que as ati-
vidades do 6rgao possam ser realizadas sem perturbacio, dentro da legalidade
e da lisura. A diferenca entre as duas atuacoes possibilita sua concomitancia
ante a mesma conduta do servidor, ensejando a imposi¢do conjunta de sancio
administrativa e de sancao penal, sem que possa ser invocado o bis in idem.

O exercicio do poder disciplinar apresenta-se, sobretudo, como dever da
autoridade. Assim, o art. 143 do Estatuto dos Servidores Civis Federais (Lei
8.112/90) dispde o seguinte: “A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade
no servico publico é obrigada a promover a sua apuracio imediata, median-
te sindicancia 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 organicas de categorias funcionais atri-
buem competéncias para apurar infracoes e para aplicar penas disciplinares.
Desse modo, o poder disciplinar nao pode ser exercido sem estar legalmente
atribuido.

As condutas consideradas infracdes devem estar legalmente previstas:
ainda que indicadas mediante formulas amplas, sem a tipicidade rigida do
Codigo Penal, hao de ser adotados parametros de objetividade no exercicio
do poder disciplinar para que'nao se ensejem arbitrio e subjetividade. Quanto
as penas, a autoridade somente podera aplicar aquelas indicadas na lei, nio
outras, observando a proporcionalidade entre o tipo de conduta e o tipo de
pena.
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Concepeao cldssica do direito administrativo associa poder disciplinar a
discricionariedade. A respeito da discricionariedade em geral, ja se observou
no item 6.5.3 deste capitulo que hd hoje uma tendéncia universal de circuns-
crevé-la e direciona-la. Nao mais é vidvel invocar poderes livres ou zonas livres
a titulo de discricionariedade. Um rol de principios e exigéncias que integram
o direito administrativo contemporaneo denotam o direcionamento da dis-
cricionariedade, como ja se mencionou. No tocante ao poder disciplinar, soa
estranho atualmente associa-lo a discricionariedade: de inicio, em virtude dos
parametros que norteiam o poder discriciondrio em geral (ver item 6.5.7 des-
te capitulo); em segundo lugar, porque o poder disciplinar h4 muito vem se
exercendo sob moldes processuais, justamente para impedir arbitrios e subje-
tivismos. Os paradigmas processuais mostram-se incompativeis com atuacdes
livres e desvinculadas de preceitos legais, tanto que sob tais moldes se exerce
a funcao jurisdicional. Reflexo disso est na garantia de contraditorio e ampla
defesa nos processos administrativos e aos acusados em geral, prevista no inc.
LV do art. 5.° da CE Reflexo disso encontra-se em toda a elaboracio jurispru-
dencial pdtria, no sentido de maiores garantias aos indiciados em processos
disciplinares, mesmo antes da previsio constitucional explicita, trazendo, por
decorréncia, restricdo a margens livres que pudessem levar ao arbitrio.
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