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s princípios do direito
ministrativo

t.

it.1 Os princípios constitucionais do direito administrativo

*¡ . Aestruturação do direito administrativo é produzidapelaConstituição, a qual

fo$ineia os princípios fundamentais, indica as situaçóes em que será'indispensável a

ryistênciaderegras eforneceas diretivasdedesenvolvimento do sistemanormativo.

Ai$da,que,o conteúdo concreto do regime administrativo somente possa ser

aonhecido mediante as regras efetivamente adotadas, pode-se afirmar que sua

ffientidade é determinada pela Constituição. Talvez se pudesse aludir a uma espécie

de cOdigo genéticodo direito administrativo, imposto pela Constituição.

4'.2 A importância dös princípios no direito administrativo
(,¡

'OsprincÍpiosapresentamenormerelevâncianoâmbitododireitoadministrativo.
Aæividade administrativa traduzo exercício de poderes-deveres, o que significa a
tlnculação quanto ao frrn a ser atingido. Em inúmeras oportunidades, a conduta a ser

sdotada depender á das circunstâncias, o que não equiv aleút a consagrar a liberdade
para o agente escolher como bem entender. Nessas situações, pode haver alguma
autonomia de escolha quanto ao meio aadotar,e os princÍpios serão o instrumento
normativo apropriado para evitar escolhas inadequadas. Serão inválidas todas as

decisoesincompatíveiscom os fi.ns a serempromovidos e com osvaloresprotegidos
pela ordem jurídica.

Pode-se dizer, então, que os princípios desempenham função normativa rele-
vante no tocante ao regime de direito administrativo. Com algum exagero, poder-
-se-ia afirmar que os princípios possuem influência rnais significativa no direito



200 CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO

administrativo do que no direito privado.r Assim se passa porque a autoridade pri-
blica é investida de poderes que não existem no relacionamento entre particularesi
O controle sobre o exercÍcio desses poderes faz-senão apenas mediante regras, ma6
também porvia dos princÍpios.

4.g A relativa indeterminação dos princípios const¡tucionais

A natureza principiológica prepondera no âmbito da Constituição. Daí
uma inafastável indeterminação no processo de aplicação e concretízação
normas constitucionais. A solução infraconstitucional pressupõe uma ati
de ponderação, que é realizada em face do caso concreto e das circunstâncias
mundo real.

A decorrência é a impossibilidade de determinar com precisão, no nÍvel
constitucional, o conteúdo das normas infraconstitucionais e das decisões concretas
que serão produzidas.

4.3..1 A crítica de CARL2S ARI SUNDFELD i¿

Carlos Ari Sundfeld critica a invocação indiscriminada dos princÍpios para
solucionar conflitos.2 Segundo o autor, a invocação ao princípio costuma ocul'tatt
um voluntarismo pessoal, senão a violação às normas. Essa critica não pode sef
ignorada. O princípio jurÍdico não fornece a solução para 

^ 
controvérsia do caso

concreto. Os princÍpios exteriorizamvalores essenciais e devem necessariamente
influenciar a decisão. Somente em hipóteses muito extremas é cabÍvelproduzirun¡ra
decisão fundada exclusivamente em princÍpios. l

4.
E imperioso tomar consciência de que a indeterminação dos princÍpios

constitucionais cria o risco de atividade defeituosa, em que o aplicador invoca ürF
princÍpio para justificar uma decisão dotada de subjetivismo e arbirrariedade. O
caso mais evidente envolve o dito princÍpio da supremacia do interessepúblico.

Enfrm, nenhuma decisão concreta é válida se fundada na simples invocaçãCI
de um princípio isolado, abstratamente considerado. O princÍpio, abstratament€
considerado, não é apto a produzir efeitos para decidir uma questão concretâ.

l. A não ser que se considere a aplicação do "princÍpio da,autonornia da vontade" para o direito
privado. Nesse caso, seria possível afirmar que a quase totalidade das decisÕes dos sujeitos
privados estaria sujeita a um princÍpio - o qual consiste, em essência, na legitimaçao de
sua liberdade de escolha. É evidente, de todo modo, a diferença das situações.

2' Em crÍtica acerba, Sundfeld afirml que "Esses princÍpios têm a mesma circulação e o me$no
valor dos provérbios: sabedoril popular, singelqr.sedutora, transmitida por tradição, diffcil
de contestar. Têm, também tód'os,os inconvêÌilêriies dos provérbios: superfrciais, conservâ-
dores, desatualizados, distorcem as coisas etc." (Direito Administrativo-para Cêticos. Z. ed.,
p. 184). i ,' ,, ,.¡;^"1,

i
g
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É.necessátrio examinar a situação do mupdo realr,,considerar todos os princípios

aplicâveise tomaremvista asregras constitucionais einfraconstitucionais. Adecisão

ào*.rt. r erávâlidaquando refletir esse processo de poñderação abrangente de todas

as circunstâncias. É imperioso assinalar que os princÍpios não propiciam uma única

decisãto possÍvel. A decisão somente será válida quando aplicar nomaior extensdo

p ossV el todos os princÍpios envolvidos.

Por outro lado, o aplicador do direito não dispoe de autonomia para atribuir
'àrbiuariamente 

o conteúdo que bem entender ao princÍpio. Cada princÍpio tem um

lorrt.ri¿o mínimo que se superpõe à vontade do intérprete e do aplicador.

A Constituição consagra os princípios e as regras reputadas como fundamen-

mis, que deverão ser respeitadas pelas instituiçÕes estatais e não estatais, ao longo

das atividades de produção, aplicação e interpretação do direito.Jorge Reis Novais

afrrmaque "(...) as proibiçÕes ou imposiçÕes decididas pelo legislador constituinte

como resultado de juízos próprios de ponderação de bens são paralevara sério; por

mais que tais resultados lhes desagradern- ou pareçam absurdos, não podem, em

eonsequência, legislador ordinário, Administração e poder judicial ignorá-los ou

substituí-los pelas suas próprias valoraçÕes".3

4.4 Ainda a conjugação entre princípios e regras

Justamenteporisso, a Constituição Federalconsagra, emmuitas oportunidades,

não apenas o princípio, mas tamb¿m regras destinadas a dar conteúdo mais

determinado à disciplina constitucional. Assim se passa, por exemplo, com o

princÍpio da isonomia. A Constituição consagra o princípio de que todos devem ser

hatados igualmente (art. 5" , caput e inc. I). Mas a Constituição também prevê uma

regra no sentido de que "É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos

MunicÍpios (...) III - criar distinçÕes entre brasileiros..." (art. 19, inc. III).

A conjugação entre um princípio e uma regraconduz à redução da autonomia

do operador infraconstitucional, o qual tem de se submeter à solução constitucional
predeterminada.

3. NOVAIS. As restriçoes dos direitos fundamentais nã"o expressamente autonzødas pela Consti-
tuição,p.375-376. Mais adiante, o autor reitera que "muitas das normas constitucionais de
direitos fundamentais são já o resultado de ponderaçÕes entre bens e interesses potencial-
mente conflitantes efectuadas pelo legislador constitucional e a que ele pretendeu conferir
uma natureza fechada e absolut¿" (p. 577).
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4.5 os princípios gerais e aqueles referidos no art.J7

A atividade administrativa do Estado se subordina genericamente aos princípios
consagrados na Constituição, tal como a Repúbli caeaisohomia. Ao longo ¿u 

"b.u;há alusão direta ou indireta a eles.

}úas o cøput do art.37 da CF/I988 refere-se a cinco princípios específicos,
norteadores da atividade da Administração Pública: legalidad., irop.rroalidade,
moralidade, publicidade e eficiência.

A legalidade apresenta uma relevância muito ampla no tocante à atividade
administrativaemereceráumaprofundamentomaisintensoadiante. Cabe."u-i-*i
os demais

4.6 A impessoalidade

A impessoalidade é uma faceta da isonomia, tomando em vista especificamente
a aplicação da lei pelo Estado. Todos são iguais peranre o Esrado, o q,r. não impede
discriminações contempladas na norma constitucional ou legal. onde a norma iegal
não discriminou, é vedado introduzir inovações diferenciaãoras.

A irnpessoalidade não afasta a exigência de tratamento igualitário para os
iguais e não igualitário para os desiguais. Mas cabe esçencialmente às normas
legais consagrar as discriminaçÕes. O conteúdo essencial do princípio reside em
impedir que algum sujeito receba tratamento mais vanrajoso ou pre¡uåicial do que o
reservado para o conjunto da população. Ninguém podã ser disiensado de encärgtl
ou receber vantagens em virtude de haver conquistado a simpatiã ou ser des tinatârio
da antipatia do agente estatal.

Como dito, a impessoalidade não afasta o cabimento, em situaçÕes excepcioJ
nais' do tratamento diferenciado. Assim se passará inclusive quando a exigência de
discriminaçã,a for extraÍvel diretamente da constituição, Issã significa, e-ssencial-
mente' a reserva de tratamento mais favorável paraos sujeitos destituidos de podeq
ou que se encontram em situação vulnerável. Um exemplo reside no art. 5.õ, inc.
LXXry que assegura prestação de assistência jurÍdica integral e gratuita aos que
comprovarem insufi.ciência de recursos.

Jurisprudência do STF

"Ação direta de inconstitucionalidade. 'Brasília Music Festival'. Lei Distrihl n,
3.189/03. 2. Previsão de encargos orçamentários às secretarias de Estado de Cultura
e de Segurança Pública. Projeto de lei encaminhado por parlamenrar. Vício de inicia-
tiva. Violação aos arts. 61, 9'1..o, II, ,b', e f65, III, daConstituição Federal. 3. Lei de
roupagem supostamente gehéflça. Circ¡liistäficias fático-jurídicas que permitem seja
identificado um único favoreðido. Violação à moralidade e e i*p.*oälidade admi-
nistrativas. Precedente. 4. Ação direta de.irrconstitucionalidadejulgada procedente
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para reconhecer a inconstitucionalidaÇe da Lei Dístrital n. 3.189/03" (ADI4.IB0,

Pleno, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 1 1 . 09. 2 0L4, DJ e 07 .L0.20I4) .

4.7 A moralidade

A moralidade consiste na exigência de compatibilidade da atividade

administrativa com os valores éticos genericamente considerados. A moralidade

reside no respeito à identidade, à autonomia e aos interesses dos terceiros. O princípio

damoralidade interdita a obtenção de vantagens não respaldadas pela boa-fé. Exclui

alegitimidade de condutas fundadas em subterfúgios, no aproveitamento da ausência

de conhecimento ou de condiçÕes de defesa do próximo.

O princípio da moralidade exige que a atividade administrativa seja desenvolvida

de modo leal e que assegure a toda a comunidade a obtenção de vantagens justas.

Exclui a aplicaçã,o do provérbio de que o fim justifica os meios. Nem mesmo a

invocação do bem comum ou do interesse público abstrato legitima a expropriação

ardilosa de bens ou a destruição de interesses de um particular.

A moralidade apresenta diversas facetas. Uma delas é a econômica. Não é válido

desenvolver a atividade administrativa de modo a propiciar vantagens excessivas

ou abusivasparaos cofres públicos ou para os cofres privados'

4.8 A publicidade

O princípio da publicidade exige que os atos estatais sejam levados ao

conhecimento de todos, ressalvadas hipóteses em que se justificar o sigilo.

A publicidade desempenha duas funçÕes complementares. Por um lado,

assegura a todos o poder de obter informações relativamente às açÕes e omissÕes

praticadas por agentes estatais e mesmo não estatais, quando na gestão de recursos

públicos.a Por outro lado, a garantiado conhecimento por quaisquer terceiros é um
fator de desincentivo à prática de atos reprováveis, eis que eleva a possibilidade de

que as práticas reprováveis sejam reveladas.

A garantia da publicidade envolve, por um lado, a divulgação de informaçÕes

de um modo impessoal e generalizado,para conhecimento público"

4. O arr. 2f daLeiL2.527/2011 (Lei de Acesso à Informação) tem a seguinte redação: "Aplicam-

-se as disposiçoes desta Lei, no que couber, às entidades privadas sem fins lucrativos que

recebam, para realização de ações de interesse público, recursos públicos diretamente do

orçamento ou mediante subvenÇÕes sociais, contrato de gestão, termo de parceria, convênios,

acordo, ajustes ou outros instrumentos congêneres". E o parágrafo único do dispositivo
estabelece: "A publicidade a que estão submetidas as entidades citadas îa ca7ut refere-se à

parceia dos recursos públicos recebidos e à sua destinação, sem prejuízo das prestaçÕes de

contas a que estejam legalmente obrigadas".
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A Lei 12.527 /201 I regula a garuntiaconstitucional de informaçÕes consagrada
nos arts. 5.o, XXXIII;37 ,g 3.o,II;e 216, g 2.o, daCF/L988. Essa lei foiregulamenuda,
no âmbito da União, pelo Dec. Federal 7 .724/20L2. No entanto e independentemenre
da incidência do regime desse diploma, a publicidade se aplica genericamente a

todas as atividades estatais.

Jurisprudência do STF

" Administraçao Pública-Publicidade.A transparência decorre do princþio da publi:
cidade.'tribunaldeContos-Fiscolização-Documentos.DescabenegaraoTiibunalde
Contas o acesso a documentos relativos à Administração Pública e açÕes implemen-
tadas, não prevalecendo a óptica de tratar-se de matérias relevantes cuja divulgação
possa irnportar em danos para o Estado. Inconstitucionalidade de preceito da Lei
Orgânica do Tiibunal de Contas do Estado do Ceará que implica óbice ao acesso"
(ADI 2.361, Pleno, rel. Min. Marco Aurélio, j. 24.09 .20L4, DJ e 22.L0 .20L+) .

"1. Caso em que a situação especÍfica dos servidores públicos é regida pela l.u parte
do inc. XXXIII do art. 5.o da CFl1988. Sua remuneração bruta, cargos e funçöes por
eles titularizados, órgãos de sua formal lotação, tudo é constitutivo de informação
de interesse coletivo ou geral. Expondo-se, portanto, à divulgação oficial. Sem que

a intimidade deles, vida privada e segurança pessoal e familiar se encaixem nas

exceçÕes de que trata aparte derradeira do mesmo dispositivo constitucional (inc.
XXXilI do art. 5.o), pois o fato é que não estão em jogo nem a segurança do Estado
nem do conjunto da socieda de.2.Não cabe, no caso, falar de intimidade ou de vida
privada, pois os dados objeto da divulgação emcausa dizemrespeito a agentespúbli-
cos enquanto agentes públicos mesmos; ou, na linguagem da própria Constituição,
agentes estatais agindo'nessa qualidade'(g 6." do art. 37). (...). 3. A prevalência do
princÍpio da publicidade administrativa outra coisa não é senão um dos mais altanei-
ros modos de concretizar aRepública enquânto forma de governo. Se, porum lado,
há um necessário modo republicano de administrar o Estado brasileiro, de ouffa
parte ê, a cidadania mesma que tem o direito de ver o seu Estado republicanamettte
administrado. O 'como' se administra a coisa pública a preponderar sobre o 'quem'
ad"ministra - falaría Norberto Bobbio -, € o fato é qìre esse modo púbtico de gerír a

máquina estatal é elemento conceitual da nossa República. O olho e apálpebra da

nossafisionomiaconstitucionalrepublicana.4.Anegativadeprevalênciadoprincípio
da publicidade administrativa implicaria, no caso, inadmissÍvel situaçã o de grave
lesão à ordempública. 5. Agravos Regimentaisdesprovidos" (SS3.902AgR-segundo,
Pleno, rel. Min. Ayres Britto, j. 09.06.2}LL,DJe 30.09.20I I).

4.9 A eficiência (eficácia) administrativa
1,,, 

. ,,;., 
:,..,; ,:.

Um dos temas mais controvertidos no âmbito da Economia é a eficiência. Em
termos simplistas, a efi.ciência podê ser consiãeradacomo autilização mais produ-
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$va derecursos econômicos, de modq a produzi¡ os-¡nelhores resultados.5 Veda-se

o desperdÍcio ou amâutilização dos recursos destinados à satisfação de necessida-

des coletivas. É necessário obter o máximo de resultâdos com a menor quantidade

possível de desembolsos.

Assim o impoe a concepção republicana de organizaçãodopoderpolÍtico, que

esøbeLeceque todas as competências estatais têm de ser exercitadas do modo mais

satisfatório possível. Portanto, o próprio princÍpio da República já impoe o dever

deutilização eficiente dos recursos públicos.

Mas quando se afi.rma que a atividade estatal é norteada pela eficiência, não se

impoe a subordinação da atividade administrativa à pura e exclusiva racionalidade

econômica. Efi.ciênciaadministrativanãoésinônimodeeficiênciaeconômica. Numa

ernpresaprivada,busca-se amaiorefi.ciência econômica. Aautonomiapermite orga-

nvar osfatores daprodução segundo as frnalidadesperseguidas egoisticamentepelo

empresário-o queautoriza, inclusive, aprivilegiarabuscadolucro. Ao contrário, a

atividade estatal deverá tradt¿,zirvalores de diversa ordem, e não apenas aqueles de

cunho econômico. Por isso, parte da doutrina tem preferido a expressão "princÍpio

da eficácia administrativa".

O princípio da eficácia impõe como primeiro dever à Administração evitar o

desperdício e a falha. Nesse sentido, Schmidt-Assmann assinala que "o direito admi-

nisrrativo he de satisfazer uma dupla finalida de: aordenação, disciplina e limitação

do poder, ao mesmo tempo que a eficdciae efetividade da ação administrativa. Isso

obriga, entre outras consequências, não apenas a utilizar o cânone da proibição do

excesso (princípio da proporcionalidade) , senão também o da proibição do defeito" .6

Por exemplo, as contrataçÕes administrativas devem refletir a utilização mais

satisfatória dos recursos públicos, fundamento da obrigatoriedade da licitação pré-

vía. Mas a Administração Pública também está vinculadaapromover a dignidade

das pessoas portadoras de necessidades especiais. A Lei8.666/L993 autoriza que a

Administraçã,ovalha-se de contrataçÕes administrativas para cumpri¡ essa função.

Assim, as associaçÕes de portadores dessas necessidades diferenciadas podem ser

contratadas sem licitação para prestar serviços de que a Administração necessitar (art.

24, XX). Nesse caso, são realizadas concomitantemente duas finalidades buscadas

pelaAdministração: obterdeterminadaprestação epropiciar,pormeio do trabalho,
a promoção dadignidade individual dos portadores de necessidades especiais.

5. Sobre as diversas acepções da expressão, cf. MORAES. Princípio da eficiência e controle
jurisdicional dos atos administrativos discricionários. Røvista de Díreíto Administrativo

- RDA, n.243,p.27-26, set./de2.2006; ARAGÃO. Interpretação consequencialista e anâ-

lise econômica do direito público à luz dos princÍpios constitucionais da eficiência e da

economicidade. lnteresse Publico - IE n. 57, p. 11-30, set.-out./2009; e GABARDO. Princlpio

c onstitucional dø efi cíência admini str atív a.

6. SCHMIDT-ASSMANN. La teoría general del derecho ødministrativo como sistema: objeto y
fundamentos de la construcción sistemática, p.26.
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Essa solução não é necessariamente a mais eficiente sob o exclusivo prismâeconômico' Afinal, o valor da contratação poderá supe.rar aquele que a Administraçãoobteria no mercado. Essa medida, emboru ir,.o*prrro"l com a efiticncia econômica,satisfaz a eficácia da atiyidade adminisffativa.
Portanto, a ordem jurÍdica veda o desperdício econômico porque a oümi-zação do uso dos recursos permite a real i)açao mais rápidae mais ampla dosencargos estatais' Mas, qnut do houver incompatibilidadå entre a eficiência eco:,nômica e certos valores fundamenhis, deverå adohr_se u ,ot ,ião ;ñ;;r*ao máxirno todos os valores em conflito, mesmo que tal implique a redução daeficiência econômica.

Enfim, a eficácia administrativa determina que os fins buscados pelaAdministração devem ser realizado¡ segundo omenor custo econômico possÍvel,o que não é sinônimo da obtenção do maior lucro.

4.1.0 A legalidade e a sua relevância no direito adrninistrativo

A atividade administrativa é um conjunto de ações dirigidas a conformar aautonomia dos particulares e a promover a iatisfaçao dos direit", r""ã"ä.îi;ä;
se desenvolve sob a égide da legalidade. Numu ¿"ão.rr.tr;õf,iiilurru, a atividadeadministrativa não pode r",.J-preendida r..rao .o*o ur.ruiro irrrrur.gut.

4.10.1 As diversas fantes normativas

Há diversos instriumentos previstos para produzir normasjurÍdicas. costuma--se aludir a fontes forrnais do direito purã i"aicar essas,figuras. Tiadicionalmente,
alude-se à lei, ao regulamento, à sentenç a e aocontïato.7

Na concePÇão clássica, afrrmava-.se que a lei era uma manifestação do poder
Legislativo e veiculava nor'ras gerais e abstratas. o regulamento era um instrumentoutilizado pelo PoderExecutivolpr.rr.ndo normas destinadas à execução dasnormaslegaìs' A senten ça eraproduzidã pelo PoderJudiciario e'aplicava o direiro ao casoconcreto' E o contrâto era um acordo de vontade entre particulares, que previanormas vinculantes para as partes.

A evolução jurÍdica alterou os pressupostos do raciocÍnio que orientavaas afirmaçÕes acima.s As distinçõe, å.i*uru- ¿. ser tão exatas. cadauma das

;:iili:irrie sua runção arterad,a, o que rornou dirÍcil ;.;;h..er direrenças

7. Não se inclui o costume nessa classificação €fn virtude da ausência de concentração dopoder de produzir normas nufha pe$soa ." oi!ä".'"r!i"tn.o, ou determinados.8' o tema é amplamente tïatado pela doutriou. ðf., po, todor, clÈvg. Atividade legislativado Poder Executivo,2. ed,., p. 5i et feq. , ,,,+-:n '"- "'
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É muito comum a lei ser dotada dç, çfeitos cottcretps e restritos a situaçÕes ou

pessoas determinadas. Desenvolveram-se instrumentos de ampliação da competência

normativa do Poder Executivo: Basta lembrar a figura da medida provisória. Ainda

quehajaa necessid.ade de sua conversão em lei, existe uma competência normativa

muito relevante a cargo do Poder Executivo.

Outra faceta da questão se relaciona com os regulamentos produzidos pelo
poder Executivo. Por um lado, vai-se reconhecendo que os regulamentos podem

veicular normasjurídicas vinculadas diretamente à Constituição. Sob outro prisma,

reconhece-se competência para que outras autoridades admin'istrativas, distintas

do chefe do Poder Executivo, editem normas por via de regulamento.

Quanto ao Poder Judiciário, admite-se que a sentença produza efeitos
exrernos ao litígio submetido à composição jurisdicional. Mais do que isso,

tornou-se cabÍvel que a sentença produzaefeitos gerais, paraatingir um número
indeterminado de pessoas. Assim se passa, por exemplo, nos casos de controle de

constitucionalidade das leis. Aind aalêm,a omissão legislativa, quando caracteri-
zad,orada infração a preceito fundamental da Constituição, pode ser suprida por
provimento jurisdicional - o que signiûcaria produção normativa de amplitude
equivalente à da lei.

O instrumento contratual também sofreu alteraçÕes e passou a ser utilizado
paragerar normas gerais e abstratas. Isso ocorre especialmente no campo do direito
do trabalho, em virtude das convençÕes e acordos coletivos de trabalho.

As variaçÕes atingiram, inclusive, a dimensão da hierarquia normativa. A
afirmativa de que todas as demais manifestaçÕes de competência normativa eranl
secundárias e acessórias em face da lei perdeu seu cunho de verdade inquestionável.
Assim, por exemplo, é controverso que a sentença se limite a reproduzir o conteúdo
da lei. O exame da realidade demonstra que a ordemjurídica enriqueceu-se também
por meio da função jurisdicional.

Diversos fatores contribuíram para a configuração dessa situação de crise da

distinção entre as fontes normativas. Uma explicação reside em que a concepção
clássica das fontes normativas relacionava-se à teoria da separação de poderes
estatais. A preponderância atribuída à lei em face da sentença e do regulamento
refletia a supremacia do Legislativo perante os outros Poderes. A ampliação dos
encargos estatais, o desenvolvimento da proposta do Fstado-Providência, a assunção
de funçÕes empresariais por parte do Estado geraram novos problemas, novas
circunstâncias eproduziramconfi.guração distintaparaa questão política dapartilha
de Poderes ao interno da órbita estatal.

Por outro lado, a demora na produção da lei e a necessidade de agilidade para
resolver problemas ampliar am a atuação do Executivo.

Daí a necessidade de revisão do tema, tomando emvista a disciplina constitucional
e as circunstâncias jurídicas conçretas.
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4.10.2 As acepções da expressão lei

Prirneiro, é necessário evitar uma confusão muito comum entre lei e outros
conceitos relacionados (tal corno o de normajurÍdica).

4.'l 0.2.1 A distinção entie lei e norma jurídica

É necessário diferenciar os seguintes conceitos:

- documento (texto) dalei-instrumento fÍsico em que se lança o texto le$slativo;
- lei -:ato estatal unilateral, produzido pela atuação isolada ou conjugada de
diversos órgãos estatais, orientado a produzir normas jurÍdicas;
- normø jurídic a - comando que versa sobre a condu ta, resultante de um pro cesso

.1 logico e valorativo desenvolvido a partir do texto das leis.

^ Norma jurÍdica não é sinônimo delei,vocábulo que apresenta diferentes sig-
nificados. De modo genérico, pode-se dizer que a palavra leiindicaum ato juridiJo
estatal pelo qual se produzem normas jurÍdicas, por meio da participação popular.

Alguns identificam a lei com o documento fÍsico em que se materi aliza o
resultado do exercÍcio dessa competência, o que é um equÍvoco. A lei se traduznum
documento escrito, mas não é "o" documento escrito. Ainda que não se confunda
a lei com o papel em que se imprimem as palawas, é indispensável para existir lei
que a atividade social se traduza num documento escrito.

A norma juridica não é dotada de existência fÍsica, material. Ela é vivida,
experimentada,maisdoquemeramentepensada, umavezquesetraduznumconjunto
de valoraçöes e de experiências dos membros da sociedade. A determinação normativa
é'o sentido extraÍdo da lei e conjugado corn valorações individuais e coletivas, num
processo existencial,complexo.

Consideradas essas diferenças, o princípio da legalidade significa a necessidade
de existirem norÍnas jurÍdicas produzidas por meio de lei. O princípio da legalidade
significa, na verdadet que ningué,m é obrigade afazer ou deixar-defazelalguma
coisa senão em virtud e da enstënciø de umo.norma juridicø praduzida por u ãlri.

4. t 0.2.2 As diversas espécies de leis

Ovocábuloleiêutilizado constitucionalmenre para indicardiversas espécies de
atos estatais, tal como se vê no elenco contido no art. 59 da CF/1988. Rigorosamente,
a expressã,oleiindica um gênero que abrange a Constituição (e suas emendas), as
leis_complementares, as leis ordinárias, as leis delegadas, as medidas provisórias,
os decretos legislativos e, mesiiio, as resoluções legislativas.e

9. "Finalmente, quanto aos decretos,leglslativos e resoluçÕe.s, o processo legislativo para sua
elaboração não é disciplinado pel1Ço"stituição, mas pelos Rãgimentos Iãt¿rnos dãs Casas
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#.'t0.3 O conte(tdo do princípio da legalidade '\

I
l.\ ,

, A. Constituição reservou aparcelamais significativa da competência normativa

WuoPoderLegislativo. Oart.5.o,II,da CFllgSSdeterminouqueninguéméobrigado

àfu"", ou deixar de fazer algo senão em virtude de lei. O princÍpio da legalidade é

¡gragarrantia 
fundamental do cidadao e norteia a atividade administrativa do Estado.

þSsagaruntiatraduz-se na participação do povo ou de seus representantes eleitos na

produção de normas que introduzam inovação na ordem jurídica.

4.10.3.1 A proposta do princípio da constitucionalidade

' Alguns defendemuma interpretação ampliatívapara o disposto no aft. 5.o,II, da
988. Afirmam que o mais correto seria aludir aopnncípto daconstitucionalídade.

Portanto,ninguémpoderiaserobngadoafazeroudeixardefazeralgosenão emvirtude
da Constituição. Essa tese funda-se na supremacia da Constituição na ordemjurídica.

ApropostadeveserexaminadacomcautelaporqueoprincÍpiodaconstitucionalidade

não substitui o princípio da legalidade. É evidente que toda a atividade administrativa
estatal deve ser compatível com a Constituição. Mas a constitucionalidade não é
suficiente para assegurar a validade da atuação da Administração Pública.

Mais precisamente, o princípio da legalidade significa a necessidade de uma
manifestação de vontade dos órgãos constituídos pela Constituição, representativos
da soberania popular.

Não se pode substituir o princípio da legalidade pelo princípio da
constitucionalidade porque a atividade administrativa depende, usualmente, da
existência de uma lei propriamente dita. A Constituição é o conjunto de normas
fundamentais, mas é insuficiente par:a disciplinar â atividade administrativa. É
indispensável à lei (infraconstitucional) que funciona como garantia especÍfi.ca e

precisa da existência de normas concretas e determinadas.

4.1 0.3.2 A compatibilidade com a Constituição

A express ão princípio dølegalidade deve ser mantida sempre com a advertência
de que os direitos e obrigaçÕes podem constar da Constituição, a qual modela toda
a ordem jurídica.

Legislativas. Não se submetem à sanção ou ao veto. O Decreto Legislativo regula as matérias
de competência exclusiva do Congresso Nacional (art.49) e sua promulgaçäo e publicação
são feitas pelo Presidente do Senado Federal. Já a Resolução regula matérias de interesse
interno do Congresso ou das Casas Legislativas, e são promulgadas e publicadas pelo
Presidente da Casa que a elaborou" GONÇALVES. O processo legislativo na Constituição
brasileira de 1988. In: CLÈVE . Direito constitucionalbrasileiro, v. II. (Organizaçã,o do Estado
e dos Poderes), p. 392.
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Todas as leis devem ser interpretadas de acordo com a Constituição. Quando se
afirma que a validade da atividade administrativa depende de sua comparibilidade
com a lei, isso signifrca que a atividade administrativa é determinada, em última
análise, pela própria Constituição. Mas isso não acarreta a desnecessidade da
existência de leis infraconstitucionais disciplinadoras da atividade administrativa.
É indispensável não só a aulorização superior da Constituição, mas também uma
manifestação concreta e determinada produzida por meio de lei.

Jurisprudência do STI

"Com o advento da Constituição da República de 1988 foi ampliado o conceito da
legalidade, sob o prisma axiológico. Dentro desse conceito amplo de legalidade, a

atividade administrativa deve estar pautada nos princÍpios gerais de direito e nos
princípios constitucionais, sob pena de ser consid"erada ilegal, por não atend.er aos
frns públicos colimados no Estado Democrárico de Direito" (RMS L6.536/pE,6.uT,,
trecho do voto do rel. Min. Celso Limongi, Des. convocado do USB j. 02.02.2010,
DJ 22.02.20r0).

4.10.4 A legalidade como princípio e como regra

É usual a alusão aoprincípio da legalidade. Mas os termos em que está redigida a

norma do art. 5.",II, daCF/L988 impoem uma discussão prévia sobre anaturezada
legalidade. Trata-se somente de um princípio ou se confi.gura também uma regra?,

A referêncíaapnncípío da legalidade reflete uma concepção hierárquica, que
reconhece rnaior importânciaao princípio do que àrcgra. Seguindo esse enfoque,
costuma-se invocar o princÍpio da legalidade como demonsffaçã,o daimportância
reconhecida ao tema pela Constituição.

Mas esse enfòque olvida que a incerteza e a indeterminaçâo são inerentes à

naûJteza de um princÍpio, o que permite uma relevante margem de autonomiâ
ao seu aplicador. Em termos práticos, afirmar a existência pura e simples de um
princípio da legalidade permitiria que o processo de concretízação das normas
jurÍdicas conduzisse ao surgimento de direitos e obrigaç óesnao constantes em lei.

Essa observação não se destina a rLegar à legalidade a condição de princípio.
Existe o princÍpio da legalidade, consistente na previsão de que os direito s e obr\gø-

ções serão produzidos concretamente por meio de lei. Mas o art. 5.o, II, da CF/1988
também consagraumaregradalegalidade.Trata-se de estabelec er avedaçaoàcriaçFto
de direitos e obrigações por meio diverso da lei. Em várias outras passagens, acoîs'
tituição editou regras que exigem a existência de uma lei paraaprodução de certo
resultado jurídico. Assim, por exemplo, o próprio art. 5.", XII, da CFl1988 determina
que somente a lei pode disporsob¡ç as hipóteses e a forma de violação ao sigilo da
correspondência e das comunicaççes. Nesses casos em que a Constitu ição consagra
uma regra de legalidade, afasta-sejp cabimento de uma ponderação do intérprete

I
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ocasTã,oda concretizaçãodosvalores envolvidos:'Caberâaoaplicadorpromover
atividadede subsunção, caracterizadapela reduçag da autonomia de escolhas.

.:jr Ádmitir que o direito brasileiro consagrou tanto o princípio como aregra da
não apresenta maior originalidade. Essa solução ffaduz uma valoração

e exaustiva, reaïizada em nível constitucional. Destina-se a evitar que a

e a indeterminação inerentes aos princípios produzam resultados reputados
indesejáveis.

,'( Ao longo desta obra, utiliza-se a express ão pnncípio dalegalidade,o que repre-
uma simplificação de pensamento. A legalidade é um princÍpio constitucional.

há passagens na Constituição em que a legalidade é imposta como uma regra.

.5 A legalidade e a disciplina implícita

O principio da legalidade não significa a exigência de disciplina legal literal

ç expressa. A disciplina jurídica é produzidapelo conjunto das normas jurídicas, o

que demanda compreender que, rnesmo sem existir dispositivo literal nurna lei, o
sistema jurÍdico poderá impor restrição à autonomia privada e obrigatoriedade de

ttuação administra tiva.

Em suma, o princípio da legalidade não significa a exigência de interpret ação

literal das leis para determinar o que é permitido, proibido ou obrigatório.

4.10.6 A legalidade e a separação de poderes

A Constituição prevê que a lei poderá dispor genericamente sobre todos os

temas. Diversamente do que ocorre na França, por exemplo, não há um limite ao
crunpo reservado paraaLei. Mas a sep araçã,o de poderes pode acarretar vedação a que
certas matérias sejam disciplinadas por lei.r0 Existem funçÕes reservadas privativa-
üente ao Poder Executivo e ao PoderJudiciário. O exercício dessas competências
hz-se por via diversa da lei.

Portanto, há limites para a disciplina de atividades administrativas por meio de
lçi. O legislador não pode assumir o desempenho da função administrativa porque
isso viola a separação de poderes.

10. Confira-se BINENBOJM, CYRINO. Legalidade e reserva de administração: um estudo de
caso no direito urbanÍstico. Revista de Dirato Administrativo Contunpordneo - RIDAC, n.
4, p. L3-25, jan. 20L4. O texto fornece um exemplo irrebatível: seria inconstitucional a lei
que pretendesse definir a identidade do particular a ser contratado pela Administração. A
seleção do particular a ser contratado administrativamente é uma competência privativa da
Administração. Aliás, o próprio STF examinou questão dessa ordem e pronunciou a incons-
titucionalidade, ainda que sob o fundamento de violaçäo ao princÍpio da impessoalidade.
O julgado se encontra referido nesse próprio Capítulo, a propósito do referido princípio.
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lurisprudência do STF

"Ação direta delnconstitucionalidade. Lein. LI.2B8/99 do Estado de Santa Catarina. l

Estabelecimento de condições e critérios a serem observados para o exercÍcio de
cargos de direção da administração indireta do Estado. (...) t. A Corte já pacificou
o entendimento de que não þadece de nenhum vício constitucional a previsão de

participação do Poder Legislativo na nomeação de dirigentes de autarquias ou fun-
daçÕes públicas. (...) Z. Situaçäo diversa, entretanto, ocorre em relação à intervençäo
parlamentar no processo de provimento das cargas lsicl de direção das empresas
públicas e das sociedades de economia mista da administração indireta dos estados,
por serem pessoas jurÍdicas de direito privado, que, nos termos do art. 173, g 1o, dq

Constituição Federal, estão sujeitas ao regime jurÍdico próprio das empresas priva,
das, o que obsta a exigência de manifestação prévia do Poder Legislativo estaduat.
Precedentes. 3. O art. 2.o,lV, e o art. 3.o da Lei n. LL.288/99 extrapolam o sistema de

freios e contrapesos autorizado pela Constituição Federal, pois, além de determi-
narem o fornecimento de informações protegidas por sigilo frscal como condição
para^aprovação préviapelo PoderLegislativo dos titularesde determinados cargos,

criam mecanismo de fiscalizaçãopermanente pela Assembleia Legislativa para após

a exoneração dos ocupantes dos referidos cargos. Esses dispositivos instituíralo
modalidade de controle direto pela Assembleia Legisl ativa - sem o auxílio do Täbu-
nal de Contas do Estado - que não encontra fundamento de validade em nenhuma
norma constitucional, resultando emviolação aoprincÍpio daseparaçã,odos Poderes
(afi. 2.o, CFll988). (...)" (ADI 2.225, Pleno, rel. Min. Dias Toffoli, j. 21.08 .20L4,
DJe29.L0.20L4).

"Ação direta de inconstitucionalidade. Agência Estadual de Regulação dos Serviços
Priblicos Delegados do Rio Grande do Sul (AGERGS). Necessidade de prévia aprova-

ção pela Assembleia Legislativa da indicação dos conselheiros. Constitucionalidade.
Demissão por atuação exclusiva do Poder Legislativo. Ofensa à separação dos pode-
res. Vácuo normativo. Necessidade de fixação das hipóteses de perda de mandato.
Ação julgada parcialmente procedente" (ADI L.9+9,Plenário, rel. Min. Dias Toffoli,
j. 17 .09.20L4, DJ e 13. I 1.2014).

"(...) +. Ofende a denominada reserva de administração, decorrência do conteúdo
nuclear do principio da Separação de Poderes (art. 2." daCF/1988), a proibiçaa dq

cobrança de tarifa de assinatura básica no que concerne aos serviços de âgua e gás'

em grande medida submetid.os também à incidência de leis federais (art.22,lV,da
CF/1988), morunente quando constante de ato normativo emanado do Poder Legisla-
tivo fruto de iniciativa parlamentar, porquanto supressora da margem deapreciaçãtCI

do Chefe do Poder Executivo Distrital na condução daAdministração Pública,,no
que se inclui a formulação da política pública remuneratória do serviço público.5'
Ação Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente" (ADI 3.343,Plenáno,
rel. Min. Ayres Britto, rcl.pl acórdao Min. Luiz Fux, j. 0I.09.20 LL,DJe22.LL.2OLÐ.

"L Alei estadual afeta o qquilÍbrio econômico-frnanceiro do contrato de concessão
de obra pública, celebradb peia Administração capixaba, ao conceder descontos €

isenções sem qualquer formade compensação. 2. Afronta evidente ao prtncipio da

harmonia entre os poderes,'h¿imonia e não separação, na medida em que oPodet
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I Legíslativo pretende substituir o Executivo na g'eistãodos contratos administrativos
I celebrados" (ADI 2.733,Pleno, rel. Min. Eros Grau ,i.26.10.2005, DJ 03.02.2006).

i¡trisprudência do STI

"A decisão que antecipou os efeitos da tutela incorre no que a lei denomina de
'fLagranteilegitimidade', porque o PoderJudiciário não deve, sob o fund.amento de
atendimento inadequado nos núcleos de abrigamento, intervir na adnrinistraçäo
do prefeito e da Câmara Municipal, determinando a contratação de servidores em
carâtet precário e a instauração de concurso público para cargos públicos sem que
existam vagas a serem preenchidas" (AgRg na SLS L.276ßI,Cottè Especial, trecho
do voto do rel. Min. Ari Pargendler, j. 28.t-0.20t0, DJe19.rr.2010).

'4,1 0.7 A legalidade e a atividade administrativa
!";'r No relacionamento entre os particulares, prevalece'areglade que tudo aquilo
que não for obrigatório nem proibido por lei é juridicamente attorizado. No to.ãrrt.
à atividade administrativa, reconhece-se que tudo aquilo que não for autorizado
por lei é juridicämente proibido.

4.10.7.1 A distinção entre a esfera privada e a esfera púbtica

O princÍpio da liberdade, que norteia a vida privada, conduz à afirmação
de que tudo o que não estiver disciplinado pelo direito está abrangido na esfera
de autonomia. Portanto, a ausência de disciplina jurídica é interpr etada como
Iiberação para o exercÍcio das escolhas subjetivas. Isso se traduzno postulado de
que tudo o que não for proibido nem obrigatório por meio de lei será reputado
como'permitido.

Já o exercício de competências estatais e de poderes excepcionaÍs não se funda
em alguma qualidade inerente ao Estado ou a algum atributo do governante. Toda a
organização estatal, a atividade administrativa em sua integralid ade,ainstituição de
funçoes administrativas são produ zidaspelo direito. Logo, a ausência de disciplina
jurÍdica tem de ser interpretada como inexistência de poderjurídico. Daí se afirmar
que' nas relações de direito público, tudo o que não for autoñzado por meio de lei
será reputado como proibido.

4.1 0.7.2 A atìvidade administrativa facultada e obrigatória

É costumeiro afirmar que, no âmbito publicístico, tudo o que for autori zad,o
pormeio de lei será reputado como obrigatório. Essa construção deve ser examina-
da com cautela. É eviàente que o direitð cria e arribui poderãs para oatingimento
de certos fins de interesse coletivo. No entanto, isso não afasta o cabimento d.e o
direito dotar o agente público de margem de autonornia no tocante a decisão a
ser adotada.
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4.1 0.7.3 A disciplina jurídica da atividade administrativa

É usual o sistema jurídico determinar não o modo como será desenvolvida a

atividade administrativa, mas os fins que deverão ser obrigatoriamente realizados,

Nesse caso, o silêncio legislativo quanto aos meios não significa vedação à ati-
vidade administrativa. Se o fim tun,obrígatori.amente, de ser realizado,,é evidente
que a ornissão quanto à disciplina,sobre os.meios de sua realização não caracteriza
ausência de autorizaç,ão para a escolha.

Portanto, é necessário identificar a opção norïnativ aadotadaparaadisciplina de

certa situação. Haverá,casos em que o direito definirá osfns e osmaosde seu atingi-
mento. Nesses casos, a autonomia da Administração Pública será limitadaparaescCI-
lher o modo de atuar.Existirão situações em quç o direito estabelecerá apenas osJînç,

atribuindo à Administração Pública autonomiaparaescolher os meios. Em algumas

situaçÕes rnuito raras, o direito atribuirá à Adrninistração autonomiapara escolher

um dentre diversos fins, disciplinando ou não os meios necessários para os,atingir, ,

4.1 0.7.4 A situação jurídica do particular em face da atividade
administrativa

Quando se afirma que tudo o que não está proibido se reputa como permitido,
toma-se em vista o universo das relações privadas. Não se aplica esse postulado
quando o particular travar relação com a atividade administrativa, Por exemplo, a
edificaçâo em imóvel urbano depende usualmente de uma licença do MunicÍpio.
Se o particular requerer aLvará de construção e a Administração Pública silenciaf;
será descabido reputar que o silêncio estatal equivale àautorização para o particulal
fazer o que bem entender - ressalvada a hipótese de lei determinar que a ornissão

administrativa equivale ao deferimento.

Sempre que os direitos ou deveres do particular dependeremrr de atividadç
administrativa,será aplicávelaversão publicÍstica do princípio da legalidade: tudo
o que não estiver facultado será reputado como proibido. ì

4.10.8 A competência normativa e a competência legislativa

É necessário diferenciar os conceitos de cornpetêncianormativa e de cornpetfuciø

legislativa

A competência normativa é o poder de produzirnormas que geram comandos
destinados a regular a condutlintersubjetiva. A competência legislativa configura-

11. A hipótese pressupõe., comó'é evlflente, a existência de uma norma jurÍdica que subordine
a atuação do particular a um ato da Administração Pública. Portanto, não se trata dametø
ausência de disciplina jurÍdican o que conduziria ao reconhecimento da autonomia db

particular. ¡ i'
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.se como uma espécie de competência normatíva,tÊaraçtetizada como o poder de

prodtzir normas jurÍdicas de cunho legislativo. . ::

4,10.9 A competência normativa do Poder Executivo

Essas considerações ampliam a extensão da competência do Executivo para

oroduzírnormas jurÍdicas por meio de regulamentos. A Constituição determinou

ipteponderância da lei, mas admitiu a existência de regulamentos.

.1.

4.10.9.'l A veiculação de normas gerais por regulamento'
administrativo

O regulamento será objeto de exame mais aprofundado, por ocasião do

àstudo dos atos administrativos. Por ora, basta destacar que regulamento é um

äio ud*inistrativo destinad.o a veicular normas gerais e abstratas, disciplinando a

advidade futura da Administração Publica e, eventualmente, de particulares.

A classificação tradicional reconhece a existência de duas espécies de regula-

r,nentos. Há os regulamentos de execução e os regulamentos autônomos.r2

Os regulamentos de execução destinam-se a explicitar e desenvolver as normas

de uma lei. O fundamento imediato de validade das normas dos regulamentos de

execução encontra-se nas normas da lei.

Os regulamentos autônomos são aqueles desvinculados de uma lei, que

encontram fundamento de validade diretamente na Constituição. Por meio de um

regulamento autônomo, são criados direitos e obrigações sem a prévia existência

de lei. A adoção de um regulamento autônomo significa que o Poder Executivo
inova a ordem jurídica.

O pensamento jurídico majoritário nega apossibilidade de existência de regu-

lamento autônomo no direito brasileiro, mas o tema continua a despertar dúvidas.

4.10.9.2 A situação no direito brasileiro

A análise da amplitude normativa dos regulamentos pode conduzir a dois
extremos igualmente perigosos. O primeiro reside na afirmação da absoluta
preponderância da lei, o que conduziria à inutilidade do regulamento. O segundo
é o reconhecimento da supremacia do regulamento; do que derivariaaredução da

eficácia da separação dos Poderes. É necessária uma posição intermediária, que
evite adotar um dos dois extremos.

12. Costuma-se referir à figura do regulamerlto contrøIegem,expressão que indica uma situação
fática infringente da ordem jurídica. A norma regulamentar incompatÍvel com uma norma
hierarquicamente superior é inválida.
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O problema é a impossibilidade de extrair da Constituição ou dos conceitos
de lei, de regulamento ou de norma jurÍdica uma solução precisa e exata sobre os
campos reservados à lei e ao regulamento.

4. I 0.9.3 O regime presidencialista

No Brasil, é usual que o estudo da competência normativa do Poder Executivq
seja influenciado pelas 1içoes produzidas na Europa continental. No entanto, es6ê
enfoqueignora que o direito europeu continentalreflete as caracterÍsticas deregimes
parlamentaristas.

Os Estados parlamentaristas reconhecem ao governo competências normativas
muito mais intensas do que se passa em Estados presidencialistas. O parlamentaris-
mo propicia uma participação muito relevante do Legislativo na estrutura do Poder
Executivo. A produção normativa do Poder Executivo encontra-se sob controle dcí
Poder Legislativo.t3 i'

O Brasil consagra o regime presidencialista. Não cabe ao Presidente da
República produzir normasjurÍdicas inovadoras, as quais são reservadas ao Poder
Legislativo. Por isso, a ampliação do uso do regulamento para produzir normas
gerais e abstratas encontra limites muito diversos do que se passa num regime
parlamentarista.

4.10.9.4 A qaestão da reserva de lei no direito brasileiro

- A separação de poderes consagrada pela Constituição brasileira não adotou
solução similar àquela vigente na França, em que certas matérias não podem ser
disciplinadas por lei (mas apenas por meio de regulamento). Tal como acimÁ
exposto, o direito brasileiro prevê que cabe à lei dispor sobre toda e qualquer mat¿riái
ressalvados os limites constitucionais.

4.10.9.5 A supremacia da lei

O exame da Constituição demonstra que a lei (em acepção ampla, abrangendo
a Constituição e as espécies legislativas indicadas no art. 59 dacFl1988) prelalece
sobre o ato administrativo. O conflito entre as regras legais e as administradvas s€

resolve pela prevalência das primeiras.

Mais ainda, não há impedimento a que o Legislativo edite lei suficieiltementê
minuciosa e detalhada, de modo a tornar dispensável sua regulamentaçãoJa h

13. É necessário reconhecer que essa explicação não se aplica, de modo exato, ao modelo
francês, que apresenta configuiaçao anômala.

14. Poder-se'ia questionar a chamada rcxtura aberta dalinguagem, que tornaria materialmente
impossÍvel um diploma legisla¡.ivo exaurir a disciplina proposta. Mas essa é ourra questão,
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administrativa regulamentar é dependentp e acessória da competência
ttYa

Além disso, a insatisfação do Legislativo diante de regulamentação adotada

gpdeser solucionada pela edição de lei dispondo em conrrário.

;
4.'l 0.9.6 A solução limitada adotada na EC 32/2001

,1" O tema mereceu uma única ressalva constitucional, produzida em virtude
Emenda Constitucional 32/2001. Foi atribuÍda competência ao Presidente da

blícapara disciplinar, pormeio de decreto,a organização e o funcionamento da

administração federal, respeitados os limites da elevaç ã,o dadespesa e da criação ou
exúnção de cargos públicos. Daí se extrai que se eliminou a incidência do princÍpio
{alegalidade relativamente a esses temas. Essa é a orientação que vem merecendo
äprovaçao da doutrina. 15

4.10.9.7 A vedação ao regulamento contrá.rio à lei

, É" pacÍfico o entendimento de que o regulamento não pode infringir a lei. O
¡egulamento tem hierarquia normativa inferior ao dalei, de modo que a contradição
com a norma legal acarceta a invalidade do dispositivo nele contido. Nenhum
doutrinadordefende a tese de queuma norma legalpoderia ser derrogadapormeio
ile dispositivo regulamentar.

. i 4.10.9.8 As diversas correntes sobre o tema

A exposição acima reflete um entendimento razoavelmente uniforme do di-
itito administrativo no Brasil. No entanto, isso não elimina divergências intensas
ssbre as questões remanescentes. É possÍvel sistematízar as orientaçÕes adotadas
na doutrina e na jurisprudência em quatro correntes principais.

-A primeira corrente entend.e que a ausência de disciplina legislativa necessária
à promoção dos direitos fundamentais pode ser suprida por meio de regulamento.

- A segunda posição defende a possibilidade de dispositivo legal atribuir ex-
pressa competência à autoridade administrativa para disciplinar inovadoramente
certos temas por meio de regulamento.

uma vez que se trata de uma caracterÍstica que impregna a própria atividade regulamentar.
Sob esse ângulo, lei e regulamento não apresentariam diferença. Sobre o t.*u da textura
aberta, confiram-se as observaçÕes realizadasadiante, neste mesmo capitulo.

15' Cf', nesse sentido, BINENBOJM.l.lmateonado direito ødministrøtivo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionaluação. 2. ed., p.147-L74; e BANDEIRA DE MELLO. Curso de
dirato administrativ o, 3L. ed., p. 350-35 l.
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- A terceira orientação admite que a sumariedade da disciplina constante de

uma lei propicia à autoridade administrativa emitir regulamento para dispor sobre

as questöes omitidas.

- A quarta concepÇão afirma que o regulamento deve ser estritamente

subordinado à lei, sem que se adÍnita qualquer inovação ou acréscimo às normas

contempladas por ela.

Ressalte-se que as diversas teses podem ser conjugadas entre si. Rigorosamene,

apenasa-quartaposiçãoéexcludentedasdemais.Masnãohámaiorimpedimentoemqllç
as rrês primeiras teses sejam defendidas em conjunto (ainda que nem sempre o sejarq)f

4.10.10 A orientação adotada :i

A presente obra aceita a primeira e a terceira orientações e rejeita a segundad

a quarta.

4. I 0.1 0.1 A aceitação da primeira corrente

Admite-se a validade dos regulamentos aútônomos necessários â

implementação de direitos fundamentais ou à aplicação devedações contemplada$

constitucionalmente. l

Esse entend.imento foi adotado pelo STf, ao julgar a ADC 12. O STF considerori

válida a Res. 7 do CNJ, que impuseraved.ação ao nepotismo no PoderJudiciário. Essá

decisão afastou a necessidade de lei para regulamentar a disciplina constitucional.
O STF reputou que a omissão do legislador não constitui obstáculo à edição de

normas regulamentares destinadas a tornar efetivas determinações constitucionais.

Sob esse prisma, a questão deixa de ser decidida segundo um critério formal
(naturezado ato'legislativo ou administrativo - veiculador de normas) para'ær

avaliada em face de um critério material (conteúdo das normas constitucionais
concretizadas). Assim, a frgura do regulamento autônomo adquire extrem arelevãncia

nas hipóteses de omissão legislativa referida a temas essenciais à Constituição. iì

lurisprudência do STI

"5. No Direito Constitucional contemporâneo, inexiste espaço para a tese de quÇ

determinado ato administrativo normàtivo fere o PrincÍpio da Legalidade, t^o-sô

porque encontra fundamento direto na Constituição Federal. Ao contrário dos

modelos constitucionais retórico-individualistas do passado, despreocupados corrt

a implementação de seus mandamentos, no Estado Socialbrasileiro instaurado eÍi
1988, a Constituição deixa è4 muitos aspectos de ser refém da lei, e é esta que, sern

exceção, só vai aonde, quapdo e como o texto constitucional autoruar.6. Aemp|esa

defende uma conc.pçao tílrapassada de legalidade, incompatível com o modelo
jurÍdico ,do Estado Sbcial, poiC parece desconhecer que as norrnas constituci onais

tambémtêmstøúus de normasiurÍdicas, delassepodendo extrair efeitos diretos, sero

F

v
.f'
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I q,r" para tanto seja necessária a edição de norma,:integradora.T. AConstituição éa

i normalundic,a por excelência, por ser dotada de superlegalidade. No Fsrado Social,

I seu texto estabelece amiúde direitos e obrigações de aplicação instantânea e direta,

I $" dispensam a mediação do legislador infraconsrirucional. Mesmo que assim não

I fosse, há regramento infraconstitucional sobre a matéria, diferentem"rrt"ão q,re afirma

I 1i*q..,t1nt9.8a 
A Portaria MTE 54)/z}O+concretiza osprincÍpios consrituËionais da

I Dignld-ade da Pessoa Humana (arr. 1.", III, da CFlIgBgi , daVàIorização do Tiabalho

| (utt. I '"' I,V'_da CF), bemcomo prestigia os objetivos de construir uma sociedade liwe,

I 
j,rttu e solidária,de erradic ar apobreza, de reáuzir as desigualdad.es sociais e regionais

I e de^promover o bem de todos (art. 3.", I, III e I! da CF). EL acréscimo, foi editada em

I .:{"ytdade com arcgt^do art. 21, XXI\4 da CE que prescreve ser da competência

I da Uniao 'organizar,manter e executar a inspeção do trabalho'. por fim, não se podê

I otlalWe materializa o comando do art. 186,III e I! da CE segundo o,qual a funçao

I sociat da propriedade rural é cumprida quando, além de or'rttot ,.q.risitos, observa as

I disposições que regulam as relações de trabalho e promove o bem-estar d.os rrabalhado-

I res" (MS r4.0 I 7 lDE 1." s., rel. Min. Herman Benj am in,i. 27 .o5 .2009,DJ e0 l.07. 2009).

4.10.10.2 A rejeição da segunda corrente

Reputa-se como incompatível com a Constituição a intencional, consciente e
voluntária transferênciapelo Legislativo da competêncianormativaparadisciplinar
certa matéria. o tema se relaciona com a chamada deslegalizaÇaoteglslatita.

A hipótese se configura como delegação legislativa, que constitui instituto
formalmente disciplinado na Constituição, no uti. 68. Ali se faculta que resolução
do Congresso Nacional transfira ao Presidente da República os poderes atinentes à
produção de lei, respeitados certos limites quanto a ãetermirruáu, matérias.

Essa solução não se confunde com a previsão legal de regularnentação pelo
Executivo. A delegação do art. 68faz-secaso a caso, u ptopósito de {uestÕes especíhcas
e determinadas. Não é possÍvel o art. 6g ser o fntãurrr.r,ro purä u ,rurrrfåê";;;
outro órgão de um Pider legiferante permanente e esrável. R d.l.gução legislativa
versa sobre o poder de ehbõrar um conjunto d.e normas sobre..rt"o ,.*u.-

Tendo a Constituiçãodeterminado oslimiteseaformap araadelegaçãolegislativa,
seria inválido que o Congresso Nacional editasse uma lei transferinäo p"r* poder
ExecutivoacompetênciaparacriardireitoseobrigaçÕespormeiodeumregulamento.

Em consonância com os pressupostos acima indicados, reputa-se incompaÍvel
com a ordem jurídica brasileira o institut o da deslegaliTaçaod. ..rru, atividädes.

A figura da desleg alizaçã,ovem sendo praticada no direito italiano e consiste na
fran¡fe_rê1cia, por meio de lei, de competência normativa primári aparaa Adminis-
tração Priblica. Na origem,a deslegaliìacaose destinava a promover a sistemati zação
de setores em que a disciplina legislativa era arcaica e comple xa.r6

16' Sobre o instituto da deslegalizaçã.o, cf. as pond.erações realizadasem: JUSTEN FILHO. O
direito das ogências reguladoras independenLr, p. Z2L_222.
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No Brasil, afigura-se inconstitucional a solução da deslegalização,
pode ser implantada sem uma alteração profunda da estrutura cons
A deslegalízação pode ser apropriada a regimes parlamentaristas, pel
acima expostos. Sua admissão num regime presidencialista depende da
instrumentos de conffole legislativo mais eficientes.

4.1 0.1 AJ A aceitação da terceira corrente e a rejeição à quarta

Adota-se o entendimento de que o regulamento pode veicular inovações
vantes no tocante à disciplina legislativa (terceira corrente) e se rejeita a
de que não caberia ao regulamento qualquer inovação relativamente às
legais (quarta corrente).

Alguns þensadores rejeitam a possibilidade de qualquer complemenração
nificativa por parte do regulamento em relação à lei. Invocam argumento
do art. 84, IY da CF/I988, que determina incumbir ao Presidente da República
competên cia par a editar de cre tos e regulamento s par a a fi el exe cuç ão das leis.
assim, o regulamento apenas poderia traduzir a vontade já contida na lei.

Discorda-se desse raciocínio . Afiel execução daleipode significar a

da finalidade buscada pelo direito, sem que isso signifique a mera repetição
termos da regulação legislativa.

A atuação inovadora do Executivo, por via regulamentar, reflete uma
sidade relacionada à produção normativa. o Legislativo não dispoe de
para formular todas as soluçoes. A lei é um esquema normativo que d
complementação. O regulamento produzido pelo Executivo exerce essa
complementar, visando a assegurar a geração damelhor solução possível.l7

Aliás, o'argumento da mera reiteração dos terrnos da lei conduz à inu
regra constitu cional que institui competência regulamentar para o Poder
Se fosse vedada qualquer inovação na disciplina legal, o regulamento seria
Logo, nem teria cabimento a Constituição referir-se à figura. Se o fez, alguma
deve ser a ela reconhecida, o que significa a possibilidade de disciplina
e inovadora em face das disposiçoes legais.

Logo, o que se pode discutir não é a existência de cunho inovador nas
contidas no regulamento, mas a extensão da inovação produzívelpor essa wa
tema vem merecendo intensa atenção da doutrina estrangeira ao longo do tempo.

17. Nesse sentido, Caio Tácito assevera que "regulamentar não é somente reproduzir
mente a lei, mas ampliá-la e completá-la, segundo o seu espÍrito e o seu conteúdo,
nos aspectos que a própria lei..expressa ou implicitamente, outorga à esfera
(Temas de direito p(tblico: estudos e pareceres, vol. 1, p. 510).

18. Cf. as orientaçÕes de
MAURER. Elementos

AMAR¡{,L. Çurso de direito adrninistrativo, vol 2,
de dirato administr ativ o alanã.o, p. 62 - 64 . Merece

a obra de ABREU. Sobre os regulamentos ødministrotivos e o pnnclpio da legolidade.

Que não
titucional

modvos
adoçao

tilidade,

2. ed., p. 177

especial
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lurisprudência do STF

"Ausência de ofensa ao princÍpio da reserva legal, diagte da nova redação atribuÍda
ao inc. VI do art.84 pela EC 32/200l,que permite expressamente ao Presidente da
República dispor, por decreto, sobre a organvação e o funcionamento da adminis-
ttação federal, quando isso não implicar aumento de despesa ou criação de órgãos
públicos, exceções que não se aplicam ao Decreto atacado" (ADI 2.564,pleno, rel.
Min. Ellen Gracie, j. 08.10.2003,DJ A6.02.2004).
,.J
"E preciso ter presente que, não obstante a função regulamentar efetivamente sofra
os condicionamentos normativos impostos, de modo imediato, pela lei, o poder
Executivo, ao desempenhar concretamente a sua competência regulamentar, não se
reduzàcondição de mero órgão de reprodução do conteúdo material do ato legislativo
a que se vincula" (ADI561 MC, Pleno, trecho do voto do rel. Min. Celso de Mello,
j. 23.08. L995, DJ 23.03.2001).

lurisprudência do STI

"É sabido que o regulamento, categoria na qual o decreto está incluíd.o, não pode
alterar disposição legal, tampouco criar obrigações diversas daquelas previstas na lei a
qual elese refere. (...) Issoporquesua finalidadeprecípuaé completaralei, especifi.car
situações por ela previstas de forma genérica. (...) Assim, o decreto não pode inovar
- asbalizas estão todas na lei a ser regulamentada e devem ser observad.as. por outro
lado, o exercÍcio da atividade regulamentar comporta uma certa discricionariedade.
Partindo dessas premissas, cumpre verificar se o estabelecimento da idade mÍnima
de 55 (cinquenta e cinco) anos, para que haja direito à complementação da aposen-
tadoria, extrapola ou não os limites da lei. (...) Observa-se que o decreto especificou
a lei no que tange aos requisitos da complementação da aposentad.oria por iempo de
serviço, nada além disso. A lei regulamentada permitia essa especiflcação, haja østa
que não proibiu o limitador etário. (...) Dessaïte, entendo que não houve inovação
proibida por parte do Dec. 81.240/1978" (REsp L.L5L.73g/C8,2." S., rrecho do voto
do rel. rel. Min. NancyAndrighi, j. t4.l L.20IZ,DJeL7.L2.}OLZ).
"3. A Lei 8.918/199+ remete expressamente ao Poder Executivo a regulamentação
dospadrões de identidade e qualidade damatéria-prima das bebidar, ulé* de ourros
critérios técnicos para sua fabricação e comercia\uação.
4. As disposiçÕes do Dec. 2.314/1997 que justificaram a lawatura d.o auto de infração
não extrapolam o poderregulamentar, porquanto apenas especifi.cam asrestriçÕesjá
impostas pela Lei 89l8Ægg4 à fabricação e comercialização de bebidas.
5' Com efeito, ao dispor sobre a indevida alteração dos produtos ou de suas matérias-
-primas (art. 16) e sobre o mÍnimo percentual de suco de laranja que devem conter os
refrigerantes dessa fruta (art. 45, S 2.o), o Dec. 2.3L4/Igg7 conferiu executoriedade
à lei regulamentada, nos limites de sua competência" (REsp 1.135.515 /5C,2." T.,
rel. Min. Herman Benjamin, j. I 6. 03. 2 OLO, DJ e 28.02.2012) .

"7' Destarte, a imposição de requisito para a opção pela sÍstemática do lucro presu-
mido não pode ser inaugurada por Instrução Normativa, que, muito embora seja ato
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administrativo de caráter normativo , subordina-se ao ordenamento jurÍdico
quicamente superior, in casu, à lei e à Constituição Federal, não sendo
que o poderregulamentar extrapole seus limites, ensejando a edição dos chamados
'regulamentos autônomos', vedados em nosso ordenamento jurídico, a não ser
exceção do art.84,VI, da Constituição Federal" (REsp 665.980/RS, 1." T., rel.
Luiz Fux, j .14.02.2006,DJ 13.03.2006).

4. t 0. t a.4 A questão da competênc¡a normativa das agências
reguladoras

uma faceta específica do proble ma dacompetência norm ativade en
administrativa se relaciona com os atos das agências reguladoras independentes.
matéria é objeto de exame no CapÍtulo I0, abaixo.

4.11 o conteúdo da disciplina legal: a discricionariedade

A prevalêncla do princípio da legalidade não exclui o cabimento da discricio-
nariedade. A afirrn açãode um Estado Democrático de Direito e a própria
dodire.ito administrativo conduzern à adoção de um instituto jurÍdico quevenhaa
formalizar eadequara autoRomia das escolhas do administrador público pela supre-
macia do princÍpio da legalidade. Esse insriruro é a discricionariedade administrativa.

4.'l I .1 A orientação tradicional

Tiatando da discricionariedade segundoavisãode sua época, HelyLopes Mei-
relles afirmava: "Poder discricionário é o que o Direito concede à Adminis
modo explícito ou implícito, para apráticade atos administrativos com
na escolha de sua conveniência, oportunidade e conteúd.o,,.1e

Essa visão foi combatida por doutrinadores como celso
Mello, que evidenciou não ser a discricionariedade umpoderatribuído em absffato,
mas um modo de disciplina jurÍdica concreta da atividade administrativa. Segundo
esse autor' a'discricionariedade pode ser definida como "a margem de liberda de cow
ferida pela lei ao adnninistrador a fim de que este cumpra o dever de integrar com sua
vontade ou juízo a norma jurídica, diante do caso concreto, segundo crii¿rios subje-
tivos préprios, 1fi- de dar satisfação aos objetivos consagrados no sistem alegal" .20

Maria Sylvia ZanellaDi Pietro anota que "a atuação é discricio nária quando a

Administração, diante do casq cpncreto, tem a possibilidade de apreciá-lo ,.g.rndo

19. MEIRELLES. Direito adminiiîrotii o brøsileiro, 39. ed., p. I 26.
20. BANDEIRA DE MELLO . curso de direito administrativo,3L. ed,., p. 436.

Antônio Bandeira

admissÍvel

tração,



1Ì'

OS PRINCÍPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO 223

de oportunidade e conveniência e escolhelurna dentre duas ou mais so-

, todas válidas para o direito".2l

t I .2 Definição de discricionariedade

Discncíonanedade eomododedisctplinanormativadaatividaåeadministrativaque

cardctenzapeløatnbuiçao do dever-poder de decidir segundo awaliação damelhor
parøo cøso concreto,respeitados oslimítesimpostospelo ordenamento jurídico

4. I1.2.1 Discricionariedade é o modo de disciplina normativa

A discricionaried ade ê.um tþo de disciplina legislativa. A lei pode conter todos

elementos necessários à sua aplicação - a isso se denomína dtsciplinønormativa
Por ou tro lado, pode demandar que alguns desses elementos sej am verifi ca-

em vista do caso concreto - a isso se denom ina åisctplinanormativ a dtscnciondna.

Portanto, a discricionariedade não significa que a Administração Pública seria

dular de uma reserva de poder para escolher entre diversas alternativas. Não existe

u,mpoder discnciondno inerente à função administrativa. A discricionariedade é

a,t¡ibuÍda pelo direito ao disciplinar o desempenho da função administrativa.

." , Quando a disciplina jurídica restringe a autonomia de escolhas da autoridade
ûdministrativa, há vincutração; quando a norma cria intencionalmente margens de

aütonomia,há, discricionariedade. Lembre-se, no entanto, que a intensidade da
rrinculação e da discricionariedade ê.vanáveL Há graus diversos de autonomia, que
tariam caso a caso.

4.1 1 .2.2 Da atividade administrativa

- A definição adotada envolve apenas a discricionariedade administrativa, sem
considerar outras hipóteses, tais como a chamada discricionønedøde junsdicional.
4,distinção é relevante porque a chamada discricionariedade jurisdicional traduz
o exercÍcio por uma autoridade independente e imparcial da competência para
compor conflitos e dizer o direito para o caso concreto.

4.11.2.3 Que se caracteriza pela atribuição do dever-poder de deci-
dir segundo a avaliação da melhor solução para o caso con-
creto

A lei contém regulação sumária, não exaustiva, visando a assegurar que a
solução adotada seja ponderada em vista das circunstâncias do caso concreto.
Configura-se, então, a disciplina normativa discricionária.

21. DI PIETRO. Direito administrativo,2T . ed., p. 22L
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Mas somente se caracteriza a discricionariedade propriamente dita quando
"margem de liberdade" referida por Celso Antônio é instituída de modo
pelo direito.

Mais precisamente, o direito adota uma disciplina discricionária como
intencional destinado a assegurar a realizaçã,o mais satisfatória e adequada da a
dade administrativa. Porisso, a discricionariedade não pode ser identificada
uma líb erdade, nem como um direito subj etivo de natu r eza priv ada.

Ressalte-se que é perfeitamente possÍvel que, no caso concreto, exista uma
solução adequada e satisfatória. Quando assim sepassa, a disciplina
delineada na lei não acarreta a faculdade de a autoridade administrativa optar
uma solução distinta. Se, em vista das circunstâncias do caso concreto, a
solução é inquestionavelmente uma única, a autoridade administrativa é

escolhê-la, mesmo estando investida de competência discricionária. Assim se

porque a discricionariedade é sempre o rneio para obtenção da melhor sol
possível no caso concreto.

4.1 I .2.4 Respeitados os limites impostos pelo ordenamento ju

A autonomia decisória da autoridade estatal não se desenvolve fora ou acirna
normasjurÍdicas. É criada pelo ordenarnento jurídico, que determina as suas
Em alguns câsos, os limites à autonomia consistem nos orincÍpios mais gerais, npg
valores fundarrrentais. Em outros casos, a norma instituidorada
estabelece limites mais precisos e determinados. Há casos em que'tais limites
traduzem em requisitos para a escolha. Em outras situaçÕes, a norma veda aadoçâg
de certas decisões. Há situaçÕes em que os limites se relacionam com a escolha
oportunidade para decidir, enquanto há outros casos em que a restrição envolve 0

conteúdo propriamente dito da decisão a ser adotada.

Justamente por isso, é absolutamente incorreto afi.rmar Çue, confi.gu
existênciadecompetênciadiscricionária, existiriaumpoderdecisórioinsuscetÍvel
controle. A intensidade e a extensão do controle serão variáveis emvista da
adotada, no caso concreto, pela norma instiruidora da competência discricionána.

4.1 1.3 O conteúdo variável da discricionariedade

A discricionariedade se manifesta em teffnos variáveis. E necessário
em cada hipótese de competência discricionária, o tipo e a intensidade de autonomiâ
atribuÍda.

Isso fica evidente na fórmula pela qual tradicionalmente se traduzaexistênci|
de discricionariedade. Costuma-rl dizer que a lei reconhece ao aplicador afacul'
dade de avaliar a conveníênciø e.oportunidade, expressões que indicam conteúdos
diversos. Essa fórmula verbal compreende tanto o poderjurídico para determinar
o conteúdo de certa providênciâçomo aquele paraestabelecer o momento em c[úe

I
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$eßtmínada providência deverá ser adotada. Mas:tarnbém poderá existir autonomia

no tocante a outros temas normativos.

Em suma, serâ necessário examinar e precisar, em cada hipótese, o tipo e a

ü{ensã.o da autonomia ado ta da nadisciplina discricionária.

4.1 
'l .4 Competência discricionária e flexibilidade normativa

A discricionariedade não é um "defeito" da lei. Não é nem desejável nem possível
todas as leis contenham todas as soluçÕes a serem adotadas por ocasião de sua

. Isso tornaria a atividade administrativapetrificada, sem possibilidade de
tação para solucionar os problemas da realidade.

A discricionariedade é uma solução normativ aparao problema da inadequação
processo legislativo. O legislador não dispoe de condiçÕes parr- prever

te a solução mais satisfatóriaparatodos os eventos futuros.

l.l L5 A produção da disciplina normativa mais adequada

! A discricionariedade é uma solução normativa orientada a obter a melhor
solução possível, aadotar a disciplina jurÍdica mais satisfatória e conveniente para
lesolver o caso concreto. Como ensinou Celso Antônio Bandeira de Mello, se a lei
escolheu remeter a solução à escolha da autoridade administrativa, isso somente
pode justificar-se por ser imperiosa a obtenção da solução mais adequada.22 No
entanto, não se olvide que " lol administrador tem, de fato, o dever de buscar uma
$olução ótima para o caso. Mas, em inúmeras situações, simplesmente não se sabe
qual e essa soluç ão" .23

Em suma, a outorga da discricionariedade configura o prestÍgio pelo Legislativo
à liberdade do administrador, mas não à sua liberalidade.

4.1 I .6 Discricionariedade e função administrativa

' Um dos maiores equívocos reside em submeter a discricionariedade à
disciplina do direito subjétivo privado. O erro pode derivar da afirmativa de que a
äiscricionariedade 

"rrrrolt. 
uma margem de liberdade ou a legitimação da escolha

pessoal do aplicador. Essa fórmula verbal é perigosa, porque pode cond,uzir à
suposição de que o aplicador do direito estaria.na mesma posição jurídica do
credor, numa relação de direito privado. Assim, alguém diria qn. o administrador,
no exercício da discricionariedade, pode escolher entre agir e não agir, tal como o

22. BANDEIRA DE MELLO. Curso d,e direito administratiyo,3L. ed., p. 9gl.
23' BORNHOLDT. Conceitos jurídicos indeterminados, discricionariedade e metódica

estruturante - Um estudo à Luz da distribuição dos royalties do petróleo . Interesse Publico
* IP, n. 81, p. 101-128, ser./out. 2013,p. l1f .
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faria um particular na gestão de seus interesses egoÍsticos. Essa é uma concepção
equivocada.

Adiscricionariedadeéumamanifestaçãodanaturezafuncionaldascompetências
estatais. Apresenta feição de dever-poder; não se apresenta como faculdade a ser
exercitada segundo juízos de conveniência pessoal.

4.1 1 .7 Ausência de competência normativa autônoma

A competência discricion árianão se constitui em poder normativo autônomo,
existente em abstrato, de titularidade originária deum órgão alheio ao Legislativo.
Por esse motivo , rej eita-se autllízação da expre ssã,o poder discríciondrio . A Adminis-
tração Publica não é titular de um conjunto de competências de natureza discricio-
naria. Sua atividadeêsubordinada às normas, as quais podem atribuiruma margeln
mais ampla de autonomia em algumas situações. Haverá, então, a discricionariedade.

Não existe competência discricionária originária,a não ser que se utilize a ex-
pressão discricionariedade em acepção não técnica. Poder-se-ia, nesse caso, aludir à

hipótese de uma discncionanedadelegislatfua, condizente com a avaliação produzida
pelo exercente da função legislativa. Mas tal não se confunde com o instituto ora
examinado. Na terminologia tradicional do direito administrativo, a discriciona;
riedade é criada pela lei e conter-se nos limites legais.

A discricionariedade administrativa é atribuída porvia legislativa, caso a caso.

Isso equivale a reconhecer, dentre os poderes atribuÍdos constitucionalmente ao

Legislativo, aquele de transferiràAdministração P¡blica a competência paraeditaS
normas complementares àquelas derivadas da fonte legislativa. ,j

udência do STJ
ir,

"(...) 5. Não se pode aceitar que com base na discricionariedade o administradot,
realize práticas ilÍcitas. É possível até haver liberdade na escolha dos métodos
serem utilizados, caso existam meios que se equivalham dentre os menos cruéis,
que não ha e a possibilidade do exercÍcio do dever discricionário que implique
violação à finalidade legal. 6 . In casu, a uttlização de gás asfixiante no cenrïo de con:
trole de zoonose é medida de extrema crueldade, que implica emviolação do

4.1 1 .B Ausência de discricionariedade na ausência de lei

Bem por isso, não se pode reconhecer alguma competência norma tivaderivadd
sem a lei que a institua, a não.ser,nas hipóteses de realizaçã,o dos direitos fundarneri'
tais. Éjuridicamente cabÍvelqueaAdministração encontrenaprópria Constituição
o fundamento normativo para atuação.
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, Insista-se em que a omissão legislativanão dèfere ao Executivo competência

inovar a ordem jurÍdica. A competência norma,tiva derivada,talcomo se passa

a discricionariedade, concretiza-secomo um conjunto de poderes produzidos

lei, e excetuadaaforça normativa dos direitos
tivos dessa rLatvreza.

oor decîsão legislativa. Na ausência de
'fundam.tttais, não há poderes norma

I

'4.1 
'l .9 Desnecessidade de previsão legislativa explícita

lsso não significa que a atribuição da competência normativa de segundo grau

de previsão explícita em lei. Exige-se a lei, mas isso não equivale a afi.rmar que

Ieitenade determinar, em termos explícitos e completos, quer a existência, quer a

das competências normativas de segundo grau. A configuraçâo de um poder

de segundo grau se produz ainda quando a lei sobre silencie sobre esses temas.

,4.1 1 .10 A derivação em face das normas legislativas

' 
A competência discricionária é dependente, acessória e secundária em relação

à competência legislativa (ressalvadas as hipóteses derealização dos direitos funda-

mentais). Como regrageral, não há poder para gerar essas normas complementares

semaexistência de lei. As normas produzÍveis em virtude da competência discricio-

târíasão decorrência do modo como a competência legislativa foi concretamente

exercítada. Como afirmava Francisco Campos: "No exercício do poderregulamentar,

a administração não pode, portanto, sob o pretexto de lacunas na lei a ser executa-

da, dispor em relação ao seu objeto com a mesma amplitude e a mesma liberdade

com que em relação a ele poderia dispor o Poder Legislativo, ainda que se limite à

criação de meios e instrumentos destinados àrcalização de uma finalidade, que a

lei se cinge a formular em termos vagos e gerais" .24

4.1t.t 1 Discricionariedade e delegação legislativa

A discricionariedade não se confunde com a delegação legislativa do art. 68

da CFl1988. Nesse caso, existe uma única competência legiferante, cujo exercício
€ parcial e limitadamente transferido pelo Poder Legislativo para o Executivo.

Já a discricionariedade não atribui à autoridade administrativa poderes de nature-
za primária equivalentes aos reservados constitucionalmente para o Poder Legislativo.

A distinçâo qualitativa entre ambas as categorias de delegação acarceta a im-
possibilidade de reconhecer a delegação imprópria como manifestação normativa
ampla, de primeira categoria. Ao contrário, trata-se de poder de segundo grau, uti-

24. CAMPOS. Lei e regulamento:matéria reservada à competência do Poder Legislativo: limites
do Poder Regulamentar: direitos e garantias rndividuats. RevistaForense , n. 146, abr./jun.
1949, p. 7f . Parecer.
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lizada a expressã.o para indicar a competência para produzir normas acessórias e
complementares à lei.

4.1 I .l 2 A rejeição aos conceitos de ato discricionário e ato vinculado

Por isso, a doutrina nã,o mais usa as expressões ato yinculado e ato discricio-
nario. Alguns aspectos de cada ato são vinculados ou discricionários; não o ato
propriamente dito.

É absolutamente rara ahipótese em que caiba produzir urn ato que possa
instrurnento de competência isoladamente discricionária ou vinculada.

4.12 Ausência de homogeneidade do instituto da discricionariedade

A discricionariedade não é uma figura jurídica uniforme. Ou seja, não
traduz sempre do mesmo modo. A margem de autonomia atribuÍda pela
legislada ao aplicador é variável em face de cada caso. Pode-se imaginar que a
absoluta e exaustiva disciplina legislativa é um caso extremamente raro. É
dizer então, que a discricionariedade comporta graus de autonomia, que
em cada hipótese.

4.12.1 Os graus de vinculação e de discricionariedade

Não existe disciplina normativa que institua de modo absoluto a vinculação sll
a discricionariedade no exercÍcio de uma f'unção administratwa.A disciplinalegal
adota graus variáveis de vinculação ou de discricionariedade.25 ì

Assim, a norma pode ter adotado disciplina vinculada e exaustiva quanto
certos aspectos, deixando margem de autonomia decisória quanto a outros. A
pode valer-se de diversos instrumentos para criar autonomia limitada, tal
conceitosjurÍdicos indeterminados e assim por diante (como será apontado a

Logo, afi.rmar que certa atividade é discricionáriaou vinculada consiste n
simplifrcação terminológica, que pode ser adotada para facilitar a com
mas não permite identificar de modo mais preciso o grau de autonomia atri
pela norma ao titular da função administrativa.

4.1 2.2 A discricionariedade quanto aos fins

É usual a afrrmação de que a discricionariedade nunca versaria sobre osfns
serem buscados pelo aplicador da norma, já que se impõe arcalização do

228

25. Cf . BINENBOJM. Uma
e constitucíonalizaçâo,
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'.'';

teoria do direito administr ativo : direitos fundamentais,
2. ed., p, 200 et seq.
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publico' Yut o tema comporta outras considerações, atéporcontadarejeição adota-
danesta obra à concepção da supremacia e indisponibilidade do interesse público.

Afirmar que o aplicador da norma está vinculado a realizaro interesse público
çonfrguraurna simplifrcação. É evidente que o exercente de função pública tem o
dever de dispor das competências públicas para satisfazer fins públicos. Mas isso

não signiflca a ausência de aftibuição de competência putu pto-ãver aponderação
desses fins. Mais ainda, a situação concreta propicia, nu .i-ug að.ora maioria dos
casos, a existência de uma pluralidade de interesses publicos.

Assim colocad"a a questão, é inevitável reconhecer que, na maior parte dos ca-
sos, o exercente de atividade administrativa é encarregado derealizar uma escolha
quanto ao modo de promoção dos diferentesf ns deinteressepublico. Essa ponderação
decorre da aplicação do princípio da proporcionalidade e tiadu zumacompetência
que não é disciplinada de modo exaustivo pelo direiro. Exisrem limites à decisão
do administrador. Assim, não se admite a eleição de um fim de interesse pessoal, ou
que seja realizado um valor sem relevância coletiva, ou que se implementem yalores
teprováveis. Em todos esses casos, as decisÕes serão reprováveis e incompatíveis
com a ordem jurídica. Mas, respeitados esses limites, o administrad.or realizaum
processo de seleção entre os diversos fi.ns que sejam compatíveis. Portanto, há uma
decisão d.e cunho discricionário, o que signifi.ca, inclusive, afirmar que o direito
reconheceu intencionalmente a autonomia do administrador para tanto.

É relevante colocar em destaque a ocorrência da discricionariedade quanto
aos fins para propiciar seu controle, bem como evitar que a invocação genérica ao
interesse publico constitua a forma pela qual escolhas inadequadas sejam adotadas
e se tornem imunes a esse controle.

A relevância das questoes disciplinadas administrativamente exige que o
administrador externe as pond.eraçÕes que realizou não apenas quanto aos meios,
mas também quanto aos próprios fins que busca concretam enterealízar.

Patadizer de outro modo, a legitimação das decisoes administrativas não se faz
apenas pela invocação genérica e indeterminada d,o ínteresse publíco, mas exige que
seja explicitada de modo expresso a escolha realizadapelo àdministrador quanto
ao fim por ele eleito no desenvolvimento de suas competências.

4.12.3 A discricionariedade na hipótese de incidênc¡a

A disciplina discricionária poderá atribuir margem de autonomia ao aplicador
no locante à avaliação da presença dos pressupostos do exercício de poderes ou
competências. Assim, pode-se determinar que toda autoridade pública dispÕe de
poderes para interferir no curso d,os acontåcimentos e prevenir a ocorrência de
distúrbios ou perturbaçÕes na ordem pública. Isso se traduzna competência paraq'eterminar, por exemplo, a retirada das instalaçÕes públicas de um sujeito que 

"it.¡uimpedindo o andamento normal das atividades administralivas. I\ão existe definição
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exataeprecisa' na hipótese deincidênciadaregrajurÍdica, quanto aospressupostos
de aplicação do mandamento. caberaao aplicadoi verificar! ponderar se a condu,u
de um particular produz ou não a perturbtaçaoda ordem.

Poder-se-ia dizer que, de modo geral, a fórmula avaliação d.a conveniênciq eoportunidadeindíca a discricion4riedade no tocante aos pressuposros de adocao dr
determinada providência. Isso corresponde à disciplittuiir.riËionária na hipóteæ
de incidência.

Destaque-se que autilização da fórmula avaliaçao da conveniência e oportuni-
dadenão significa que a autonomia do aplicador ficaria restrita à questão temporal.
A lei pode determinar que a autonomia do agente abrangerá upår,u, o momento,
mas também poderá compreender os demais aspectos aa tripotese (local, situaçoes
materiais ou sujeitos envolvidos).

4.12.4 A discricionariedade no mandamento

Mais evidente, no entanto, é a discricionariedade no mandamento, que se
configura quando a norma jurídica não determina de modo preciso e exato o
conteúdo das consequências a serem impostas. Na maiorparte dos casos de disciplina
discricionária, a função administr aLívase trad,uz na adãçao de decisÕes concretas
e de providências jurÍdicas cuja determinação é delineada em termos amplos na
norma legal e cuja definição precisa se faz por meio da escolha do administrador
em face do caso concreto.

Assim' a competência discricionária indica, usualmente, a compet ëncíapara
determinar, dentro do universo dasprovidênciasjurídicas cabíveis compatíveis com
a ordemjurídica, aquela que será adequada e necessária emvista das circunstâncias
do caso concreto.

4.13 Discricionariedade normativa (abstrata) e decisória (concreta)

_A disciplina discricionária pode atribuir à Administração auronomiapa.r-
produzir normas gerais e abstratas ou para emitir decisão sem cunho propria*ãnt.
norlnativo. SãosituaçÕesdiversas, cujadistinção éfundamentalparaevitarequívocos.

Lltiliza-se a express ão discricionariedadenormativaparaindicar a compet ência
para complementar normas de conduta, de modo que a conduta futura da, p.ssoas
será qualifrcada como lícita ou ilícita não só em visia da disciplina prevista em uma
lei, mas mmbém pelos preceitos de um ato administrativo. A discricionariedade
normativa administrativase traduz na produção de regulamentos.

Situação distinta é a discricionariedade decisória, em que se g;atade escolher
solução para determinado caso concreto, sem que daí dérive o surgimento de
normas gerais. Um exemplo característico é a investidura de servidores em cargos
em comissão- A lei atribui à autoridade administrativa a discricionariedad 
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escolher o indivíduo que será investido no cargo. Existe autonomia de escolha, sem
-qrr"tutseftaduza 

na produção de normas de conduta'

paraser mais preciso, a discricionariedade normativa se traduzna criação de

norrnas de conduta, enquanto a discricionariedade decisória consiste precipuamen-

;;^ øplicaçao de normas de conduta. A criação de normas de conduta envolve o

irtub"i"rimento de parâmetros abstratos de conduta, destinados a disciplinar uma

ããri" i"¿.terminada de situaçÕes. Jâaaplicação da norma envolve a d'eterminação

áa soluça o paraum caso concreto e específico'

Amaiorparte das controvérsias sobre a discricionariedade envolve aprodução

normativu. Xäo há maiores debates quanto à discricionariedade decisória, que é
-mantf"stação 

clássica da atividade adminis tr at:r a,qu e não p o de es tar inte gralmente

contemplada em lei, sob pena de tornar-se inviável o governo'

A distinção entre discricionariedade normativa e decisória apresenta grande

rclevãncíaprática no cenário jurÍdico atual, especialmente quando se controverte

sobre as competências das agências regulad-orassetoriais. É imperioso reconhecer a

uiurutitulariåade de competência discricionáriadecisória. Quando uma autoridade

administr ativa realizauma escolha entre diversas alternativas de solução para pro-

blemas concretos, sendo todas essas soluçÕes previstas e autotizadas numa norma

jurídica, não existe exercício de poderes de natur ezalegislativa. Não ha mpedimento

äorrstiru.ional a que uma agência reguladora (ou qualquer autoridade administra-

tiva) produ ,u 
"rruespécie 

dè concretização de normas jurídicas. O que não se pode

admiiir é que a ausência de lei autorizando um elenco de escolhaspar^a autoridade

administr ativaseja suprida por ato infralegislativo. A autoridade administrativa não

éinvestidade competênciaparacrrørnormas de condutanão delineadasporumalei.

4.14 
^questão 

da discicionariedade técnica

Difundiu-se a expressão discncionanedade tecnicapara indicar aquelas situ-

açÕes em que a lei deiermina que a solução no caso concreto seja norteada pelo

conhecimento técnico-científi co.

4.1 4. 1 Discricionariedade comum e discricionariedade técnica

Alude-se à discricionariedade técnic a para indicar que determinadas deci-

söes administrativas se fundam em crÍtérios técnico-científicos, os quais não são

incorporados no corpo normativo produzido lêgislativamente. A expressão dis-

cricionariedade tecniiadifundiu-se, mas o conceito a que se refere "não apresenta

propriamente nada de discricionariedade e que é assim denominada por um effo
histórico da doutrin " .26 Ou seja, nunca poderia ser confundida com a discriciona-
riedade pura ou administrativa.

26. GIANNINI. Dírifto ammínistraúivo, vol. 2,3. ed.,p.55-56, tradução livre.
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Nos casos de discricionariedade técnica, a lei não autariza uma escoiha de
naürrezapoiítica, a serrealizadapeloaplicador. O silêncio legislativo sobre a soluçåo
cabível resulta de outras razões. A norma legal estabelece parâmetros normativos
gerais. AAdministração disporá de autonomia para decidir, mas a escolha concre,u
d.everá vincular-se a juízos técnico-científicos. Será a ciência ou a técnica que
fornecerá a solução a ser adotada.

4.14.2 A proximidade entre os institutos

Existem situações em que é impossível distinguir a discricionariedade técnica
daquela propriamente dita. É muito problemático defender uma concepção de ciência
que assegure absoluta certez a acerca das decisões a adotar. Deve-se tãr em vista que
inúmeras situaçÕes de ordem técnica não envolvem certezas,mas probabilidades.

Não podem ser identificados juízos técnicos de constataçã,o da existência
dos pressupostos indicados na lei com aqueles de cunho valorativo, mas que não
traduzem ameraaplicação do conhecimento ao caso concreto. Nesses.uror, pode
haver juÍzos de oportunidade conjugados com aavaliação cognoscitiva.

As hipóteses em que o aplicador da lei não disporát de qualquer margem d.e
autonomia pata escolher dentre diversas alternativas serão extremamente raras,
ainda quando a lei vincular a decisão a um critério técnico-científico.

Assim, suponha-se a decisão acerca das taxas de juros praticadas no âmbito
do Banco Central. Afigura-se evidente que a escolha nao påderâlevar em conta
apenas um juízo de conveniência e oportunidade, mas será impossível extrair do
conhecimento técnico certa escolha como necessária. Elevar ou reduzir as taxas
de juros é uma avaliação que ultrapassa o conhecimento técnico-científico, tal
como também é a determinação quantitativa da variação. Ora, afixação de taxas
de juros revela competência discricionária em sentido puro ou discricionariedade
técnica? Existem argumentos em prol de ambas as alternativas, tendendo -se ao
reconhecimento deumaatividadequeconjuga conhecimento técnico comexercício
de juízos de conveniência e oportunidade.

Em última análise, a defesa da autonomia e peculiaridade do instituto
da discricionariedade técnica reflete certa concepção positivista de ciência,
incompatÍvel com a realidade contemporânea. Ocorre que nenhuma ciência
pode gerar aplicaçÕes práticas absolutamente precisas, uniformes e destituídas
de alternativas ou dúvidas.

4.14.3 A falácia da tecnicidade das decisões

A discuss ã,o acercada discricionariedade técnica pode serreconduzida à dispuø
acerca da tecnicidade daatuação estatal. Tal como acima exposto, pode-se considerar
que, ainda quando se tratar de decisoes acerca de questões técnicas, haverá uÍl
componente polÍtico na decisão. O conhecimento técnico poderá funcionar corno
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in5frumento de delimitação das alternativas disponiveis, mas dificilmente eliminará

øpLura\idade delas. Haverá uma margem de escolhâ, a qual propiciará um juÍzo de

cónveniência e oportunidade por parte da autoridade encarregada de promover a

aphicação da norma geral.

1.15 Discricionariedade e interpretação

Adiscricionariedade não se confunde com a atividade de interpretação da lei,

andaque ambas as fi.guras possam refletir uma margem de criatividade do sujeito

eflcñregado de promover a aplicação do direito.

4.1 5.1 O núcleo da distinção

, Adiscricionariedadeéummodo deconstrução danormajurÍdica, caracterizado

pe[a aulbuição ao aplicador da competênciapara produzir a solução por meio de

þonderação quanto às circunstâncias. Ou seja, a discricionariedade significa que a

iei atribuiu ao aplicador o dever-poder de reaLizar a escolha.

Jâ a interpretaçã.o corresponde a uma tarefa de reconstrução de vontade

normativa, estranha e alheia ao aplicador. A interpretação não é uma avaliação de

conveniência formulada pelo intérprete, mas um processo de revelação da vontade

legislativa.2TNa discricionariedade, avontade do aplicadorélegitimadapelo direito,
que não impôs uma solução predeterminada ao caso concreto.

A distinção é relevante em vista do controle exercitado sobre as duas atuaçÕes.

A prevalência da vontade pessoal não eváÅídaquando se trata de interpr etavaplicar a

lei, enquanto a discricionariedade comportaainfluênciadavontadefuncionalizada
do agente administrativo.

4.15.2 Duas hÌpóteses específicas de interpretaÇão

É relevante f"azer referência a duas hipóteses que se enquadram no âmbito
da interpretação, mas que propiciam uma margem mais intensa de influência da

vontade do aplicador do direito. São elas a correção de defeitos redacionais da lei e
a determinação do sentido da linguagem natural.

4.15.3 A redação legal insatisfatória ou ultrapassada

O texto legal pode refletir equívocos redacionais. Isso exige um esforço her-
rnenêutico para superar os eruos legislativos, que podem ser materiais ou jurídicos.
Os exemplos são mais comuns do que seria imaginável.

27. Lembre-se a clássica diferenciação entïe mens legis e mcns legisløtoris. A "vontade do le-
gislador" exaure sua influência quando a lei se aperfeiçoa. A "vontade da lei" (mens legis)
independe da "vontade do legislador" (mens legislatoris).
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Assim, a redaçao original da Lei 8.66 6/L993previu, no art. 65, II, d, certa solução
para os casos de areaextraordinária. Havia evidente equívoco, na medida em q";;
vocábulo adequado seria alea(nosentido de risco). O mesmo diploma estabeleceu,
no art. 22,3 5.", que o leilão é modalidade adequada para a alienação de bens pe-
nhorados. Mas é claro que o dispositivo alude aos bens dados empenhor, figrru qu.
corresponde ao verbo ernpenhar. Ou seja, o leilao aplica-se putu b"rrc empãnhad\s.

Em outros casos, a evolução do tempo conduz à alteração d"os significados
originais das palavras, de modo que a aplicação de leis editadas ha longo tempo
demanda a necessidade de um aatualização vocabular. Caso exemplar e o Jo Codigo
comercial de 1850, que ainda vigora em algumas passagens, mesmo com seu
português arcaico e, por vezes,incompreensível.

O defeito ou o anacronismo da linguagem não resultam na atribuição de
autonomia de escolha para o aplicador. Não há liberd ad,e para o sujeito que, no
exercício da atividade administrativa, promove a aplicação dã lel e corrige seus erros
ou atualiza suas expressões. A correção linguística impÕe ao aplicador o dever de
estrita vinculação à vontade legislativa. Não é defensável que, invocando o defeito
ou o arcadismo da linguagem, o sujeito inove o espírito da lei, adotando solução
incompatível com aquela contida no texto.

4.1 5.4 A textura aberta da linguagem

A segunda situação a ser considera da é a textura abertada linguagem.ze A lei
se manifesta como linguagem e toda linguagem espontânea (natriralf apresenta
características de incerteza e indeterminação. Somente linguagens artifi,ciais2e
podem eliminar essa característica, que se relaciona diretamente.ã* u pluralidade
de sentido das palavras.

Assim, suponha-se uma lei cujo texto aluda à disciplina daconduta d"osho-
mens. A expressão tanto pode indicar "ser humano" como "ser humano do sexo
masculino".30 Portanto, aplicar uma lei que determine um regime jurÍdico vincu-
Iado à condição dehomemenvolve a necessidade de escolh.t.ntt. essas diversas
acepçÕes do vocábulo. Todo intérprete-aplicador do direito se depara permanen-
temente com a necessidade de escolher um dentre os diversos sentidos que as
palavras podem apresentar.

28. Cf., sobre o tema, HART. O conceito de direito, p. I3T et seq.
29' A linguagem natural é aquela que se desenvolve espontaneamente para comunicaçãto

entre seres vivos. Mas existem linguagens artificiais, que são criadas paia fins específicos e
delimitados. Assim, por exemplo, a matemática pode ser considerada como uma Îinguagern
artificial, na acepção de que se vale de signos e sinais para assegurar a comunicaçaol Numa
linguagem artíficial, é possível atribuir sentidos delimitados e prãcisos para os signts esinais.

30' Aliás, nada impede que se caminhe para o surgimento de um terceiro sentido: ser humano
que realizou determinada opção de gênero sexual.
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A textura aberta da linguagem também não produz autonomiaparao aplicador,
o qual tem compromisso com o sistema normativo e com a vontade legislativa. Cabe

escolher um dentre os sentidos possíveis, comportados pela expressão linguística.
Ou seja, há limites quanto às escolhas possíveis.3t Mais ainda, o aplicador tem o
dever de respeitar a vontade normativa e eleger, no elenco limitado das acepções

possíveis, a alternativa reputada mais adequada à vontade da lei.

4.16 Adiscricionariedade e técnicas legislativas

Por outro lad.o, existem pelo menos três técnicas pelas quais a lei transfere
ao aplicador uma margem de autonomia para determinar a solução cabível para o
caso concreto, sem que isso produza o surgimento da discricionariedade. Essas três
técnicas envolvem autllização de:

- conceitos técnico-científi cos

* conceitos ind eterminados

- conceitos valorativos

4.1 6.1 Os conce¡tos técnico-científicos

A primeira possibilidade reside em a lei valer-se do conhecimento técnico-cien-
tífico como critério para disciplinar a atividade administrativa. O aplicador deverá
recorrer à ciência ou à técnicapara estabelecer a providência concreta adequada.
Haveútuma delimitação inafastável da margem de escolha do administrador. A sua
autonomia se inserirá nos limites da discussão científica. Essa figura é, por vezes,
qualifi cada como dis crícionanedade té cnic a, tendo sido examinada acima.

Como apontado, seria um equívoco imaginar que a ciência conduz sempre a uma
única conclusão ou clue apresenta sempre uma só interpretaçãoparaa realidade. Haverá,
com frequência, necessidade de escolhas. Mas não serão elas nem ilimitadas nem fundadas
em critérios de cunho subjetivo. O aplicador deverá escolher uma dentre as alternativas
prestigiadas pelo conhecimento cientÍfico, além de indicar os fundamentos pelos quais a
escolheu. Mais ainda, essa justifi"cativa precisará fundar-se em razões objetivas, atinentes
tantoàcredibilidadedasdiversasteoriascomoàconveniênciaemfacedosinteressesemjogo.

4.1 6.2 Os conceitos jurídicos (parcialmente) indeterminados:

Outra hipótese se relaciona com os chamados conceitos jurídicos indetermina-
dos.32 São expressõesvocabulares que comportamindeterminação de sentido, o que
exige que o apiicador produza sua delimitação para o óuuo .on.r.to.

31. É possívei que a caracterÍstica da textura aberta se conjugue com a existência de um equívoco.
Nesse caso, terá ocorrido a utilização de um vocábulo com diversos sentidos, mas todos
eles incompatíveis com a vontade legislativa extraída do texto.

32. Sobre o tema dos conceitos jurídicos indeterminados, cf. SAINZ MORENO. Conceptos ju-
rídicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa; e CORREIA. Legalidade e autonomia
c ont r atua! no s c ontr ato s administr ativ o s.
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4.1 6.2.1 A rìqueza do mundo real

Osconceitosjurídicosindeterminadostraduzemaîecessidadedediferenciarsiua-

çoes do mundo real. Suponha-se, como exemplo, aregrade que "passageiros idosos terão

preferênciadeembarque"nosveículosdetransportecoletivo. Ora,quesedeveentenderpor

idoso? A vida humana é contínu a, eftâo apresenta uma divisão que determine que, a partit

de uma dataexata, o sujeito estarâenquadrado na categoria idoso. Há variaçÕes pessoais,

Determinados sujeitos são "idosos" aos 50 anos, outros pennanecem vigorosos aos 80. ,

A lei não dispõe de recursos para diferenciar, em termos precisos e estanques,

essa realidade. A providência adequada deverá ser encon tradapara cadacaso concre-

to, de acordo com as circunstâncias ou pela imposição de uma presunção absoluta.ffi

A ausência de determin ação precisa não é um defeito do conceito, maC

um atributo destinado a permitir sua aplicação mais adequada caso a caso. .4,

indeterminação dos limites do conceito propic iaaaproximação do sistema normativo
àriqueza do mundo real.

4.16.2.2 A limitação à autonomia do aplicador

A utilização de conceitos jurÍdicos indeterminados deriva da vontade legisla-
tiva de evitar atribuir ao aplicador uma margem de autonomia mais ampla do que

o mÍnimo possÍvel ou necessário.

Volte-se ao exemplo do idoso. Uma solução teórica seria a lei conferir aq

condutor de cada veículo o poder para defrnir a preferência de embarque. Assimr
em cadaparada de ônibus, o motorista indicaria os critérios - os quais poderiamn
inclusive, variar de parada em parada. Essa situação seria indesejável, inclusive para

o próprio motorista, eü€ teria de avaliar cadasituação e emitir um juÍzo de escolha,
discutir com os passageiros insatisfeitos e assim por diante. ,

Quando a lei adota um conceito jurídico indeterminado, visa a produzir umø

solução que seja adaptánel à realidade e suscetível de controle. Isso decorre de qus

o conceito jurídico indeterminado êdetermindvel,parautilizar a expressão de ErE
Grau.3a Apossibilidade de determinação do conteúdo do conceito é o instrumente
de controle sobre a escolha do aplicador. r

4.16.2.3 As três á,reas de abrangência dos conceitos jurídicos
indeterminados

A aplicação do conceito indeterminado permite diferenciar as situaçÕes fádca$

em três categorias. Há os fatos que se subordinam ao âmbito de abrangência do

conceito;há aqueles que não se subordinam; e há aqueles casos duvidosos.

33. Vale como exemplo o Dec. 5934/2006, que regulamentou o Estatuto do tdoro (L.i
IO.74l/2003) e previu que, para o fi.m da obtenção de passagens em transporte coletivo
interestadual, idoso é a pessoa com idade igual ou superior a 60 anos. Ou seja, houve uflâ
escolha legislativa determinada.

34. Cf . GRAU. Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do direito, p.2IL-2I3.
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Volte-se ao exemplo do idoso. Sua indeterminação é relativa. IJma criança de

dez anosde idade não pode ser enquadrada na categeria de idoso. Por outro lado,

imancøocom cem anos será,com certeza,integrante dessa categoria. No entanto,

é duvidosa a situação de um sujeito com cinquenta anos.

" 4.1 6.2.4 A autonomia na aplicação do conceito jurídico indeterminado

Daí segue que a autonomia do aplicador da norma que contém um conceito

iurídico parcialmente indeterminado envolve apenas e exclusivamente a margem
'íIe duvida o u inc erteza.

Mesmo dentro desse espaço d"elimitado de incerteza,tem-se de reputar que o

ap1ícador estarátjungido a encontrar a definição mais compatível com o conceito

jurÍdico indeterminado.

4.16.3 A utilização de conceitos valorativos

Em outros casos, a lei se vale de conceitos que consagram valores. Isso pode

dar-se tanto no tocante à hipótese como quanto ao mandamento da norma. O

exemplo clássico ingressou no universo do axiologicamente incorreto: trata-se da

nor*ãpenal quefaziareferência à "mulher honesta". Mesmo à época, o legislador

não dispunha da pretensão de identificar o conteúdo extraível d.a expressão. Remetia

o encargo ao aplicador, o que geravagrande dificuldade'

O problema reside em que o conceito valorativo apresenta alguma semelhança

com o conceito jurídico indeterminado, mas há uma distinção fundamental. Trata-

se da aplicação de um valor à realidade, o que envolve a necessidade de utilização

da capacidade humana de valorar. O conceito jurÍdico indeterminado envolve um
juízo de conhecimento sobre os fatos, enquanto o conceito valorativo exige juízos

devalor. Qualificar alguém como "idoso" depende da avaliação das condições fÍsicas

do sujeito. Qualificar alguém como "honesto" depende de uma conjugação entre os

valores e a situação real. Ou seja, os conceitos valorativos produzem dificuldades
muito maiores do que os conceitos jurídicos indeterminados.

Assim se pÕe porque os valores pessoais do aplicador influenci.arão a solução

para o caso concreto. Mas a lei não pretende que os sentimentos puramente
subjetivos do intérprete prevaleçam. Os conceitos valorativos envolvem a

necessid"ade de dissociar concepções puramente subjetivas do aplicador em face

dos juízos vigentes na sociedade. A margem de autonomia não é ilimitada, mas o

padrão de controle não é fornecido pelo conhecimento técnico-científico. Trata-se,

antes, de recorrer aos padroes de valores vigorantes na sociedade.

4.1 6.4 A discricionariedade propüamente dita

A discricionariedade não se confunde com as hipóteses acima indicadas. Na
discricionariedade, há atribuição pela iei da competênciapara o administrador
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formular uma escolha segundo sua avaliação subjetiva, ainda que por critérios
objetivos. Muitos autores preferem incluir a figura dos conceitos jurídicos indeter-
minados no âmbito do instituto da discricionariedade.35 A disputa é mais semân-
tica do que de fundo. Cada autor adota um diferente significado para aexpressão
"discricionariedade". No entanto; todos estão de acordo em que a utilização pela
lei de um conceito jurídico indeterminado não autoriza decisão fundada 

"ttt 
tuio.,

de conveniência e oportunidade. É inquestionável que a concretização do conceito
jurídico indeterminado não envolve uma margem de autonomia para o aplicador
escolher a solução segundo avaliações subjetivas. Por isso, os que afirmu* qu. fi
discricionariedade compreende os casos de conceitos jurídicos indeterminados
admitem a existência de diversas espécies de discricionariedade.

4.17 A densidade normativa mínima e a estrita legalidade

O princípio da legalidade significa a ausência de poder normativo para a Ad-
ministração Pública instituir norma jurídica que não tenha sido, antes, delineada
legislativamente. Comojádestacado,ainstituiçãodeumanorma faz-sepelaprevisão
de uma hipótese de incidência a que se vincula um mandamento. O princípio da
legalidade impÕe que uma lei tenhã previsto alguns aspectos da hipótei. . o rrri.l.o
do mandamento normativo. Caberá à Administração Pública complementar essd

espécie de espaço normativo embranco, que pode ser verifrcado, em alguns casos;
na norma editada legislativamente.

4.17.1 Legalidade simples e legalidade estrita

É possível diferenciar dois modos de manifestação do princípio da legalidadej
Existe a legalidade "simples", que implica a necessidade de lei para impor
obrigaçoes, mas que não exclui o cabimento de a lei criar competências
para reconhecimento da solução mais satisfatória e adequada, tomando em vislaas
circunstâncias do caso concreto.

A par disso, reconhece-se a estritalegalidade. Tal se passa quando a Constij
tuição determin a a rcguIação normativa exaustiva por via de lei e proíbe a instt'
tuição normativa da discricionariedade. Portanto, a determinação constitucio.nal
da estrita legalidade significa a supressão da competência normativa externa ao
Poder Legislativ o para disciplina de certo tema. Nesses casos, há, a determinaçãö
constitucional de exercício exaustivo e completo pelo Legislativo da compe tëncia
normativa, sem margem para complementa Ção dadisciplina por meio daatuaçãó
do Poder Executivo. Isso se passa no âmbito do direito tributário materia!,no

35. Para uma análise sobre o tema, confira-se RIBEIRO. Conceitos jurídicos indeterminadose
atribuição de competência discricionária. Revista de Direito Administrativo ContemporilnøÌ
- ReDAc, s. 2, p . 15-27 , set./out. 2OI3 .

discricionárias
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tocarlt"e ao direito penal material e em todos os casos em que estiver em jogo um

valorjurídico fundamental, cujo sacrifício fica na dependência de ser objeto da

flisciplina normativa.kata-sede cumprira função própria do princÍpio da separa-

cãto dePoderes. Quando se tratar de decisões que podem acarretar eliminação total

ouparciul de direitos fundamentais ou valores protegidos constitucionalmente,

serí rlecessária a produção legislativa.
t 

Co*o ensina Sérvulo Correia, "quanto maior a importância do preceito,
'tneîot 

deverá ser a margem de liberdade por ele deixada à Administração, como

executante (no plano da emissão de regulamentos, como no da prática de actos

concretos) ,paralivremente escolher pressupostos de decisão ou fi.xar o respectivo

conteúdo".36

4. t 7.2 A densidade normativa mínima

Discute-se a densidade normativa mínima da lei, o que envolve a determinação

por meio de lei dos elementos mínimos necessários à produção de uma norma.37

O que se pretende é evitar que a regra da legalidade seja frustrada. Isso se

passa quando a disciplina normativa produzida por lei e t^o sumária que sua

complementação por meio de um ato infralegal produz um resultado qualquer.
É imperioso que a atuaçã,o legislativa traduza uma disciplina em determinado
sentido. Não se admite que o legislador seja tão simplista e omisso que a produção
normativa desenvolvida pela Administração Pública produza a solução que bem
lhe aprouver.

Irlão há defeito se a lei produzir a descrição sumária de uma hipótese e estabelecer

os aspectos fundamentais do mandamento, atribuindo à Administração Pública
competênciapara, em face das circunstâncias e tomando em vista os critérios mais
apropriados, editar atos que complementem a disciplina normativa - entendendo-
se por isso a enunciação das demais circunstâncias constitutivas da hipótese e dos
ângulos complementares do mandamento.

Há usurpaçã,o de competência legislativa se a Administração Pública criar
uma hipótese de incidência e um mandamento normativo sem que taI jâ estivesse
previamente instituÍdo em 1ei.38

36. CORREIA. Legalidade e dutonomia contratual nos contiatos adtninistrativos, p. 53.
37, Sobre o tema, cf. MAURER. Direito adrninistrativo geral, p. L25-140.
38. Nesse sentido, Wallace Paiva MartinsJúnior assevera que "a lei concessiva do poder regu-

lador não pode ter a característica de um'cheque em branco'. Ainda que mediante pres-
crições genéricas ou conceitos indeterminados, deve precisar os parâmetros, condiçÕes,
extensão e alcance daquilo que deva ser objeto da regulação" (Cf. A discricionariedade
administrativa à luz do princípio da eficiêncía. Revista dos kibunais, vol. 789, jul. 2001,
p,73).
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4.18 A discricionariedade como instrumento de controle

A discricionariedade reflete a n atlJrezafuncional da competência administrativa.
Produz a legitimação limitada da autonomia do aplicador das normas legais e
comporta instrumentos próprios de controle.

Justamente porque a discricionariedade não equivale à criação de uma margem
de autonomia privadaparao governante, é incorreto assemelhar os atos praticados
no exercício da discricionariedade com os atos praticados no exercÍcio da autonomid
privada. O governante está sujeito a limitaçÕes e controles em todos os seus atosl
inclusive no tocante aos casos de discricionariedade. ¡

Existem instrumentos jurídicos próprios e específicos de controle da discri-
cionariedade, os quais são compatÍveis com a rranxeza pública e funcional dos
poderes exercitados.

4.19 O controle das decisões discricionárias: a questão do mérito

A decisão adotada no exercício da competência discricio nária comporta
controle, inclusive por via jurisdicional.

No Capítulo 7, estão explicitados os defeitos dos atos administrativos, cuja
presença acarreta,como regra,a invalidade. Quanto a isso, não existe propriamente
diferença entre os atos praticados no exercÍcio de competência discricion ária e

aqueles que decorrem de competência vinculada.

É usual, no entanto, afirmar-se que o mérito do ato discricionário não comporta
controle por parte do PoderJudiciário. Essa afirmativa deve ser entendida em
termos. Se a competência discricionária consiste na atribuição intencional poruma
lei de uma margem de autonomia para a escolha do administrador, é evident e quea
escolha concretamente reali zadanãocomporta ampla revisão por outra autoridade,
Se comportasse, desaparec eria adiscricionariedade.

Portanto, a escolha realizada pelo administrador deve, como regra, ser
reputada como insuscetÍvel de revisão. No entanto, a discricionariedade consiste
numa autonomia limitada do administrador, o que foi destacado na própria
definição adotadaao inÍcio deste capítulo. Portanto, cabe o conrol eparaverlfr.car
se o administrador exercitou escolha nos limites da competência recebida. Defeitos
formais podem ser identiflcados, tal como se passa, por exemplo, quando o

administrador não tiver observado o procedimento administrativo necessário. Mas
também existem defeitos de mérito suscetíveis de revisão. Assim se configu rará,poÍ
exemplo, quando a decisão for desarrazoada,arbitrâriaou destituÍda de qualquer
aptidão arearizar de modo adequado a finalidade buscada.
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þrisprudência do STF

"Mais do que nunca, é preciso enfatízar que o dever estatal de atribuir efetividade

aos direitos fundamentais, de índole social, qualifica-se como expressiva limitação
à discricionariedade administr atl a.

Isso signifi.ca que a intervençãojurisdicional,justificadapela ocorrência de arbitrária

recusa goveïnamental em conferir signifrcação real ao direito à saúde, tornar-se-á

plenamente legÍtima (sem qualquer ofensa, portanto, ao postulado da separação de

poderes), sempre que se impuser, nesse processo de ponderação de interesses e de

valores em conflito, a necessidade defazerprevalecer a decisão política fundamental

que o legislador constituinte adotou em tema de respeito e de proteção ao direito à

saúde" (Sfn 223 AgR,Pleno, rel. Min. Ellen Gracie, trecho do voto do rel. p/ acôrdao

Min. Celso de Mello ,i. L4.04.2008, DJe 08.04.2014).

!urisprudêncÌa do STI

"O STJ tem jurisprudência fi.rmada no sentido de que não cabe ao PoderJudiciário
analisar o mérito administrativo, mas somente aferir a regularidade do procedimento

e a legalidade do ato de demissão. (...)" (MS L2.660/DF,3. S., rel. Min. Marilza May-

nard, Des. convocada do U/SE), j. 13.08.2AL4,DJe22.08.20L4)'

"5. Ainda que haja inércia da Administração Pública, o PoderJudiciário não pode

suprir essa omissão e decidir o mérito do processo administrativo, mas apenas de-

terminar que o procedimento seja concluído em tempo razoável. Dessa forma, até

que haja a manifestação do INPI pela via direta, a única ilegalidade praticada será a

inércia da Administração Pública, sendo incabÍvel, nesse momento, a ingerência do

PoderJudiciário no mérito do ato omissivo.

6. Por outro lado, os atos do INPI relacionados com o registro do alto renome de

uma marca, por derivarem do exercício de uma discricionariedade técnica e vincu-
lada, encontram-se sujeitos a controle pelo PoderJudiciário, sem que isso implique
violação do princípio da separação dos poderes" (REsp I.L62.ZBLIRJ, 3u T., rel. Min.

Nancy Andrighi, j. em 19 .02.20L3, DJ e 25 .02.20L3) .

"1. A jurisprudência desta Corte Superior é no sentido de que, embora deva ser caso

de respeitar a discricionariedade técnica na presente hipótese, é fato que a análise

dos requisitos para a outorga da autorização de funcionamento de rádio comunitária

não pode perdurar por tempo indeterminado, situação que configuraria verdadeira

deferência ao abuso de direito, devendo ser fixado praizo paraa completa análise do

pedido formulado administrativamente" (AgRg no AgRg no REsp L043.779/SC,2u
T., rel. Min. Mauro CampbellMarques, j. em 13.11.2012,DJe21.11.2012).

"5. É cediço que os atos administrativos, como soem ser as Portarias, gozam de

presunção de legitimidade, mercê de, em nome da harmonia dos poderes, vedar-

-se a sindicância à opção do administrador, muito embora seja lícito na aferição da

iegalidade observar a correspondência entre a motivação e o resultado do ato, sem

contudo, permirir-se ao Judiciário avaLiar os critérios de adoção de determinada
polÍtica econômica governamental, sob pena de ferimento do Princípio da Indepen-
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dência entre os Poderes. (...) 7 .ln casu, não obstante, conso arrte aprópria relatoria
esclareceu, a Portaria foi antecedida de procedimento administrativo, consulta
pública e deliberação do Grupo de análise do PPB, o que comprova que houve farta
motivaÇão do ato administrativo, cuja falta que o nulifrca, pressupõe tenha rurgidn
do'nada', através de discricionariedade não consagrada em nenhum diploma lega\
o que inocorre na causa em debate" (MS LL.B62/DE r.u s., rel. Min. Eiiana cu1*ãï\
relp/ acórdão Min. Luiz Fux, j. 22.04.2009,DJe25.05.2009).

4.24 A rejeição à tese da sujeição especial

A adoção do princÍpio da legalidade no cenário de um Estado Democrárico de
Direito conduz à rejeição da teoria da sujeição especial.3e

A sujeição especial vem sendo invocada no Brasilao paruafirmar que a natureza.
peculiar de certas relações jurídicas atribui à Administração Publica prerrogativas
para inovar, por meio de ato administrativo, o regime jurídico em relação aó parti-
cular. Segundo essa concepção, o princÍpio da legalidade deveria ser interprètado
de modo variado, conforme anattJreza dos vínculos existentes entre o partìcuhr e
o Estado. A legalidade teria configuração própriaparaos particulares em situação
de sujeição geral, mas seria atenuada quando se tratasse de particular em situação
de sujeição especial.

Segundo esse enfoque, os particulares usualmente se encontrariam numa
situação de sujeição geral em face da Administração. Isso significaria a titularidadc
pela Administração de competências de poder de políciaipara dispor sobre a li,
berdade, a propriedade e outras faculdades privadas, nos limites da iei. A sujeição
geral indica essa situação genérica em que um sujeito privado se encontra em vista
da Administração. Em tais hipóteses , tería de existir um fundamento legislativo
para aAdministração impor restriçÕes ou encargos ao particular.

No entanto, podem existirrelaçoesjurÍdicas específicas, com objeto determinado,
vinculando a Administração e o particular. Tal se passa, por exeÍÌplo, nos casos de
relação estatutária, de contratação administrativa e de concessão de serviço público.
Em tais hipóteses ,arelaçãojurídica, instaurad aapartirde um ato d.e consentimento
do particular, compreenderia a competência estatal para estabelecer limitaçoes e

criar encargos em vista do particular.

39. O que representa uma inovação em vista do entendimento do autor. Isso importa revisao
quanto ao posicionamento consagrado em outras obras anteriores.

40' Celso Antônio Bandeira de Mello é um dos precursores da utilização da teoria da sujeição
especial no direito brasileiro, referindo-se à existência de uma "supremacia especial""corno
sinônimo da expressão "sujeição especial". A propósito, cf. Curso de direito administrativl,
31. ed., p.842-847.

4L Cf. o CapÍtulo 9.
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Assim, o servidor público, o concessionário de serviço público e o particular

coîtraÍado pela Administração Publica não poderiam invocar a garantia do

orincÍpio da legalidade. Quando menos, haveria uma atenuação ao princípio da

iegalídade nessas hip ó tes es.

Rej eita-se a tese da suj eição especial pela ausência de fundamento constitucional.

Não se loc alizanaConstituição indicativo que permita afirrnar que alguns indivíduos,

por se encontrarem em situação de relação peculiar e diferencial, deixariam de ser

àLbergados pela proteção constitucional genérica do princípio da legalidade. No

mínimo, deve existir um fundamento normativo prévio, ainda que se configure

como um ato administrativo ao qual o particular venha a aderir.

Observe-se, aliás, ser essa a tendência do próprio direito alemão,no qual surgiu

a concepção dasujeição especial. Nesse sentido, pode-se lembrar a opinião de Sch-

midt-Assmannno sentido deque asubmissão da atividadeadministrativaao campo

de reserva de lei decorre da chamada"sensibiliTaçao doDireito administrativo pelos

fureitosfundamentais... Em algumas ocasiões, tratava-se de superar velhos dogmas

que não resultavam já compatíveis com as grandes ideias sobre as que repousa a Lei

Fundamental. O exemplo mais notório é o da superação das chamadas relaçoes de

suleiçao esptecial,que determinou a necessidade, em particular, de proceder a uma

exaustiva regulação e estruturação legal do Direito escolar".a2

A teoria da sujeição especialapenaspodesignificara existência de competências

criadas, disciplinadas e delimitadas pela lei. Não autorizaa Administração Pública
aatuar sem apoio na lei. Logo, a sujeição especial se traduz, pura e simplesmente,
numa questão de discricionariedade. Não se vislumbra um conteúdo próprio e autô-
nomo parao conceito desulaçao especial;diverso do conceito de discricionariedade.

Portanto, em todos os casos, cabe aludir apenas à discricionariedade, o que

significa negar a competência para a autoridade administrativa instituir deveres

e criar direitos de modo inovador e original, dispensando a existência prévia de

uma lei ou da própria Constituição.

42. SCHMIDT-ASSMANN. La teoría general del derecho administrativo como sistema'. objeto y
fundamentos de la construcción sistemática,p. 199-200, tradução livre.


