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RESUMO

O presente estudo tem por finalidade expor o instituto da discricionariedade
administrativa como uma forma de ato administrativo a ser editado por agente
publico competente no impeto de sua fungcdo administrativa para suprir as lacunas e
deficiéncias legais, bem como apresentar suas modalidades sintetizando, ademais,
a defesa de sua existéncia. Analisada a forma de utilizacdo correta da
discricionariedade, estudar-se-ao as circunstancias em que o agente publico incorre
em desvio de poder, com especial énfase no ambito do desvio de finalidade.
Somados estes elementos da discricionariedade e do desvio de poder publico ha
gue se demonstrar os meios de limitacédo a atividade discricionaria para torna-la apta
a gerar seus efeitos de maneira valida e perfeita. Por fim expor-se-a a problematica
do controle dos atos administrativos discricionarios com énfase no controle
jurisdicional.
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ABSTRACT

The scope of the assessment to expose the instution of administrative discretion, as
a form oh administrative action to be edited by a competent public servent urge of its
function to fulfill the gap and legal deficiencies and submit their forms synthesizing,
moreover, the defense of its existence. Analyzed the proper use of discretion,
considering the circumstances in which the manager agent incurs abuse of power,
with emphasis within the deviation of purpose will be entering. Summed these
elements of discretion and diversion of government are show the means of limiting
the discretionary activity to make it apt to generate its effects and valid. Finally, the
issue of control of discretionary administrative acts with emphasis on judicial review.

Keywords: discretionary Act, abuse of power, control of discretion.

1 INTRODUCAO

Partindo do pressuposto de que no Estado Democrético de Direito vige, com
primazia, o principio da legalidade, previsto no art. 37 da Constituicdo Federal de
1988, o qual confere seguranca juridica aos destinatarios dos atos editados pelo
Poder Publico pela previsibilidade das disposicdes emanadas e, que a partir deste
fixa-se a ideia de que, diferentemente da autonomia das relacdes particulares, a
Administragdo apenas pode realizar aquilo que a lei determina, a discricionariedade
surge como um instituto que foge a esta regra, colocada equivocadamente, pela
maioria da sociedade, como uma liberdade conferida ao administrador publico para
deliberadamente atuar da forma que melhor Ihe convenha.

Vasta doutrina ja se debrucou acerca do tema da discricionariedade, contudo,
insta expor a correta compreensao acerca desta modalidade de ato administrativo,
diversificando-a do corrigueiro entendimento, vez que a discricionariedade na
verdade € uma competéncia outorgada ao agente administrador para que este
complemente as regras de Direito quando estiver na presenca de conceitos vagos,
fluidos e indeterminados, os quais comportam mais de um entendimento possivel,
OU Seja, NOS casos que ndo apresentam uma regulamentacdo legal perfeita
resultante da impossibilidade do legislador em prever as varias hipéteses que podem

ocorrer nos casos praticos. Nao €, pois, a discricionariedade, resultante da omissao



legal, visto que ela somente existe quando derrogada sua competéncia para atuar,
devendo, ainda, ser dirigida apenas para a satisfacdo dos interesses publicos.

Destarte, ainda que a Administracéo seja dotada de uma posicao privilegiada
em relac@o aos particulares em vista das prerrogativas que ostenta o Poder Publico
para devidamente manejar seus atos, esta também é calcada em deveres que
devem ser cumpridos, logo, para uma atuacdo valida, seus atos devem ser
fundamentados pela lei.

Nesta linha, importante conceituar e analisar a discricionariedade
administrativa, j& que ndo existe regulamentacdo acerca deste preceito que atribui
ao administrador competéncia para atuar diante dos casos que nao € possivel
objetivamente extrair do comando legal uma solucdo completa. A falta de disposicdo
legal em torno da discricionariedade administrativa, hoje baseada em principios,
doutrina e jurisprudéncia, coloca em cheque esta aptidao conferida ao administrador
pois € um dever de complementacao outorgado ao administrador a fim de que sejam
atingidos interesses publicos, todavia, este “dever’ de satisfazer o bem estar social
nao pode operar de forma ilimitada sob pena de, ultrapassados os limites da
discricionariedade e desviadas as finalidades publicas, consubstanciar o desvio de
poder publico.

Doravante, o desvio de poder had que ser explorado, pois, caso seja
constatado que as balizas legais preestabelecidos foram excedidas sem respeitar a
motivacdo e fundamentacdo das decisdes que devem estar direcionadas a um fim
publico, a atividade discricionéaria estara desviando de sua finalidade, resultando em
abuso de poder; deste modo acaba por dispor dos interesses publicos preconizados
pelo legislador.

Em face de todo o exposto, com o intuito de encontrar um meio para amenizar
as arbitrariedades que podem advir com a indevida utilizagdo dos recursos
disponiveis para o Poder Publico, o controle da discricionariedade administrativa é
admitido no ordenamento juridico para satisfazer as necessidades da sociedade
com relacéo aos fins que devem ser atingidos, seja por meio do controle Legislativo,
Executivo e o proprio Judiciario. Este ultimo ente encontra alguns percalgcos que tem
sido relativizados na doutrina no que tange a revisdo dos atos administrativos

discricionérios relacionados com o mérito, assim, a relativizagdo desta vertente sera



exposta visando ampliar a forma de fiscalizagdo dos atos emanados ela

Administracao.

2 ATO ADMINISTRATIVO E A COMPETENCIA DISCRICIONARIA

No intuito de dar o devido enfoque ao ato administrativo discricionario,
imperioso ressaltar a definicdo de ato administrativo o qual corresponde ao género
do qual aquele se enquadra como espécie.

O ato administrativo se constitui como forma de concretizacdo dos atos
publicos a serem emanados na seara do Direito Administrativo pelos agentes
administradores competentes em favor dos interesses sociais, conforme preconiza o
principio da supremacia do interesse publico em detrimento dos interesses privados
e, por decorréncia, a indisponibilidade dos interesses publicos, os quais sdo
basilares para o exercicio da boa Administracdo Publica. Esses principios
norteadores fazem referéncia a ideia de que os atos administrativos serdo regidos
pelos interesses da coletividade os quais devem sobrelevar-se aos interesses
individuais e particulares de administradores e administrados vedados por destoar
do apregoado pelo principio da isonomia considerando que a Administracdo Publica
deve dirigir-se com impessoalidade em seus atos de modo a ndo beneficiar ou
prejudicar sujeitos determinados. Logo, o que deve almejar a Administracdo é o bem
estar social com a busca dos interesses publicos que ndo sao disponiveis e flexiveis
conforme o arbitrio do agente competente.

Nos ensinamentos de Phillip Gil Franga, o ato administrativo € claramente
identificado como:

[...] a atuacdo juridica (comissiva ou omissiva), unilateral e concreta
exteriorizada pela Administragdo Publica, ou por aqueles legalmente
legitimados para tanto, advinda do seu exercicio de fung&o administrativa do
Estado. Trata-se de manifestacdo do maquindrio publico para que se fagam
valer, para que se justifiguem, para que se sustentem a escolha e a



confianca da sociedade em um regime estabelecido com vistas a melhorar
sua vida incessantemente [...]. 3

Nesta trilha, o ato administrativo permite aquele agente que estd incumbido
diretamente ou por delegagéo a se manifestar, editar atos que vinculam terceiros ao
seu cumprimento, porém sempre com fulcro no interesse publico. Segundo Hely
Lopes Meirelles o ato administrativo tem “por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar, extinguir, e declarar direitos, ou impor obrigacbes aos
administrados ou a si prépria.” * Assemelha-se nesta perspectiva aos atos juridicos,
porém com a distincdo de estar adstrito a atingir a finalidade publica preconizada
pela lei e pelos interesses sociais principioldgicos, diferentemente dos atos juridicos
nos quais prevalece a livre determinagéo das partes.

Outrossim, denota-se do excerto exposto de Gil Franca que o ato
administrativo deve se perfazer durante a funcdo administrativa, isto €, concomitante
a prerrogativa do administrador em gerir os interesses de terceiros. Para Marcal

Justen Filho:

[...] a fungdo administrativa € o conjunto de poderes juridicos destinados a
promover a satisfagdo de interesses essenciais, relacionados com a
promocdo de direitos fundamentais, cujo desempenho exige uma
organizacdo estadvel e permanente, exercitados sob regime juridico
infralegal e que se exteriorizam em decisdes destituidas de natureza
jurisdicional. 5

Destarte, a funcdo administrativa nada mais € do que a obrigatoriedade que
possui a Administracdo em satisfazer e dar azo a consecucdo dos interesses e
direitos fundamentais da coletividade, esta é a margem que permite a Administracéo
Pulblica atuar, isto quando fundamentada em finalidades publicas vez que o regime
do Estado Democrético de Direito d& primazia a participacdo popular e exige como

fim ultimo a legitimagdo do Poder Constituinte Derivado pela atuagdo voltada a

8 FRANCA, Philip Gil. Ato administrativo e interesse publico: Gestdo publica, controle
jurisdicional e consequencialismo administrativo. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2013. p. 24.

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005. p. 174-175.

5 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 9. ed. Belo Horizonte: Férum, 2013. p.
121.



ministrar e concretizar os interesses do povo, titular do Poder Constituinte Originario,
consubstanciados na Constituicdo Federal de 1988.

Para a efetivacdo do ato administrativo e o desenvolvimento 6timo de sua
funcdo, a Administragdo é englobada por beneficios que a permitem realizar suas
atividades, com destaque principal a posicdo de supremacia. Esta colocacdo de
superioridade frente aos particulares derroga aos seus atos editados atributos de
presuncéo de legitimidade e veracidade, que geram, de modo geral, a pretenséo de
que os atos gerados pela Administragcdo serdo conformes o texto legal, sendo
editados por agente publico legitimo e competente e que, até prova em contrario,
sera garantida a autenticidade e a lealdade de que o conteudo descrito pela
Administracdo em seu ato corresponde com a realidade que demanda sua
intervengdo; em sintese, o ato administrativo € dotado de fé publica. Assim, o ato
administrativo na condi¢do de veracidade, “presume verossimil o real cenério e
significado exposto em seu conteudo. [...]. J& a legitimidade é atributo decorrente da
capacidade legal do agente publico para a producéo do ato.” ©

Acobertado com o manto da fé publica, os atos administrativos também serao
dotados de imperatividade, exigibilidade e a autoexecutoriedade. A imperatividade é
o instituto que permite a Administracdo impor a terceiros seus atos editados
independentemente da vontade do destinatario. Conforme os ensinamentos de
Dibgenes Gasparini: “é a qualidade que certos atos administrativos tém para
constituir situacBes de observancia obrigatéria em relacdo aos seus destinatarios,
independentemente da respectiva concordancia ou aquiescéncia.” ” Contudo em que
pese a desnecessidade da concordancia do administrado, a Administracdo Publica
tem de agir publicamente de maneira a disponibilizar o conhecimento pleno do ato

emanado a todos os interessados:

[...] € necesséaria a publicidade & maioria dos atos administrados, apta a
gerar a presungcdo de seu conhecimento por parte dos administrados,
entretanto, ndo é necessaria, em momento algum, a sua anuéncia ou

6 FRANGCA, 2013, p. 46.
7 GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 126.



concordancia com o conteido do ato administrado em questédo, que deve
ser cumprido pelo administrado enquanto estiver em vigor [...]. &

Outro atributo que evidencia a posicdo de superioridade e destaque da
Administracdo Publica é a exigibilidade e a autoexecutoriedade. Estes instrumentos
permitem que o0s agentes administradores exijam o cumprimento das obrigacdes
impostas, quando no exercicio da funcdo administrativa, sem recorrer ao Judiciario.
Notabiliza-se a autoexecutoriedade por permitir que a Administracdo Publica se
utilize de meios coercitivos para exigir a realizacdo de suas obrigacbes impostas
sem a necessidade da presenca do Judiciario, ao passo que a exigibilidade apenas
pode se valer de meios indiretos de coagir o administrado a atender os comandos do

ato, ndo podendo compeli-lo fisicamente a realizar o ato.

[...] a autoexecutoriedade surge quando a exigibilidade, por si s, ndo é
suficiente para garantir a plena eficacia ao ato administrativo, ndo bastando
a Administragdo Publica tdo somente exigir dos administrados o
cumprimento de determinados deveres legais, mas sim obriga-los ao seu
cumprimento, sempre observada a legalidade. °

Todavia, desarrazoado o entendimento que acredite ser a atividade
Administrativa, mediante os seguimentos do ato administrativo, ilimitada pois, ao
mesmo tempo em que a Administracdo Publica € dotada de favorecimentos para
ministrar seu encargo € contemplada por sujeicfes que visam erradicar a atuagao
aleatéria e sem embasamento legal. A principal forma cerceadora da atuacdo
Administrativa € o principio da legalidade, este intento estabelece, ao contrario do
que ocorre no ambito privado, que a Administracdo Publica é permitido realizar
apenas aquilo que esta consubstanciado no ordenamento juridico, ao passo que o
particular € autorizado a fazer tudo aquilo que ndo contenha vedacédo legal. Na
concepgao de Celso Antbnio Bandeira de Mello “enquanto o particular pode fazer
tudo aquilo que nédo lhe é proibido, estando em vigor portanto o principio geral da
liberdade, a Administragéo s6 pode fazer o que lhe é permitido.” 1°

8 GOMES, Fabio Bellote. Elementos de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
99.

® GOMES, 2012, p. 100.

10 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Séo
Paulo: Malheiros editores, 1993, p. 13.



Logo, com supedaneo no artigo 37 da Constituicao Federal de 1988, constitui
a legalidade como um meio de conter os atos da Administracdo Publica dentro dos
limites legais expressamente previstos no ordenamento juridico ou intentados pelo
legislador quando de sua elaboragédo, garantindo os direitos previstos no sistema
Democratico de Direito. Neste diapasdo demonstra Romeu Felipe Bacellar Filho:

A legalidade é de inegavel e significativa importancia na Administracao
Publica porque identifica o Estado de Direito. Por este principio se
determina que a Administracdo Publica ndo s6 quede submissa a lei, mas
também so possa atuar em consonancia com as suas prescrigfes. !

Cumpre, pois, a Administracao a tarefa de conformar os mandamentos legais
a pratica epistemoldgica, com o fito de coibir abusos e arbitrariedades que podem
ser cometidos pelo agente administrador, visto que, de acordo com Carolina
Zancaner, o agente administrador nada mais € do que um servo da lei, e nesta
condicdo deve promover a finalidade e a aplicacdo concreta dos comandos legais
enguanto gere os bens e interesses publicos.’? Isto significa que, delegada a
competéncia para o agente administrador este devera, conforme o caso concreto,
aplicar a norma prevista.

O Estado Democratico de Direito imp8e a Administracdo Publica,
prerrogativas e limitagdes, principalmente calcadas no art. 37 da Constituicdo
Federal, para direcionar e delimitar a atuacdo da Administracdo a qual devera reger-
se de modo a atingir a finalidade publica, respeitando a ordem juridica pré-
estabelecida, sob pena de ilegalidade do ato. E nesta medida em que a
Administracdo se encontrara sob a égide da funcao administrativa, somente quando
estiver direcionada a consubstanciar interesses publicos e em coeréncia com 0
sistema normativo preestabelecido. Contudo, existem casos em que ndo ha uma
tutela legal completa da conduta a ser tomada pelos agentes publicos. Nestes casos
em que a conduta ndo é totalmente vinculada surge a discricionariedade,
apresentada como uma classificacdo dos atos administrativos.

A discricionariedade, ponto fulcral deste estudo, contrapde-se a vinculagao

dos atos administrativos. Essa pratica ocorre quando a Administragdo ndo possui a

11 BACELAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 2. ed, Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 44
12 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Alguns apontamentos sobre o desvio de poder. Revista
eletrbnica da faculdade de Direito da PUC-SP, S&o Paulo, p. 6.



faculdade de editar ato distinto do previsto na lei, apenas ha a tarefa de subsumir o

fato a norma. Para Rafael Maffini:

A vinculacdo administrativa ocorre sempre que a lei atribuir a competéncia
ao administrador, de modo que, diante de uma determinada previsao de
hipétese fatico-juridica [...], prevé como consequéncia juridica [...] uma Unica
solucdo juridicamente valida. Assim, numa regra vinculada, concretizada a
hipétese legal, ndo restard ao administrador nenhuma outra forma de agir
sendo aquela prevista na regra de sua atribuicdo de competéncia. 12

N&o resta aqui qualquer meio que permita ao administrador a liberdade de
dispor do caminho a ser trilhado vez que, com supedaneo no principio da legalidade
gue deve reger sua conduta, derrogada a competéncia para agir o agente tem de
observar os requisitos e contetdos legalmente previstos. A vincula¢do, conforme a
ponderacdo de Régis Fernandes de Oliveira “se identifica, assim, pela
impossibilidade de mais de um comportamento possivel por parte da Administracao.
A acdo administrativa se acha delimitada pela lei.” 14

Por conseguinte, o poder vinculado concretiza-se nos casos em que a lei
apontar apenas um comando para a solucéo, ficando o agente adstrito inteiramente
aos termos dispostos no ordenamento juridico. Nos atos vinculados a lei rege de
forma completa os atos que a Administracdo deve editar e a forma sob a qual deve
agir para valida-los, sem remanescer ao agente administrador qualquer
subjetividade sobre a criacdo e complementacdo da norma. Sob esta 6tica alude

Didgenes Gasparini:

Sao vinculados os praticados pela Administracdo Publica sem a menor
margem de liberdade. A Administracdo Publica edita-os sem qualquer
avaliacdo subjetiva. A lei, nesses casos, encarrega-se, em tese, de
prescrever, com detalhes, se, quando e como a Administracdo Publica deve
agir [...]. ¥

Corrobora a este entendimento de Celso Antbnio Bandeira de Mello ao

referenciar que “a Administragdo pratica sem margem alguma de liberdade para

13 MAFFINI, Rafael. Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 57.

14 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Ato administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 89.

15 GASPARINI, 2011., p. 131.



decidir-se, pois a lei previamente tipificou o Unico possivel comportamento diante de
hipétese prefigurada em termos objetivos.” 16

Sobremaneira, os atos vinculados sdo aqueles que ja estdo previamente
determinados no sistema legal de modo a conduzir a conduta do agente publico a
consecucdo dos atos predispostos, ndo lhe restando margem de liberdade para a
tomada de deciséo diversa; ha aqui somente a aplicacdo da norma ao fato.

Para José Cretella Junior, atos administrativos vinculados sdo aqueles que se
realizam pela obrigatoriedade da administragdo em cumprir os requisitos fixados a
priori na lei. YAssim, ocorrida a hipétese prevista na norma, o agente somente
poderd realizar 0 que esta disposto no texto legal, ndo sendo possivel escolher
comportamento diverso ao indicado. A Administracdo Publica edita-os sem qualquer
avaliacdo subjetiva visto que a lei, frisa-se, descreve integralmente Unico modo pelo
qual o agente deve agir e apenas agindo deste modo o ato sera valido.

Em que pese a as vantagens dos atos vinculados em fornecer maior
seguranca juridica aos administrados ante a certeza do estrito cumprimento da
legalidade, € humanamente impossivel ao legislador prever juridicamente toda e
qualquer circunstancia que possa se concretizar empiricamente. Ndo ha como
propor um sistema juridico que preveja perfeitamente todos os comportamentos a
serem adotados pelo administrador em cada caso pratico que Ihe seja condizente e
€ nesta impossibilidade juridica que surge a discricionariedade que irrompe como
um instrumento para se atingir o fim publico face aos casos em que existirem varias
possibilidades para se aplicar o Direito, sendo, ainda, todas razoaveis. Neste
posicionamento Odete Medauar afirma que a discricionariedade “é a faculdade
conferida a autoridade administrativa de, ante certa circunstancia, escolher uma
dentre as varias solugdes possiveis”. 8

A discricdo aflora nos casos em que a prépria lei outorga ao agente
administrador, mediante norma geral e abstrata, competéncia para que em certa
medida aprecie e avalie de acordo com seus critérios subjetivos a decisdo que

melhor adeque a norma ao caso pratico diante dos fatos em que lei preveja mais de

16 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 29. ed. Sédo Paulo:
Malheiros editores, 2012. p. 428.

17 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1989. p. 223.

18 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 15. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 116.



um meio para realizacdo de determinado ato, ndo sendo possivel, neste prisma,
objetivamente se extrair, somente com base no comando legal, a devida solucdo ao
caso pratico. Esta competéncia dada ao agente administrador ocorre, sob o
entendimento de Celso Anténio Bandeira de Mello “para que o administrador — que é
quem se defronta com o0s casos concretos — pudesse, ante a fisionomia propria de
cada qual, atinar com a providéncia apta a satisfazer rigorosamente o intuito legal.”
19

Neste caso ndo havendo completa disposicdo legal no ordenamento juridico
da conduta a ser realizada pela Administracdo Publica, advém a possibilidade do
agente publico escolher, quando competente, uma dentre todas as solucdes
possiveis, aquela que melhor forma atenda ao fim proposto pela norma e, em Ultima
ratio, os principios que teologicamente o Legislador buscou executar.

Ademais, a discricionariedade revela-se quando, nos termos de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, a lei confere expressamente esta prerrogativa a Administracédo
Pulblica; pela insuficiéncia legal em prever toda e qualquer hipétese superveniente
ao momento a sua edicdo; quando a lei outorga competéncia para editar ato
administrativo, mas ndo expressa qual a conduta a ser efetivada e na presenca de
conceitos juridicos indeterminados que admitem solucdes alternativas e se tratem de
conceitos de valor. %°

Em suma, a discricionariedade decorre da impossibilidade material e I6gica do
Legislativo abarcar perfeitamente e por meio de conceitos uniequivocos toda a
variedade de situacdes possiveis, que possam ocorrer no mundo fenoménico, para
se atingir a finalidade publica. Outrossim, sob o ponto de vista pratico e juridico, a
discricionariedade minimiza eventuais automatismos que podem ocorrer em razao
da atividade mecanica de simplesmente aplicar a norma ao caso concreto, vez que
permite a flexibilizacdo do ordenamento juridico que cada circunstancia particular

demanda. Nos termos de José Cretella JUnior:

Se, entretanto cada vez que a Administracdo, ao pronunciar-se tivesse de
circunscrever-se a regras minuciosas, que lhe regulassem os menores
movimentos, vinculando-a ponto por ponto, estaria implantando o mais
pernicioso dos automatismos. A maquina administrativa teleguiada por

19 MELLO, 1993, p. 33.
20 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 215-
216.



normas condicionantes ndo funcionaria no momento exato. Haveria
permanente desajuste entre a vida e a vida administrativa. Entre o fato do
mundo e o ato administrativo. 21

Suprimida a discricionariedade com a perspectiva de condutas totalmente
vinculadas e a previsao objetiva de todas as ocorréncias do mundo fatico pelo Poder
Legislativo, haveria a supressdo do O6rgdo executivo, tendo em vista que a este
caberia apenas a pronta aplicagcdo da norma sem nenhuma apreciacéo da finalidade
publica que deveria realmente ser atingida, aduz Regis Fernandes de Oliveira que
“‘este ndo passaria de mero cumpridor de ordens emanadas, concretamente, do
Poder Legislativo.” 22

N&o haveria entdo a adaptacéo e a evolucdo das interpretacdes de conceitos
abertos, vagos e imprecisos que séo alterados constantemente de acordo com o
desenvolvimento historico. A discricdo proporciona a dinamicidade do ordenamento
juridico através da adequacdo da norma, geral e abstrata disposta pelo Poder
Legislativo, ao caso concreto e individual por meio de suas avaliacdes subjetivas de
modo a adotar a melhor solugéo entre as apresentadas.

E, pois, mediante o deferimento da discricionariedade que a Administragéo
Plblica podera atender, pela colocacdo de Julieta Mendes Lopes Vareschini, as
“‘complexas, infinitas e crescentes necessidades da sociedade, cuja dinamica
impede que a entidade publica aguarde eventual manifestacdo do Poder
Legislativo.” 2

De modo a conferir a atualizacdo do sistema juridico e uma melhor
acomodacdo da subsuncdo do fato a norma a discricionariedade surge como um
meio colocado a disposicdo dos agentes ou servidores publicos para atingir o
interesse publico almejado pela coletividade, deste que outorgada a discricdo pela
lei. A lei € quem derroga aos administradores a competéncia para eleger uma
solucdo que melhor atenda a finalidade publica e ao bem estar social seja por
autorizacdo expressa ou pela necessidade de complementacdo do sistema legal.

N&o ha discricionariedade sem a outorga da lei; a lei é que legitima a atuacéo

do agente administrador para complementar a norma sob pena de caracterizar a

21 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1991. p. 220.

22 OLIVEIRA, 2007, p. 94.

23 VARESCHINI, Julieta Mendes Lopes. Discricionariedade Administrativa: uma releitura a partir
da constitucionalizacdo do direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 37. 91.



arbitrariedade, ato ilegal que emerge do abuso de poder de ato praticado por agente
publico sem competéncia ou quando atua além de seus limites autorizados. Luiz

Alberto Blanchet demonstra que:

[...] o exercicio do poder discricionario em determinada situagdo concreta
pressupde o deferimento explicito ou implicito de discricionariedade pela
norma juridica a cuja hipétese de aplicacdo subsume-se a situacao real.

Caso contrario, o exercicio do poder discricionario sera totalmente ilegitimo.
24

A discricionariedade, segundo Regis Fernandes de Oliveira integra, a vontade
da lei, pela vontade do administrador, mediante uma avaliacdo subjetiva, sendo a
limitacdo de sua liberdade dada pelo alcance da imprecisédo da lei. > N&o existe a
possibilidade de outorgar a competéncia discricionaria na omissdo ou no caso do
silencio total da lei ja que essa é propria medida de liberdade do agente. Igualmente,
como a conduta do agente é limitada pelo disposto em lei, ndo havera discricdo
guando a lei apenas apontar um comando a ser realizado, visto que caracterizar-se-
& o poder vinculado.

Nesta seara, repisa-se, a discricionariedade emana da lei, ndo é fruto da
criacdo do administrador e, com arrimo nesta proposicado, outorgada a competéncia
deve se respaldar no ordenamento juridico e na interpretacdo para buscar a melhor
forma de atingir a finalidade normativa, considerando, ainda, o0 mérito administrativo.

O mérito alicerca os atos administrativos, localizando-se, de acordo com o0s

estudos de Miguel Seabra Fagundes, no motivo e no objeto que compde o ato.

E além de sé pertinente aos atos praticados no exercicio de competéncia
discricionaria, ndo constitui 0 mérito um fator essencial, nem autbnomo na
integracéo do ato administrativo. Ndo aparece com posi¢édo propria ao lado
dos elementos essenciais (manifestacbes da vontade, motivo, objeto,
finalidade e forma). Surge em conexdo com o0 motivo e 0 objeto.
Relacionando-se com eles. E um aspecto que lhes diz respeito. E uma

24 BLANCHET, Luiz Alberto. Curso de direito administrativo. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2005. p. 72
(grifo do autor).
25 OLIVEIRA, 2007, p. 93.



maneira de considera-los na pratica do ato. E, em suma, o contetido
discricionario deste. 26

Desta sorte o mérito produz reflexos diretamente sobre a discricionariedade
uma vez que contém em seu bojo o bindbmio conveniéncia e oportunidade, presentes
no motivo e no objeto, elementos constitutivos do ato administrativo. De acordo com
Diogenes Gasparini, “ha conveniéncia sempre que o0 ato interessa, convém, ou
satisfaz ao interesse publico. H& oportunidade quando o ato € praticado no momento
adequado a satisfacdo do interesse publico.” 27

Em meio a seus elementos, a conveniéncia representa a busca resultados
gue sejam Uteis aos interesses da coletividade, desprezando qualquer animo ou
interesse individual do administrador para se autopromover. Em acréscimo, a
oportunidade € revelada diante do momento oportuno; adequado para o agente
administrador editar o ato administrativo.

Em assim sendo, ao se deparar com 0 caso concreto, o agente devera, na
competéncia discricionaria, demarcar aquilo que se pretende criar, definir o contetdo
do ato e, por conseguinte, aquilo que se realizard, ou seja, seu objeto e tracar as
justificativas que dao azo a edicdo do ato. Motivar o que levou e fundamentou a
conduta do agente, tudo isto com o embasamento na oportunidade e na
conveniéncia da edicao do ato.

O mérito deve acompanhar o juizo de valor realizado pelo agente
administrador quando outorgada a competéncia para agir com discricdo €, portanto,
uma diretriz para regular os juizos subjetivos do administrador, somando-se ao ideal
de justica, igualdade e demais principios constitucionais e administrativos. O mérito
sempre deve estar presente, acompanhando a discricionariedade pela avaliacdo dos
critérios da oportunidade e da conveniéncia. Odete Medauar assim dispde que “o
mérito administrativo expressa o juizo de conveniéncia e oportunidade da escolha,
no atendimento do interesse publico, juizo esse efetuado pela autoridade a qual se
conferiu o poder discricionario.” 28

Do exposto, insta salientar que a capacidade integrativa da discricdo

conferida ao administrador ndo é total, ela se encontra vinculada em maior ou menor

26 FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 5.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 146.

27 GASPARINI, 2011, p. 149.

28 MEDAUAR, 2011, p. 118.



grau a legalidade, aos critérios da conveniéncia e da oportunidade e aos principios
explicitos ou implicitos previstos no ordenamento juridico, com o objetivo final de

atingir o interesse publico sob pena de desviar sua finalidade.

3 DO DESVIO DO PODER PUBLICO

A outorga de poderes ao agente administrador, como acima referido, ndo é
ampla. O sujeito deve estar adstrito a finalidade proposta pelo ordenamento juridico,
cabendo a este adequar o sentido da lei ao caso em apreco interpretando-o, na
medida do possivel, e buscando a finalidade preconizada na norma para a melhor
atuacao possivel.

A ideia corrente que se tem acerca do instituto da discricionariedade é a de
que esta se refere a um conjunto de poderes deferidos a Administracao Publica para
que esta atue livremente, conforme sua propria escolha, sobre 0os casos que nao
possuem uma regulamentacdo objetiva. Sob este prisma o poder discricionario é
concedido a Administracdo para praticar com liberdade de escolha os atos a serem
editados pela Administragdo Publica. 2°

Todavia, em que pese este posicionamento, a discricionariedade antes é um
dever do que um poder. E, como elucida Marcal Justen Filho, um modelo de
disciplina normativa corrente dentre os atos administrativos “que se caracteriza pela
atribuicdo de um dever-poder de decidir segundo a avaliacdo da melhor solucao
para o caso concreto, respeitando os limites impostos pelo ordenamento juridico. 3°

Doravante, ainda que haja prerrogativas concedidas a Administracdo para
gerir os interesses da coletividade, este poder serve como um instrumento vinculado
a um fim, sendo, por conseguinte, um dever de atingir o bem publico e atuar com
respeito a legalidade, antes que um poder de livremente se autodeterminar. Em
sintese, o poder ofertado ao administrador serve de alicerce para promover o seu

dever, ou seja, buscar a melhor adequacéo para o caso concreto para finalizar uma

29 MEIRELLES, 2005, p. 116.
30 JUSTEN FILHO, 2013, p. 241.



boa administragdo. Coaduna nesta perspectiva Celso Antonio Bandeira de Mello ao

relatar que:

[..] o chamado “poder discricionarioc” tem que ser simplesmente o
cumprimento do dever de alcancar a finalidade legal. S6 assim podera ser
corretamente entendido e dimensionado, compreendendo-se, entdo, que o
gue ha é um dever discricionario, antes que um “poder” discricionario. Uma
vez assentido que os chamados poderes sdo meros veiculos instrumentais
para propiciar ao obrigado cumprir o seu dever, [...]. 3t

Destarte, se a discricionariedade é colocada como um dever a ser seguido
pela Administracdo Publica para, frente ao sistema legal, encontrar a melhor solucéo
para o caso concreto e somente na medida em que o agente administrador pretende
atingir este fim serd incumbido de poderes para adequadamente atingir o bem
comum, conclui-se que a discricionariedade nédo é sindnimo de liberdade ampla do
poder publico.

A liberdade conferida ao administrador é uma liberdade relativa, conferida
apenas por autorizacao legal, com vistas a outorgar poderes para o dever de atingir
uma finalidade publica em prol de toda a sociedade. Em que pese a prerrogativa que
possui a Administracdo de subjetivamente avaliar as solu¢cdes para serem aplicadas
ao caso pratico, o Poder Publico continuara vinculado a competéncia fixada, aos
direitos fundamentais, ao mérito do ato administrativo e a todo o ordenamento
juridico. Conquanto ndo haja uma faculdade ou liberdade propriamente dita, mas
uma autonomia vinculada a todo o sistema legal. 32

Entrementes enfatiza acerca da relativizacdo da liberdade Romeu Felipe
Bacellar Filho que ndo ha liberdade de atuacdo na discricionariedade, ademais
também néo ocorre a arbitrariedade vez que “é o préprio ordenamento que confere
este espaco, a ser exercido nos limites legais, além de que ha vinculacdo a
competéncia do agente, a forma prescrita em lei e a finalidade publica do ato.” 3

Neste delineamento, entende-se que a liberdade conferida ao sujeito deve se

ater aos termos da legalidade e ndo ao seu deleite pessoal, assim, a funcdo dos

81 MELLO, 1993, p. 15.

32 REIS, Luciano Elias. Convenio Administrativo: Instrumento juridico eficiente para o fomento e
desenvolvimento do Estado. Curitiba: Jurua, 2013. p. 77.

33 BACELLAR FILHO, 2005, p. 64.



atos administrativos € a realizacdo dos fins consubstanciados na Constituicdo, 0s

quais foram legitimados pelo povo.

Em suma, a funcdo estd intrinsecamente relacionada a um dever, a uma
finalidade, cuja realizacdo somente é crivel porque o ordenamento juridico
outorga determinados poderes & Administracdo Publica. E justamente a
referibilidade a um fim que torna o poder mero instrumento, meio para
concretizacdo deste escopo estatuido na ordem juridica. 34

Portanto, a competéncia ndo existe como uma carta branca colocada a livre
disposicdo da Administracdo, ela existe enquanto meio para atingir a finalidade
publica a qual deve estar voltada aos interesses da coletividade e a vontade de
todos os cidaddos, e ndo apenas do agente ou a entidade administrativa. E a busca
do interesse coletivo que valida e torna legitima a competéncia do agente estatal. O
administrador ndo possui liberdade para agir da maneira que bem entenda ou que
melhor Ihe beneficie, pois, agindo desta forma incorrerd em desvio de finalidade ou
abuso de poder publico.

O desvio de poder ou desvio de finalidade € o desacordo do ato, editado pelo
administrador publico, com a finalidade de se atingir interesses coletivos e respeitar
a legalidade. Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro o “desvio de poder ocorre quando a
autoridade usa do poder discricionario para atingir fim diferente daquele que a lei
fixou.” 3°

Pretende o agente, no desvio de finalidade, atingir resultado diverso daquele
para o qual deveria se dirigir. O agente, segundo Celso Anténio Bandeira de Mello
“se evade do fim legal, extravia-se da finalidade cabivel em face da lei.” 3¢

Pode ocorrer o desvio de finalidade pela edicdo de atos que busquem
promover interesses particulares ou de terceiros, de modo a se autopromover ou
beneficiar colegas podendo, ainda, agir no intento de prejudicar. Expressa Regis
Fernandes de Oliveira que o0 agente ao praticar atos "objetivando ndo o atendimento

de interesse publico, mas também um interesse particular, para 0 qual ndo tem

34 VARESCHINI, 2014, p. 85.
35 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 225.
% MELLO, 1993, p. 57.



competéncia, ocorre o desvio de poder, ja que a norma concede competéncia com
um fim indicado.” 3’

Sob este enfoque, 0 agente publico se utiliza de uma competéncia para
perquirir finalidade alheia aos interesses publicos. O administrador almeja fins
pessoais que favorecam ao proprio agente ou para a perseguicao de terceiros. 8
Porém, na competéncia discricionaria, o agente que se compromete em auxiliar a
coletividade como um todo, ndo pode valer-se do seu cargo ou funcédo para buscar
fins pessoais, a execucdo do ato deve atingir tho somente finalidades publicas.

A Administracdo deve seguir o principio da isonomia, corporificado na
Constituicdo Federal em seu art. 5°, caput %°, ndo devendo, nesta teia dar
preferéncias ou ambicionar privilégios a si mesmo ou a terceiros, bem como a
prejudicar os demais.

Outra modalidade de desvio de finalidade ocorre quando o agente
administrador, na presenca de sua competéncia pratica ato buscando finalidade
diversa a qual deveria se realizar. Luiz Manoel Fonseca Pires define esta

circunstancia como:

[...] o exercicio de uma potestade para uma finalidade distinta da
estabelecida pelo ordenamento, e por causa disso bastaria mostrar que a
Administracdo apartou-se do fim previsto isto é, ndo haveria sequer a
necessidade de provar qual foi o outro fim perseguido. %°

Nesta corrente, ha a utilizacdo inadequada da competéncia outorgada a
Administracdo. A autoridade competente para a pratica do ato, nos termos de José
Cretella Junior, “manifesta sua vontade, praticando-o, dando-lhe nascimento, mas
nessa operagao erra o alvo, afasta-se do fim colimado para perseguir finalidade
diversa da visada. Incide no desvio de poder.” 4 Em suma o agente busca um fim
diverso ao colimado pela regra, valendo-se de competéncia que ndo possui para a

sua edicao.

87 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Ato administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1992. p. 96.
%8 MELLO, op. cit., p. 58-59.

40 PIRES, Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 251.
41 CRETELLA JUNIOR, 1991, p. 291.



O serventuario pode até intentar interesses publicos, contudo o faz por meios
juridicos inidéneos. A destinacéo legal de sua competéncia originaria é diversa da
obtida no resultado praticado pelo agente. Considera Celso Antonio Bandeira de
Mello que “a via juridica utilizada era — de direito - preordenada a satisfazer outro
escopo normativo que ndo aquele o qual foi manejado.” 42

Para a constatacdo do desvio de finalidade ndo se analisa se as intencdes do
agente eram boas ou ruins, se agiu de boa ou ma fé em desviar a destinacdo normal
de sua competéncia, a constatacédo € realizada de forma objetiva, isto €, verifica-se
se ouve ou ndo o desvio da finalidade que deveria ser concretizada.
Independentemente de ter o agente agido com dolo, ha desvio de poder sempre que
a atuacdo concreta do agente desencontrar-se da finalidade visada pela norma
juridica. 43

Esses meios, utilizados de forma fraudulenta, com vicios inerentes a seu
conteudo, trazem prejuizos a sociedade, pois diante de uma lei, ndo ha que se falar
em desvio de uma maneira boa ou correta. A regra traz os caminhos a serem
percorridos, mesmo quando h& mais de uma forma de se perquirir o resultado, o fim
colimado deve sempre ser alcangado.

A propria omissdo do agente também configura forma de desvio de poder
publico. Hely Lopes Meirelles delineia que a omissdo “resulta da inexisténcia de
conduta, do siléncio da Administracdo.” 44 Neste contexto, no desvio de poder por
omissdo, 0 agente tem a obrigacdo de agir, mas nao o faz. O administrador se
abstém de praticar ato que deveria emitir e ndo atinge o fim almejado pelo
ordenamento juridico e, assim como no ato comissivo, o siléncio se instaura seja por
intentar finalidade particular ou por intentar finalidade diversa da preconizada na lei.

De todo o exposto, € possivel notar que o desvio de poder pode ocorre pela
violagdo da propria lei ou de sua ideologia, vindo a se desmembrar em dois
caminhos, no primeiro, a inten¢cdo do administrador se encontra viciada para atingir
objetivo particular, para beneficio do mesmo ou favorecendo ou prejudicando
terceiro; o agente repudia qualquer interesse publico e preconiza o seu interesse. No

segundo, almeja-se um interesse diverso do pretendido pela norma ainda que seja

42 MELLO, 1993, p. 64-65.

4 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Alguns apontamentos sobre o desvio de poder. Revista
eletrdnica da faculdade de Direito da PUC-SP, S&o Paulo, p. 11.

44 MEIRELLES, 2011, p. 117.



interesse publico ou, ainda, totalmente fora dos pressupostos legais. O agente
exerce sua competéncia atendendo a finalidade diversa da qual seria esperada.
Independentemente do fundamento utilizado para justificar o desvio de poder,
se 0 agente ndo observa o caminho de sua competéncia e pratica ato ilegal o 6rgéo
judicial deveré agir para reconhecer o ato que se distancia da prescri¢do e finalidade

legal.

4 CONTROLE DOS ATOS DISCRICIONARIOS

J& foi dito anteriormente que em determinados casos, o legislador consegue
estabelecer o Unico comportamento possivel para solucionar as situacdes féticas.
Neste cenario os atos serdo vinculados e ndo havera outra hipbtese legal a
Administracdo a nao ser realizar o mandamento previamente disposto no
ordenamento juridico.

Contudo verifica-se acentuadamente, na pratica, que em néo sendo possivel
o legislador prever toda a variedade de possiveis acontecimentos empiricos, o
agente administrador é incumbido da competéncia de complementar o ordenamento
juridico adequando-o a dinamica social. Apesar desta prerrogativa, a Administracéo
nao esta autorizada a editar atos da forma que melhor Ihe aprouver, o serventuario,
em maior ou menor grau estd vinculado a legalidade ndo podendo desta se
distanciar, sob pena de revisdo de seus atos pelo Poder Judiciario de acordo com o
fundamento legal do art. 5°, inciso XXXV da CF.

O controle dos atos administrativos serve como um modo de fiscalizar os atos
editados pelo Poder Publico a fim de, com supedaneo no principio da legalidade,
assegurar os interesses coletivos e afastar qualquer atuacdo que vulnere estes
direitos. Nesta teia, explicita Phillip Gil Franca que controle dos atos administrativos
“é uma atividade que a impede de agir fora dos limites do sistema institucionalizado,
contrariando os valores que conformam o direito. S&o forgas que determinam como
Administracdo deve se portar para cumprir sua misséo constitucional.” 4°

A interferéncia nos atos administrativos resulta da necessidade de constatar o

cumprimento da Administragdo de seus deveres e analisar se sua conduta ndo se

4 FRANGCA, Phillip Gil. O controle da administragcdo publica: tutela jurisdicional, regulagao
econdmica e desenvolvimento. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2010. p. 80.



encontra eivada de vicios, com o uso arbitrario de seus poderes. No mesmo
caminho Celso Antdnio Bandeira de Mello pondera que “a Administracdo Publica
assujeita-se a multiplos controles, no afa de impedir que se desgarre de seus
objetivos, que desatendam as balizas legais e ofenda aos interesses publicos ou
particulares.” 46 Para o exercicio de suas funcdes a Administracdo Publica se
submete ao controle de seus atos seja por sua propria revisao, pela intervencéo do
Legislativo ou do Judiciario.

O controle efetuado pelo Poder Legislativo € mais restrito, se comparado aos
demais, ja que controla os recursos financeiros colocados a disposicdo da
Administracdo. Miguel Seabra Fagundes no controle do legislativo concluir que “é
através da elaboracdo orcamentaria que se exerce mais de perto sobre a
Administracdo Publica.” 4’

E mediante o controle financeiro da Administracdo bem como pela analise
objetiva da lei, que a funcdo administrativa exercida pode também controlada, no
entanto, no sistema brasileiro, prevalece o controle administrativo realizado pelo
Executivo e pelo Judiciario.

No que tange ao controle efetuado pela prépria Administracdo, as Sumulas
473 e 346, ambas do STF, preconizam que a Administracdo podera anular ou
declarar a nulidade dos seus atos quando houver a constatacdo de vicios que 0s
tornem ilegais ou, ainda, revogéa-los quando ausentes o0s requisitos da conveniéncia
e da oportunidade, ressalvando-se em qualquer caso a apreciacdo do Judiciario.
Disso, € possivel auferir que a Administracdo possui a autotutela sobre seus
préprios atos, podendo anula-los quando necessario o controle da legalidade e
legitimidade do ato para reestabelecer a ordem juridica violada, ou revoga-los
quando o ato editado ndo for mais aquele adequado para realizar os fins
pretendidos, ou seja, pela reavaliacdo dos critérios da oportunidade e conveniéncia.

Na anulagédo, a Administragdo pode extinguir parcial ou totalmente os efeitos
do ato editado quando o Poder Publico se desvirtuar da lei, por erro, culpa ou dolo
de seus agentes, ou da propria desvirtuacdo da finalidade legal. Hely Lopes

Meirelles, assim também coaduna ao averiguar que € possivel a anulacdo quando

46 MELLO, 2011, p. 943.
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h& além da ilegalidade, abuso, excesso ou desvio do poder e 0 menosprezo aos
principios do Direito e do ramo da Administracéo Publica. 4

Sera porventura declarada a nulidade dos atos editados pela Administracao
Publica quando o vicio concretizado for de tal ordem que ndo seja possivel a
convalidacdo do ato em vista da severidade de seus vicios, ndo € permitido aqui
qualquer producdo de efeitos. Entretanto, no caso de ser encontrado vicio mais
brando que produza efeitos na ordem juridica ou ao qual seja permitida a
reavaliagdo, ou corre¢cdo do ato, a anulacdo é que deverd ser decretada com a
apuracao, se possivel, da autorizagdo de sanar eventuais vicios.

A anulacdo podera ser decretada pela propria Administracdo ou na sua
omissao pelo Poder Judiciario quando provocado, ndo havendo maiores discussdes
acerca da matéria. Nesta linha aduz Odete Medauar que “a anulagdo consiste no
desfazimento do ato administrativo, por motivo de ilegalidade, efetuada pelo proprio
Poder que o editou ou determinado pelo Poder Judiciario.” 4°

A divergéncia se instaura no que atine a revogacdo dos atos da
Administracdo. Em sua origem, a revogacdo é a capacidade, em tese exclusiva da
propria Administracdo, de revogar as questdes de mérito ponderadas quando na
edicao dos atos discricionarios em especial. Para Hely Lopes “a revogacao funda-se
no poder discricionario de que dispbe a Administracdo para rever sua atividade
interna e encaminhéa-la adequadamente a realizagéo de seus fins especificos.” 50

Neste prumo entende-se que a revogacdo apenas pode ser aplicada em
relacdo aos atos discricionarios ja que, sob esta Gtica, a Administracdo dispde de
liberdade para praticar atos e determinar seus aspectos. Consubstanciado o ato,
caso a Administracéo verifique que o interesse publico demandado para sua edicao
poderia ser satisfeitos por meio de outra via, podera ser revogado. !

No exercicio desta competéncia a Administracdo, para efetivar a revogacao,
edita novo ato administrativo que retira do mundo juridico os efeitos de atos

precedentes que ndo mais se prestam a atingir as finalidades publicas almejadas. O

48 MEIRELLES, 2011, p. 209.

499 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 17. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 175.

50 MEIRELLES, op cit., p. 206.

51 JUSTEN FILHO, 2013, p. 465.



ato de revogacao se preordena a suprimir os efeitos do ato primario que ndo deve
mais deflagrar efeitos pela nova valoracéo do interesse publico. 52

Tradicionalmente, a Administracdo é a Unica que pode revogar 0s atos
administrativos, pois somente ela pode avaliar os critérios da conveniéncia e da
oportunidade demandados para a edi¢cdo do ato administrativo discricionario e se é
ela quem edita este ato, apenas ela podera revoga-lo por advir nova avaliacdo do
interesse publico que exija novo estudo sobre o mérito.

Nesta tese, ndo cabe ao Poder Judiciario, diferentemente do que ocorre nos
atos de invalidacdo, revogar os atos administrativos discricionarios, uma vez que
nao Ihe cabe a avaliacdo subjetiva do mérito. Apenas a Administracdo Publica esta
apta a corrigir os atos contaminados pela incongruéncia com o meérito, o Judiciario
pode avaliar apenas as questfes vinculadas a legalidade e aos atos vinculados
propriamente ditos, que serdo extintos pela invalidagao do ato.

Pondera Phillip Gil Franca que ao Judiciario, “cabe a verificacdo da
consonancia do ato administrativo com a respectiva disposicéo legal que o embasa,
ou seja, € de sua competéncia a analise de critérios objetivos do ato
administrativo.”? A intervencéo do Judiciario prejudicaria a ordem da separacao dos
poderes, disposta Constituicdo Federal em seu art. 2°.

Destoando dessa posicdo conservadora, apés a edicdo do Texto
Constitucional de 1988 que deu primazia aos direitos e garantias fundamentais, bem
como ao bem estar social, observa-se a relativizacdo da impossibilidade do controle
de mérito pelo Judiciario, ainda que de forma indireta.

Em que pese o reconhecimento de que o controle jurisdicional tenha que se
ater a legalidade do ato, este possui um espaco de fiscalizacdo muito mais amplo ao
se levar em conta que a competéncia, a forma, o objeto, os motivos e principalmente
o fins que conservam o ato administrativo discricionario, os quais sdo vias de
verificagcdo da legalidade que podem levar o ato a anulagdo caso estejam
desconformes ao previsto. Caio TAacito esclarece esta perspectiva da legalidade
inerente aos atos administrativos ao mencionar que a mesma nhao se compode

“‘unicamente de fatores externos relacionados com a competéncia, a forma ou o

52 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros
editores, 2008. p. 265.
53 FRANCA, 2010, p. 113.



objeto. Ela se interioriza nos motivos e, sobretudo, nos fins prescritos a autoridade
administrativa.” %

Desta sorte, ndo é dado ao Judiciario a possibilidade de reduzir a zero a
competéncia discricionéria, nem a possibilidade de converter a atividade de mérito
realizada pela Administracdo Publica ao Poder, no entanto ha que se colocar em
pratica a ideia de que no Estado Democratico de Direito o que se pretende, em
Gltima instancia, € atingir o interesse publico, dentro das leis e dos principios
constitucionais, bem como atingir a justica e é em prol deste interesse que se
concretiza a capacidade de uma analise mais profunda pelo Judiciario acerca dos
atos editados pela Administracao, em relacdo aos principios informadores do Direito
e da legislacdo como um todo. Alude a este pensamento Maria Sylvia Di Pietro ao
afirmar que “ndo ha invasdo do mérito quando o Judiciario aprecia os motivos, ou
seja, os fatos que precedem a elaboragéo do ato; a auséncia ou falsidade do motivo
caracteriza ilegalidade, suscetivel de invalidacdo pelo Poder Judiciario." %°

Esta nova perspectiva se deve aos casos em que 0 agente publico acoberta
os erros de sua atuacédo, de forma arbitraria ou com desvios, pela fundamentacédo da
discricionariedade. Qualquer ato editado pela Administracdo Publica deve se
submeter ao controle jurisdicional, independentemente de ser vinculado ou
discricionario. A discricionariedade, ademais, encontra limites no préprio
ordenamento juridico e no sistema constitucional como um todo, ndo restringida
apenas a lei. Em assim sendo, nos casos em que a norma em abstrato aponte
diversas solucdes, todas validas para o Direito, 0 agente deve perquirir a opcao que
se coaduna com os fins estabelecidos na Carta Magna, cabendo ao Poder Judiciario
aferir os limites preconizados.ss

Neste vértice, a atuacdo do agente publico deve estar fundamentada na
legalidade, a qual estabelece os contornos de atuacdo no intuito de atingir
determinados fins. Observa Maria Sylvia Zanella Di Pietro que, “na lei, tanto se
encontra o fundamento da discricionariedade, como também se definem seus
limites.” 57, Os préprios componentes do ato administrativo tais como os sujeitos, a

forma e a finalidade s&o propriamente modos de limitagcdo ja que devem estar

5 TACITO, Caio. Direito administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 1975. p. 101.

5 DI PIETRO, 2012, p. 811. (grifo do autor).

56 VARESCHINI, 2014, p. 96-97.

57 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988.
2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2007. p. 76.



determinados legalmente. Mas ndo sé, também est4 a Administracdo submissa aos
principios constitucionais da razoabilidade e proporcionalidade. Disso, fica evidente
que a finalidade normativa e o principio da legalidade auxiliam na delimitacdo da
administragao a qual deve estar predisposta a efetivar interesses coletivos.

Outrossim, o0s conceitos juridicos indeterminados, os quais, também s&o
formas de coibir a atuacdo discricionaria quando, na realizacdo da interpretacéo
legal é afastada qualquer duvida ou penumbra acerca da escolha a ser tomada. A
discricionariedade somente é permitida em relagdo aos casos de duvida e
indeterminacdo da solugcdo mais justa para ser aplicada. Explicita Celso Anténio
Bandeira de Mello que a interpretacao “recolhe a significacdo possivel em funcéo do
texto, do contexto e da ordenac&do normativa como um todo, aprofundando-se até o
ponto em que pode extrair razoavelmente da lei um comando certo e inteligivel.” 58

Os fatos, também sao considerados formas de limitacdo do ato administrativo
discricionario, ja que configuram como meio de prova para comprovar qualquer
desvio ou disparidade com a lei. Segundo José Cretella Juanior, os fatos sdo meios
de conexdo com a conduta praticada pelo administrador e, mediante, este
comparativo entre os fatos e o atingido e aquele que deveria se perseguir, que sera
avaliada a legalidade do ato. *° Os fatos devem ser auferidos objetivamente pela
Administracdo, ndo ha neste aspecto discricionariedade.

Da confluéncia destas idéias conclui-se que o Poder Judiciario tem o papel
fundamental de observar os limites tracados e controlar a Administracdo Publica
para que se mantenha nos devidos trilhos, podendo declarar a nulidade e
anulabilidade de atos que ndo estejam nos contornos legais estabelecidos para
atingir fins publicos, e que ndo tenham sido nulificados pela prépria Administracdo. O
que deve prevalecer, pois, € 0 respeito ao sistema constitucional com a ampla
possibilidade de controle da atividade publica, pela revisdo de qualquer ato que
ameace ou lesione direitos.

O proprio art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal, preconiza que “a lei
nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”,

portanto, ocorrendo violag&o a principios constitucionais ou a propria lei, o Judiciario

58 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26. ed., Sdo Paulo:
Malheiros editores, 2009. p. 965.

5% CRETELLA JUNIOR, José. O “desvio de poder” na administragdo publica. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. p. 87.

60 FRANCA, 2010, p. 166.



h& que se manifestar, no intuito de promover a seguranca juridica contra abusos de
poder por conta da Administracdo Publica. Vislumbra Phillip Gil Franca a importancia
da inafastabilidade do Judiciario, pois, ainda que haja dificuldade para promover a
revisdo da “mecanica estatal administrativa®, sua atuagdo na aplicacdo do direito
permite resguardar a seguranca juridica que devem conter os atos editados e para a
propria garantia de protecdo ao cidadao. 6*

Entendidos estes preceitos ndo se pretende exterminar a discricionariedade
administrativa, mas sim, limitd-la adequadamente de forma a regular as
arbitrariedades que ocorrem com frequéncia na realidade, visto que ainda que a
competéncia discricionaria s6 exista quando derrogada pela lei, o administrador nem
sempre observa esta prerrogativa e nem sempre atua nos limites que lhes séo
impostos. Nestes casos cabe a intervencao do Judiciario, ndo havendo a violagcédo da
separacdo dos poderes, bem como ndo se busca, desta forma, a promocdo de
excesso de poderes a este ente. O intuito primordial concedido ao Poder Judiciario é
verificar a conformidade da conduta realizada com a lei através da motivacdo dos
atos editados e efetivar a ideia de freios e contrapesos impressa na Constituicdo, em
que um ente fiscalizaria os atos ilegais dos demais para manter uma boa

administracéo.

5 CONCLUSAO

A partir do panorama de que no Estado Democratico de Direito devem ser
privilegiados os interesses publicos, visto que o povo € quem detém titularidade do
Poder Constituinte Originario, os atos administrativos devem estar estritamente
conformes aos dispositivos legais, agindo a Administracdo de forma vinculada, isto
€, 0 agente se obriga a realizar aquilo que esta expresso na lei, ndo remanescendo
qualquer margem de liberdade a autoridade competente. A lei, nesta modalidade,
prevé totalmente as condi¢cbes e requisitos que deverdo estar presentes para a
edicdo do ato. Contudo, o ponto controvertido surge frente aos casos em que 0

legislador ndo consegue amplamente tutelar as condutas a serem praticadas pelo

61 |bid., p. 170.



agente, seja por sua prépria deliberagcdo ou pela imprevisibilidade de prever as
variacfes de entendimento e conceitos que sdo aprimorados ao longo dos tempos.

Diante deste cenario se perfaz a discricionariedade que, em suma, é exposta
como uma competéncia legalmente outorgada ao agente publico para, de modo
subjetivo e valorativo, escolher dentre todas as solu¢des possiveis e validas aquela
gue atenda da melhor forma possivel a finalidade publica, em consonancia com a lei,
0s principios explicitos e implicitos e 0 mérito administrativo.

A discricionariedade € constituida por poderes que servem de instrumento
para atingir um dever maior, qual seja, a satisfacdo dos interesses publicos. Logo, a
discricAo € antes um dever do que um poder e para esta realizacdo além da
legalidade, a autoridade administrativa deve corretamente apreciar a conveniéncia e
a oportunidade dos atos a serem editados, 0 que resume ser a discricionariedade
divergente a ideia de liberdade.

De toda sorte, porém, se 0 agente publico se distanciar dos limites legalmente
previstos quais sejam os da proépria lei e principios; os fatos predispostos que nao
podem ser alterados; os conceitos juridicos indeterminados que através da correta
interpretacdo pode afastar duvidas no que tange a conduta a ser praticada e, por
conseguinte, a propria discricionariedade; por fim, os préprios atributos do ato
administrativo, tais como a competéncia, a forma e a finalidade que, se previstas
vinculam a conduta do administrador ao seu cumprimento, sua conduta podera ser
REVISADA anulada.

Ademais, quando o agente destoar dos interesses publicos para promover
interesses particulares ou realizar interesse publico com competéncia diversa,
incorre em desvio de poder, ou desvio de finalidade, também incluindo a
possibilidade de desvio por omisséo, no caso em que o agente deveria atuar e ndo o
fez. Constatada qualquer ilegalidade no ato editado, seja por arbitrariedades
cometidas, desvio de poder ou por transbordar os limites da discricionariedade, os
atos administrativos deverdo ser invalidados pela anulagcdo ou declaragédo de
nulidade ou, ainda, ser revogados quando retratar questdes de mérito. O controle
pode, entdo, ser efetuado pela propria Administracdo, que revisara seus atos por
guestdes de legalidade ou por conveniéncia e oportunidade e, quando da sua
inércia, o Poder Judiciario também pode tutelar os interesses sociais tanto nas

questdes de legalidade quanto, indiretamente influir no mérito administrativo, ja que



atualmente gradativamente vem se ampliando a teoria de que a legalidade nao se
atém somente a questdes formais, adentra-se muito mais a resguardar os principios
e finalidades publicas que podem permitir a fiscalizacdo e o controle.

Por conseguinte, ndo deve ser tolhida a discricionariedade nem destituida a
Administracdo como o 6rgdo competente de avaliar e rever 0 meérito administrativo,
todavia ndo ha que se negar que com base na teoria dos freios e contrapesos, e
pela demanda social de seguranca juridica e resguardo dos principios
constitucionais, o Poder Judiciario também deve estar autorizado a amplamente
verificar os atos administrativos, visto que o proprio art. 5°, inciso XXXV da

Constituicdo Federal de 1988 garante esta perspectiva.
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