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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo o estudo dos limites do poder discricionario da
Administragdo Publica. De forma concisa, apresenta-se, inicialmente, um breve
histérico da discricionariedade, mostrando a sua evolugdo no decorrer do tempo.
Para uma melhor compreensdo do tema, sdo ainda apresentados alguns conceitos
basicos de direito administrativo relacionados a matéria. Dada a relevancia dos
principios no estudo da ciéncia juridica, é dedicada uma parte do trabalho somente
ao estudo de alguns dos principios basicos norteadores da atividade administrativa e
a forma como esses interferem na atuagao discricionaria do agente publico. Conclui-
se pela existéncia de diversos limites ao poder discricionario da Administracao
Publica, o qual deve ser exercido de forma responsavel pelo agente publico, pois s6

assim o interesse publico podera ser alcancado de forma satisfatéria.

Palavras-chave: discricionariedade; limites; principios.



ABSTRACT

The scope of this article is to examine the limits of the discretionary power exercised
by the public administration. Discretionary power is briefly described and its evolution
traced over time. In order to better understand discretionary power, basic concepts
from administrative law are presented. Given the relevance that principles have in
Law, part of the article deals with the study of the basic principles driving
administrative activity and with the way such principles impede discretionary action
on the part of public agents. We conclude that there are several limits to the
execution of public administration’s discretionary power, and also that public
agencies must use their discretionary power responsibly to ensure the public interest
is maintained.

Keywords: discretion; limits; principles.
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INTRODUCAO

O ordenamento juridico patrio ndo esta subordinado somente ao cidadao brasileiro
comum. A obediéncia as normas e aos principios existentes estende-se também a
Administragdo Publica, que em momento algum deve perdé-lo de vista na
consecucao dos seus objetivos.

Contudo, a atividade administrativa restaria prejudicada caso ndo houvesse nenhum
grau de liberdade para a sua atuagdo, pois o interesse publico varia com uma
freqiéncia tal que inviabiliza a simultdnea edi¢cdo de normas para atendé-lo. Essa
liberdade de escolha da Administragcdo Publica, dentro de certos limites que seréo
aqui estudados, denomina-se poder discricionario.

O poder discricionario, como observado, ndo € infinito, encontrando diversos limites,
inclusive principiologicos. Principios como os da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade, da eficiéncia, da razoabilidade, da proporcionalidade, da
supremacia do interesse publico, bem como os principios gerais de direito, que nao
podem ser jamais olvidados pela Administracdo Publica, seja qual for a natureza do

ato por ela praticado.

A amplitude do poder discriciondrio tem influéncia direta nos direitos individuais dos

cidadaos, constitui o0 objetivo do presente trabalho.
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CAPITULO I - DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

1.1 Origem e Evolucgao da Discricionariedade Administrativa

Para uma melhor elucidacdao da discricionariedade e de seus limites, deve-se
buscar, primeiramente, conhecer a sua origem. Esta se confunde com o nascimento
do Estado Moderno, razao pela qual sera tracado um paralelo da evolugao deste

com a do conceito de discricionariedade.

O Estado Moderno despontou apdés o Renascimento, no século XVI, sendo
conhecido, em um primeiro momento, como Estado de Policia. Era o periodo das

monarquias absolutistas, assim definido por Luiz Henrique Urquhart Cademartori':

Neste ambito, o direito do rei para administrar era quase
ilimitado, até porque nao existia uma divisdo de poderes
autdbnomos para separar as funcdes estatais, estando todas
elas, e a prépria idéia de Estado, fundidas na pessoa do
monarca.

Como visto, nessa etapa, o rei ndo devia satisfacdo a nada e a ninguém, podendo
atuar da forma que bem entendesse. Tamanha era a sua autonomia que nédo é
exagero a afirmagéo de que nessa fase ndo havia discricionariedade e sim arbitrio,

pelo fato de ser desnecessaria qualquer motivacdo nas decisées tomadas?.

' CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade Administrativa no Estado Constitucional de
Direito. Curitiba: Jurud Editora, 2003. p. 37.

> TOURINHO, Rita. A principiologia juridica e o controle jurisdicional da discricionariedade administrativa. In:
GARCIA, Emerson (Coord.). Discricionariedade Administrativa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Jiris, 2005. p.
96.
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A situacdo de total inseguranca politica e juridica dos individuos foi fator
fundamental para que se iniciasse um segundo momento do Estado Moderno, que

ficou conhecido como Estado de Direito.

Nessa fase, visando garantir as liberdades individuais, limitou-se o poder politico,
por meio da divisdo de poderes. Nascia o Estado de Direito Liberal. De acordo com
Rita Tourinho®:

Nesta etapa, o principio da legalidade caracteristico do Estado
de Direito era entendido de forma mais liberal; a Administracao
Publica podia fazer tudo que a lei expressamente determinava,
como também, tudo aquilo que a lei ndo proibia. Assim, a
Administragdo Publica caberia a atuagao concreta da vontade
da lei. Por outro lado, havia aquelas outras atividades
desempenhadas pela Administracdo Publica que estavam
isentas de qualquer vinculagdo a norma juridica,
consequentemente, a qualquer controle judicial.

Com o Estado de Direito surgiu, portanto, o principio da legalidade e foram impostos
os primeiros limites a Administracdo Publica. Contudo, havia uma quantidade
significativa de atos administrativos que ainda poderiam ser praticados sem a
observancia de qualquer regra, o que redundava em privilégios para poucos. Foi a
contrariedade com essa situacao que levou o Estado de Direito Liberal ao seu fim,

dando lugar ao Estado Social de Direito.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro* descreve bem esse momento da evolugéo do Estado
de Direito, no tocante a discricionariedade:

Enquanto no Estado de Direito liberal se reconhecia a
Administragdo ampla discricionariedade no espago livre
deixado pela lei, significando que ela pode fazer tudo o que a
lei ndo proibe, no Estado de Direito social a vinculagéo a lei
passou a abranger toda a atividade administrativa; o principio
da legalidade ganhou sentido novo, significando que a
Administragédo sé pode fazer o que a lei permite.

3 .
Ibid. p. 95.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988. 2. ed. Sdo

Paulo: Editora Atlas S.A., 2001. p. 37.
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Assim, a discricionariedade praticamente tomou o0s contornos que apresenta hoje.
Uma dltima mudanga ocorreu, contudo, quando do surgimento do Estado
Democratico de Direito, que se traduz em uma maior participacdo do povo, ainda

que indiretamente, nas decisées da Administragdo Publica. Segundo Rita Tourinho:

A Administracdo Publica nesta etapa, também voltada para o
atendimento do interesse publico, necessita de certa
flexibilidade destinada a busca de meios adequados para
melhor atendimento do fim coletivo, em constante mutacao. No
entanto, o atuar administrativo ndo estara apenas sujeito a
observancia do principio da legalidade, devera também atentar
para todos os demais principios que norteiam o Direito
Administrativo. Assim, apesar da discricionariedade aparecer
como elemento necessério a atividade administrativa, devera
atentar aos principios que regem a Administracao Publica [...]

No Estado Democratico de Direito, portanto, a discricionariedade passou a encontrar

limites também em outros principios, além do principio da legalidade.

Todo o processo evolutivo descrito resultou, sem duvida, em um melhor atendimento
do fim publico, conseguido com uma liberdade maior de atuagdo da Administracao
Publica, liberdade esta, entretanto, sujeita a certos limites, que serdo aqui
estudados. Antes, entretanto, faz-se necessaria a apresentacao de alguns conceitos,

para um melhor entendimento do tema.

1.2 Poder vinculado e poder discricionario

Para conseguir cumprir de forma plena e satisfatéria com a sua funcdo, foram
concedidos alguns “poderes” a Administracdo Publica. Embora, como observa Maria
Sylvia Zanella Di Pietro®, os chamados poderes vinculado e discricionario néo
existam como poderes autbnomos, sendo, quando muito, atributos de outros

> TOURINHO, Rita. A principiologia juridica e o controle jurisdicional da discricionariedade administrativa. In:
GARCIA, Emerson (Coord.). Discricionariedade Administrativa. Rio de Janeiro: Editora Lumen Jdris, 2005. p.
99.

)| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2004. p. 86.
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poderes, a doutrina, incluindo a prépria autora, utiliza-se do vocabulo “poder” em

suas definicdes. Assim, segundo Hely Lopes Meirelles’:

Poder vinculado ou regrado € aquele que o Direito Positivo — a
lei — confere a Administracdo Publica para a pratica de ato de
sua competéncia, determinando os elementos e requisitos
necessarios a sua formalizagéo.

Verifica-se, portanto, que pelo poder vinculado, a Administracdo, fica obrigada a
praticar determinados atos de uma maneira ja pré-definida, sem possibilidade de
escolha.

Ao contrério, o poder discricionario é aquele que®:

[...] o Direito concede a Administracdo, de modo explicito ou
implicito, para a pratica de atos administrativos com liberdade
na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e conteudo.

Nao ha, portanto, que se confundir discricionariedade com arbitrariedade. De forma

bem sintética, Maria Sylvia Zanella Di Pietro® apresenta a diferenca basica:

[...] a discricionariedade apresenta liberdade de atuagdo nos
limites tracados pela lei; se a administragéo ultrapassa esses
limites, a sua decisdo passa a ser arbitraria, ou seja, contraria a
lei.

Ha que se observar, dessa forma, que essa liberdade de escolha néo é infinita. A
administracao deve atuar, ainda que na utilizacdo de seu poder discricionario, dentro
de certos limites, estabelecidos pela lei ou até mesmo pelos principios
constitucionais e administrativos. Deve, também, sempre respeitar o disposto em lei

quanto a competéncia, a forma e a finalidade do ato administrativo.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p.
115.

8 Ibid., p. 117.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2004. p. 205.
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1.3 Breves consideracoes sobre o ato administrativo

A Administracdo Publica manifesta a sua vontade por meio de atos juridicos, os

quais recebem o nome de atos administrativos. Hely Lopes Meirelles'® define o ato

administrativo tipico da seguinte forma:

Ato administrativo é toda manifestacao unilateral de vontade da
Administracdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por
fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir
e declarar direitos, ou impor obrigacées aos administrados ou a
si propria.

Embora haja alguma divergéncia doutrinaria a respeito da terminologia empregada,

podem ser considerados cinco os elementos ou requisitos para a validade do ato

administrativo: sujeito (para alguns, competéncia), objeto, forma, motivo e finalidade.

Resumidamente, Celso Antonio Bandeira de Mello'" assim os conceitua:

Sujeito € o autor do ato; quem detém os poderes juridico-
administrativos necessarios para produzi-lo; forma € o
revestimento externo do ato: sua exteriorizagdo; objeto é a
disposi¢cdo juridica expressada pelo ato: o que ele estabelece.
A expressdao, com este sentido, é infeliz. Seria melhor
denomina-la conteudo. Motivo € a situagdo objetiva que
autoriza ou exige a pratica do ato; finalidade é o bem juridico a
que o ato deve atender.

Outra importante definicao a ser considerada é a de mérito administrativo, o qual, de

acordo com Hely Lopes Meirelles'?,

consubstancia-se [...] na valoracdo dos motivos e na escolha
do objeto do ato, feitas pela Administracdo incumbida de sua
pratica, quando autorizada a decidir sobre a conveniéncia,
oportunidade e justica do ato a realizar.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p.

147.

" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,

2005. p. 364.

"2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p.

152.
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Ou, nas palavras de Germana de Oliveira Moraes'®:

Compreende-se o mérito como nucleo da discricionariedade
insuscetivel de controle jurisdicional, quer a luz da legalidade,
quer a luz dos principios de Direito.

Portanto, o controle externo da validade do ato administrativo encontra obstaculos
em dois dos seus cinco elementos: motivo e objeto, os quais, conforme visto,

compdem o denominado mérito administrativo.

1.4 Atos administrativos vinculados e atos administrativos discricionarios

Antes de se aprofundar a discusséo sobre o tema, faz-se necessario ainda distinguir
ato vinculado de ato discricionario.
Segundo Hely Lopes Meirelles:

Atos vinculados™ ou regrados sao aqueles para os quais a lei
estabelece os requisitos e condicdes de sua realizacao. Nessa
categoria de atos, as imposi¢coes legais absorvem, quase que
por completo, a liberdade do administrador, uma vez que sua
acao fica adstrita aos pressupostos estabelecidos pela norma
legal para a validade da atividade administrativa.

[...]

Atos discriciondrios™ sao os que a Administracdo pode praticar
com liberdade de escolha de seu conteudo, de seu
destinatario, de sua conveniéncia, de sua oportunidade e do
modo de sua realizagao.

Os conceitos apresentados por Maria Sylvia Zanella Di Pietro'® também n&o fogem

dos anteriormente mencionados:

[...] a atuagc&o da Administracdo Publica no exercicio da funcéo
administrativa € vinculada quando a lei estabelece a Unica
solugéo possivel diante da determinada situacao de fato; ela
fixa todos os requisitos, cuja existéncia a Administracdao deve

3 MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracdo Piiblica. 2. ed. Sao Paulo:
Dialética, 2004. p. 147.

'* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p.
164.

" Ibid., p. 166.

16 pI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2004. p. 205.
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limitar-se a constatar, sem qualquer margem de apreciagao
subjetiva.

E a atuacao é discricionaria quando a Administragéo, diante do
caso concreto, tem a possibilidade de apreciad-lo segundo
critérios de oportunidade e conveniéncia e escolher uma dentre
duas ou mais solucoes, todas validas para o direito.

Como visto, a distingdo entre os tipos de atos administrativos de regramento acima
exposta é nitida e consiste, de forma bem sintética, na margem de liberdade de
atuacao da Administragdo Publica. Enquanto na pratica dos atos vinculados pode-se
dizer que esta margem de liberdade € nula, quando da pratica dos atos
discriciondrios, a Administracao possui uma certa liberdade de atuagéo.

Essa liberdade, contudo, ndo € total, esbarrando em alguns limites, muitos desses

impostos por principios do direito, que serao a seguir apresentados.
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CAPITULO Il - PRINCIPIOS

2.1 Introducao

O estudo de qualquer ciéncia, juridica ou nao, deve obrigatoriamente passar pelo
conhecimento de seus principios, pois, procedendo-se dessa forma, facilita-se a

posterior compreenséo da ciéncia como um todo.

Particularmente, no direito administrativo, devido a auséncia de codificacdo, o
conhecimento de seus principios é de fundamental importancia, uma vez que esses

norteiam toda a atividade administrativa.

Assim, serdo discriminados neste capitulo alguns dos principios basicos da
Administragdo Publica, procurando-se ainda demonstrar como esses interferem no

poder discricionario do administrador.

2.2 Principio da Legalidade

Consoante Hely Lopes Meirelles'”:

A legalidade, como principio da administracdo (CF, art. 37,
caput), significa que o administrador publico esta, em toda a

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2004. p.
87.
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sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as
exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou
desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

Assim, enquanto aos particulares tudo é permitido, desde que nao haja proibicdo

legal, a Administragdo Publica somente pode atuar de acordo com o disposto em lei.

O principio esta relacionado ao respeito aos direitos individuais, conforme observa
Maria Sylvia Zanella Di Pietro®:

[...] nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das
principais garantias de respeito aos direitos individuais. Isto
porque a lei, ao mesmo tempo em que os define, estabelece
também os limites da atuacdo administrativa que tenha por
objeto a restricdo ao exercicio de tais direitos em beneficio da
coletividade.

Na verdade, mais que a fixacdo de limites, a lei administrativa impde a
Administragdo uma forma de agir, que nao podera deixar de ser observada nem
mesmo com o consentimento do administrado, sendo os seus preceitos, portanto,

irrenunciaveis.

A adstricao da Administracdo Publica ao principio da legalidade pode ser extraida

dos ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello'®:

No Brasil, o principio da legalidade, além de assentar-se na
propria estrutura do Estado de Direito e, pois, do sistema
constitucional como um todo, esta radicado especificamente
nos arts. 5° Il, 37, caput e 84, IV, da Constituicdo Federal.
Estes dispositivos atribuem ao principio uma compostura muito
estrita e rigorosa, ndo deixando valvula para que o executivo se
evada de seus grilhdes.

Disp6em os mencionados dispositivos constitucionais:

'8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2004. p. 67.
Y MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 91.



21

Art. 5°, Il — ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei.

Art. 37 — A administragdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia...

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[..]

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como
expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucéao.

Cabe destacar, dos artigos acima transcritos, o inciso IV do artigo 84, o qual, de
maneira inequivoca, demonstra, além da submissdo do Poder Executivo ao principio

da legalidade, a necessidade de as leis serem fielmente executadas.

A ndo observancia da legalidade constitui ato de improbidade administrativa,

conforme preceitua o artigo 11 da Lei 8.429, de 2 de junho de 1992:

Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra
0s principios da administracdo publica qualquer ag¢do ou
omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as instituicées [...] (negrito inserido)

O agente publico esta, portanto, adstrito ao principio da legalidade, podendo este ser

considerado o principio basilar da Administracao Publica.

Entretanto, € impossivel para o legislador prever todos os problemas que o
administrador possa vir a enfrentar, bem como o universo das solugbes possiveis.
Surge, dessa forma, a necessidade de a Administragdo utilizar-se de seu poder
discricionario. Mesmo nesses casos, o administrador encontrara limites no principio
da legalidade, este compreendido de forma ampla, abrangendo n&o apenas a lei
propriamente dita, mas sim todo o ordenamento juridico, incluindo ai também os

demais principios constitucionais.
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2.3 Principio da Impessoalidade
Afirma Celso Antdnio Bandeira de Mello?:

Nele se traduz a idéia de que a Administracdo tem que tratar a
todos os administrados sem discriminacbes, benéficas ou
detrimentosas [...] O principio em causa nao é senao o proprio
principio da igualdade ou isonomia [...]

E, portanto, o principio segundo o qual o agente publico deve atuar de forma

imparcial, dispensando um tratamento isondémico a todos os administrados.

A importancia deste principio reside no fato de que a eventual quebra dessa
imparcialidade, beneficiando ou prejudicando deliberadamente a particulares, pode
vir a interferir na finalidade do ato administrativo, ou seja, relevar ao segundo plano o
interesse publico, o qual deve nortear, a todo o instante, o comportamento da

Administracao.

A prépria Constituicao Federal discrimina alguns casos em que deve o principio em
questao ser obedecido, tais como as exigéncias de concurso publico para o ingresso
em cargo ou emprego publico e a de licitagdo publica para as contratagdes de obras,
servicos, compras e alienagdes de interesse da Administracdo Publica direta,
indireta e fundacional, disposi¢cées previstas, respectivamente, nos incisos Il e XXI

do artigo 37 da Magna Carta.

Jamais 0 agente publico pode deixar que interesses particulares sobreponham-se
aos interesses publicos. Quando a Administracdo atua visando exclusivamente um

interesse particular, tem-se a violagao do principio.

Como exemplo da nao observancia a impessoalidade, pode-se citar a pratica do
nepotismo — concessao por agentes publicos, valendo-se das fungdes por eles

exercidas, de favores, ajudas e privilégios de cunho publico a seus parentes, amigos

20 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 102.
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e correligionarios — e o uso da maquina administrativa na promocao pessoal ou

politica do administrador?’.

Assim, quando se afirma que a Administracdo, no exercicio de seu poder
discricionério, tem liberdade quanto a conveniéncia e a oportunidade da pratica do
ato administrativo, essa liberdade nao € irrestrita, encontrando-se limitada pelo
interesse publico.

A discricionariedade, portanto, encontra no principio da impessoalidade mais um
limitador, pois ndo pode o administrador, sob o manto da discricionariedade, atuar
de forma a satisfazer uma vontade pessoal, dele préprio ou de terceiros, em

detrimento do interesse publico. A impessoalidade deve sempre prevalecer.

Entretanto, como bem observa Hely Lopes Meirelles??, em determinadas situacdes,
pode o interesse publico coincidir com o de particulares, como ocorre normalmente
nos atos administrativos negociais € nos contratos publicos, casos em que é licito
conjugar a pretensdo do particular com o interesse coletivo. Trata-se, contudo, de

mera coincidéncia, visto sempre ser necessaria a presencga do interesse publico.

2.4 Principio da Moralidade

Impbe-se, inicialmente, trazer as licbes de Welter, citado por Lucia Valle
Figueiredo®, que faz a distingdo entre a moralidade administrativa e a moralidade

comum:

A moralidade administrativa [...] ndo se confunde com a
moralidade comum; ela é composta de regras de boa
administracdo, ou seja, pelo conjunto de regras finais e
disciplinares suscitadas, ndo s6 pela distingdo entre 0 Bem e o
Mal; mas também pela idéia geral de administracao e pela idéia
de funcao administrativa.

*! PAZZAGLINI FILHO, Marino. Principios Constitucionais Reguladores da Administracdo Piiblica. 2. ed. Sio
Paulo: Editora Atlas S.A., 2003. p. 28.

** MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p.
91.

2 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p-
57.
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Pode-se afirmar, portanto, que o conceito de moral administrativa € mais amplo do
que o de moral comum, abrangendo também o que se pode denominar de ética
administrativa, a qual é reflexo dos anseios da sociedade em relagdo a

administracdo publica em uma determinada época. E o que ensina Marino

Pazzaglini Filho®*:

A moralidade significa a ética da conduta administrativa; a
pauta de valores morais a que a Administracdo Publica,
segundo o corpo social, deve submeter-se para a consecucao
do interesse coletivo. Nessa pauta de valores insere-se 0
idedrio vigente no grupo social sobre, v.g., honestidade, boa
conduta, bons costumes, equidade e justica. Em outras
palavras, a decisdo do agente publico deve atender aquilo que
a sociedade, em determinado momento, considera eticamente
adequado, moralmente aceito.

Nao basta ao administrador agir de acordo com a lei. A legalidade a que este se
submete deve ser entendida em um sentido amplo, abrangendo também a ética, a

moralidade.

O principio da moralidade relaciona-se, portanto, ao dever de probidade, decoro e
boa-fé do administrador publico, conceitos estes expressamente discriminados no
artigo 2°, paragrafo Unico, inciso IV, da Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que
regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, in

verbis:

Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da [...] moralidade [...]

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo
observados, entre outros, os critérios de:

[...]

IV - atuacado segundo padrdes éticos de probidade, decoro e
boa-fé;

Fica, assim, evidente a preocupacao do legislador com a conduta do agente publico,
a qual, por que nao dizer, pode vir até mesmo a influenciar o comportamento da

sociedade.

2 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Principios Constitucionais Reguladores da Administracdo Piiblica. 2. ed. Sio
Paulo: Editora Atlas S.A., 2003. p. 29.
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Ensina Celso Antdnio Bandeira de Mello?®:

[...] a Administracdo e seus agentes tém de atuar na
conformidade de principios éticos. Viola-los implicard violagéo
ao préprio Direito, configurando ilicitude que sujeita a conduta
viciada a invalidacgéao.

Dessa forma, observa-se que ndo somente o ato administrativo ilegal pode ser
invalidado. Se o ato for imoral, também podera ser decretado invélido, pela prépria
Administragdo ou pelo Poder Judiciario, conforme disposto, por exemplo, no inciso
LXXIII do artigo 5° da Constituicdo Federal, que menciona o ato lesivo & moralidade
administrativa como um dos casos em que o cidadao é parte legitima para propor

acao popular.

No uso do poder discricionario, acentua-se ainda mais o principio em questao,

conforme licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro?:

E principalmente no ambito dos atos discricionarios que se
encontra campo mais fértil para a pratica de atos imorais, pois
€ neles que a Administracdo Publica tem liberdade de opgéo
entre varias alternativas; todas elas validas perante o direito.
Ora, pode perfeitamente ocorrer que a solugdo escolhida pela
autoridade, embora permitida pela lei, em sentido formal,
contrarie valores éticos ndo protegidos diretamente pela regra
juridica, mas passiveis de protecdo por estarem subjacentes
em determinada coletividade.

Nao basta, portanto, a observancia da lei propriamente dita, havendo a
Administragdo Publica que atuar com justica, dentro de limites morais. Dai o
brocardo de que nem tudo que é legal, € justo. Se atravessar a fronteira da
moralidade, o ato discricionario devera ser invalidado, ndo por ser ilegal, mas, sim,

por ser imoral.

2.5 Principio da Publicidade

23 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 107.

26 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢do de 1988. 2. ed. Sao
Paulo: Editora Atlas S.A., 2001. p. 161.
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Conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro®’:

O principio da publicidade [...] exige a ampla divulgagédo dos
atos praticados pela Administracdo Publica, ressalvadas as
hipéteses de sigilo previstas em lei.

A Administracdo Publica é voltada para a sociedade e, assim sendo, todo cidadao,
via de regra, tém o direito de ter ciéncia dos atos por ela praticados. Relaciona-se o
principio da publicidade, portanto, a transparéncia das acoes praticadas pelo agente

publico.

Somente com a publicidade € que os atos dos poderes publicos tornam-se eficazes,
produzindo efeitos externos. Segundo Hely Lopes Meirelles®®, a eficacia é a
idoneidade que se reconhece ao ato administrativo para produzir seus efeitos
especificos. A publicidade, ao revelar aos administrados o ato administrativo,
contribui para essa idoneidade. Para tanto, necessaria se faz a divulgacdo em 6rgao

oficial da Administracao.

Hely Lopes Meirelles®® observa:

A publicidade ndo é elemento formativo do ato; é requisito de
eficdcia e moralidade. Por isso mesmo, os atos irregulares nao
se convalidam com a publicagdo, nem os regulares a
dispensam para sua exequibilidade, quando a lei ou o
regulamento a exige.

Ha, entretanto, situagées em que o principio ndo deve, e nao pode, ser utilizado.
Sao hipéteses previstas no ordenamento juridico, como, por exemplo, as
informagdes cuja violagcao de sigilo possa comprometer a seguranca da sociedade
ou do Estado (C.F., art. 5°, XXXIII).

O principio da publicidade, portanto, salvo raras excegbes, deve sempre ser

respeitado, sendo de grande importancia principalmente nos casos de

*"1d. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2004. p. 75.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2004. p.
157.

? Ibid., p. 93.
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discricionariedade administrativa, uma vez que a divulgacdo dos atos praticados

pela Administracao confere transparéncia a sua atuagao.

2.6 Principio da Eficiéncia

O principio da eficiéncia era ausente do texto original da Constituicdo Federal de
1988 e foi incluido na Magna Carta por meio da Emenda Constitucional 19, de 1998.
Retrata, portanto, uma preocupagédo recente do legislador com a eficiéncia dos
servigos prestados pela Administragao Publica, sendo assim definido por Hely Lopes

Meirelles®:

O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa
seja exercida com presteza, perfeicdo e rendimento funcional.
E o mais moderno principio da fungdo administrativa, que ja
nao se contenta em ser desempenhada apenas com
legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo publico
e satisfatério atendimento das necessidades da comunidade e
de seus membros.

Dessa forma, ndo basta a Administragdo Publica agir nos termos da lei. Nao se pode
olvidar que a finalidade do ato administrativo € o interesse publico e este deve ser
atendido da melhor forma possivel, devendo-se considerar também nessa analise o
custo-beneficio dos atos praticados pela Administracao.

E, portanto, um principio limitador da discricionariedade administrativa, pois o agente
publico, de posse de diversas alternativas validas para se tomar uma decisao, deve
sempre buscar a mais eficiente, preterindo as demais, de forma a respeitar o

principio constitucional.

O principio da eficiéncia deve ser observado ndo somente sob o ponto de vista de
atuacdo do agente publico, mas também sob o aspecto da organizacdo da
Administracao Publica. Maria Sylvia Zanella Di Pietro®' discorre sobre a questéo:

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p.
96.
3 pr PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2004. p. 83.
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Apresenta, na realidade, 2 aspectos: pode ser considerado em
relacdo ao modo de atuagdo do agente publico, do qual se
espera 0 melhor desempenho possivel de suas atribuigcdes,
para lograr os melhores resultados; e em relacdo ao modo de
organizar, estruturar, disciplinar a Administragcdo Publica,
também com o mesmo objetivo de alcancar os melhores
resultados na prestacao do servigo publico.

Observe-se, ainda, que a desobediéncia ao principio da eficiéncia confere
ilegitimidade ao ato administrativo, podendo caracterizar até mesmo ato de
improbidade, em casos, por exemplo, de se retardar a préatica de ato de oficio (artigo
11, inciso Il, da Lei 8.429/92).

2.7 Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade

Celso Anténio Bandeira de Mello® apresenta o principio da razoabilidade da

seguinte forma:

Enuncia-se com este principio que a Administragdo, ao atuar
no exercicio de discricdo, terd de obedecer a critérios
aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com 0 senso
normal de pessoas equilibradas e respeitosas das finalidades
gue presidiram a outorga da competéncia exercida.

O principio da razoabilidade impde, evidentemente, limites a discricionariedade
administrativa, visando evitar prejuizos aos direitos dos administrados. Assim, nao
pode a Administracdo Publica agir de maneira a exorbitar os seus poderes, ainda
que legalmente conferidos. Por essa razao, € denominado também de principio da

proibicao de excesso.

Intimamente relacionado com este principio, estda o principio da proporcionalidade,

assim definido por Lucia Valle Figueiredo®®:

[...] resume-se o principio da proporcionalidade na direta
adequacdao das medidas tomadas pela Administracdo as

32 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 97.

33 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p-
51.
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necessidades administrativas. Vale dizer: s6 se sacrificam
interesses individuais em funcdo de interesses coletivos, de
interesses primarios, na medida da estrita necessidade, néo se
desbordando do que seja realmente indispensavel para a
implementacao da necessidade publica.

O paragrafo Unico do inciso VI do artigo 2° da Lei 9.784/99, ao dispor sobre os
critérios a serem observados nos processos administrativos, demonstra a

interdependéncia existente entre os dois principios:

Nos processos administrativos serdo observados, entre outros,
os critérios de:

VI - adequagado entre meios e fins, vedada a imposicdo de
obrigacoes, restricoes e sancées em medida superior aquelas
estritamente necessérias ao atendimento do interesse publico.

Da licdo de Agustin Gordillo, citado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro®*, pode-se
encontrar um limite para a discricionariedade nos principios da razoabilidade e da

proporcionalidade:

A decisao discricionaria do funcionario serd ilegitima, apesar de
ndo transgredir nenhuma norma concreta e expressa, se é
‘irrazoavel’, o que pode ocorrer, principalmente, quando:

a) ndo dé os fundamentos de fato ou de direito que a
sustentam ou;

b) ndo leve em conta os fatos constantes do expediente ou
publicos e notérios; ou

c) ndo guarde uma propor¢gdo adequada entre 0s meios que
emprega e o fim que a lei deseja alcancgar, ou seja, que se trate
de uma medida desproporcionada, excessiva em relacao ao
que se deseja alcancgar.

A questao que surge é até onde pode ser exercido o controle jurisdicional baseado
nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, sem que haja a interferéncia,
pelo Judiciario, na conveniéncia do ato administrativo praticado, o que seria, em

outras palavras, uma interferéncia na andlise do mérito administrativo.

Germana de Oliveira Moraes®®, ao discorrer sobre os principios da razoabilidade e

da proporcionalidade, assim enfrenta o tema:

3 pr PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2004. p. 80.
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Constituem, é bem verdade, parametros para que o0
administrador possa bem exercer os juizos de conveniéncia e
de oportunidade, com o0s quais €, sob a visdo classica,
identificado o mérito. Deste modo, sdo também de valia para o
reexame posterior e externo (jurisdicional) destes juizos de
conveniéncia e de oportunidade.

Todavia, essa possibilidade de incursdo no amago do ato
administrativo ndo importa controlabilidade plena, porque
restara, em cada caso, uma fronteira intransponivel pelo juiz,
nao obstante a largueza dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Portanto, inequivoco € o fato de que a discricionariedade administrativa encontra
limitagbes nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Consigne-se,
entretanto, que o magistrado deve ser extremamente criterioso ao utilizar-se dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade para exercer o seu controle sobre
o ato administrativo, pois, caso contrario, correra o risco de invadir os juizos de
conveniéncia e de oportunidade do administrador publico, substituindo-os pelo seu

proprio juizo.

2.8 Principios Gerais de Direito

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro®®, os principios gerais de direito:

[...] consagram valores que impdem normas de conduta nao
transformadas em regras juridicas mas que devem ser
obedecidas pelo seu conteddo moral. Aplicando esses
principios, a Administragdo Publica age de acordo com o
Direito e a Moral. Desprezando-os, sua conduta ¢ ilicita.

A importancia dos principios gerais de direito torna-se evidente com a leitura do
artigo 4° do Decreto-Lei 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdugdo ao
Cédigo Civil Brasileiro), de onde se verifica que esses principios tém aplicacao
subsidiaria em relacao a lei:

3 MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracdo Publica. 2. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2004. p. 148.

36 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢do de 1988. 2. ed. Sao
Paulo: Editora Atlas S.A., 2001. p. 167.
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Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

A autora cita como exemplos os principios da ampla defesa, do contraditério, do
devido processo legal, da vedacdo de enriquecimento ilicito, da igualdade dos

administrados diante dos servigos publicos e dos encargos sociais, dentre outros.

Os principios gerais de direito sdo de grande relevancia no direito administrativo. Isto
porque, diferentemente de outros ramos do Direito, as normas administrativas ndo
estao codificadas e sdo alteradas com certa freqiiéncia. Dessa forma, os principios
gerais de direito, por ndo sofrerem mutag¢des, ganham destaque nos processos de
interpretacao e integragéo das normas.

No uso de sua discricionariedade, a Administracdo deve sempre respeitar os valores
contidos nos principios gerais de direito e se assim nao o fizer, o Poder Judiciario

podera intervir e considerar invalido o ato praticado.

Cassagne, citado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, analisa a questdo com

maestria:

A discricionariedade nao implica um arbitrio ilimitado nem
absoluto [...] Assim é que os principios gerais do direito operam
como garantias que impedem o abuso dos poderes
discricionarios por parte da Administracao, pois se aqueles sao
a causa ou base do ordenamento juridico, ndo pode conceber-
se que o exercicio dos poderes discricionarios pudesse
contraria-los.

Conclui-se, dessa forma, que a ndo observancia aos principios gerais do direito é a
nao observancia aos principios garantidores dos mais elementares direitos dos
administrados, sendo esses, portanto, limitadores da discricionariedade

administrativa.

2.9 Principio da Supremacia do Interesse Publico

37 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢do de 1988. 2. ed. Sao
Paulo: Editora Atlas S.A., 2001. p. 172.
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De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello®:

O principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado € principio geral de Direito inerente a
qualquer sociedade. E a propria condicdo de sua existéncia [...]
0 principio em causa é um pressuposto l6gico do convivio
social [...]

Embora o principio ndo esteja expressamente discriminado na Constituicdo Federal,

pode ser notada a sua presencga quer no principio da legalidade, quer no principio da

impessoalidade. E o que ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro®®:

No primeiro, porque, quando da lei resulta claramente qual o
interesse publico a proteger, a atuacdo administrativa que o
contrarie estara, na realidade, contrariando a lei, ofendendo,
pois, o principio da legalidade.

Mas é especificamente no principio da impessoalidade que
esta embutido o principio da observancia obrigatéria do
interesse publicol...]

[...] aimpessoalidade esta relacionada com a finalidade publica
que deve nortear toda a atividade administrativa. Significa que
a administracdo ndo pode atuar com vistas a prejudicar ou
beneficiar pessoas determinadas, uma vez que é sempre 0
interesse publico, despersonalizado, que tem que nortear o seu
comportamento.

Portanto, a Administracao Publica, diante do caso concreto, ainda que no uso de seu

poder discricionario, devera sempre atuar de forma a proteger o interesse publico,

sendo este um limitador da sua discricionariedade.

3 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,

2005. p. 85.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢do de 1988. 2. ed. Sao
Paulo: Editora Atlas S.A., 2001. p. 229.
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CAPITULO Ill - CONTROLE JURISDICIONAL DO PODER DISCRICIONARIO

Conforme dispde no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicado Federal, nenhuma

lesdo ou ameaca a direito podera ser excluida da apreciacao do Poder Judiciario.

O texto constitucional abrange, obviamente, todas as lesdes ou ameacas a direito,
inclusive aquelas praticadas pela Administragdo Publica. Sempre que provocado, o
Judiciario analisara as eventuais ofensas aos direitos do administrado, exercendo
assim, um controle jurisdicional sobre os atos administrativos, ainda que
discricionarios, cuidando, porém, para nao substituir a discricionariedade

administrativa pelo seu juizo de valor.
Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto®:

O controle dos limites [...] ndo é, portanto, a negagdo da
discricionariedade nem, tampouco, a substituicdo do
administrador pelo juiz, se nao que, diferentemente, € a sua
afirmacao e reforgo, pela precisdo que introduz no conceito do
instituto e em sua inser¢gdo no sistema, mas, sobretudo, pela
seguranga juridica que proporciona ao administrado, em ultima
analise, origem e destinatario da ordem juridica.

Assim, existem limites para o controle jurisdicional, até porque ndo se pode
esquecer do principio da separagdo dos poderes. Esses limites, outrora mais
restritos, foram sendo ampliados apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1.988. Como exemplo, muitos principios, constitucionais e administrativos, conforme
visto no capitulo anterior, passaram a ser de observagdo obrigatéria pela
Administragdo Publica, até mesmo quando da pratica de atos discricionarios.

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e Discricionariedade — Novas Reflexbes sobre os
Limites e Controle da Discricionariedade. 4. Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001.p.85.
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CONCLUSAO

O Estado deve sempre atuar visando o interesse publico, o melhor para a
coletividade e, para tanto, necessita tomar decisbes céleres. Assim, foi-lhe
concedido o poder discricionario, dando-lhe possibilidade de escolha da melhor

solucdo em determinadas situagdes pré-determinadas.

As origens do poder discricionario podem ser buscadas no Estado Moderno, quando
o arbitrio comegou a ceder lugar, ainda que de forma timida, a discricionariedade.
Esta teve o seu conceito alterado, por algumas vezes, no decorrer do tempo, até o
surgimento do Estado Democratico de Direito.

Hoje, limitam o poder discricionario os principios com previsdo constitucional, legal,
ou até mesmo nao positivados. Assim, ndo se pode olvidar dos principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, da
razoabilidade e da proporcionalidade, dentre outros, quando a Administracao estiver

praticando um ato discricionario.

Se houver o desrespeito a algum desses limites, podera o particular socorrer-se
inclusive do Poder Judiciario, conforme expressa disposi¢ao constitucional. Nao se
estara, nesse caso, substituindo-se a decisao administrativa pela judiciaria. A Justica
também deverd atuar dentro de certos limites ao exercer o seu controle, de modo a

respeitar a separagao dos poderes.
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E inimaginavel, na conjuntura atual, uma atuacédo estatal sem a utilizagdo do poder
discricionario. Este, entretanto, deve ser utilizado de forma responsavel, consciente,
dentro dos limites devidos. Quando, e se, esses forem ultrapassados, restaria ainda

o controle jurisdicional a ser exercido. Tudo em prol do interesse publico.
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