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ReEsumoO. Este artigo analisa os limites do controle jurisdicional do poder discricionario
ante os principios constitucionais. Através de variada investigacdo bibliogréfica,
identifica-se o conceito de discricionariedade administrativa, sua evolucao e finalidade.
Os mais importantes conceitos sobre os principios sdo igualmente identificados. Por
fim, sdo analisados os limites do controle jurisdicional sobre os atos administrativos
discricionarios, tomando como suporte os principios constitucionais. Conclui-se pela
plena sindicabilidade da discricionariedade administrativa, considerando-se esta
posicdo como a mais adequada para combater os abusos da discricionariedade
administrativa, porque ao Poder Judiciério foi dado o objetivo maior de resguardar os
principios axiolégicos contidos na Magna Carta.
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ABSTRACT. This article analyses the limits of the control jurisdictional of the
discretionary power, before the constitutional principles. Through varied bibliographical
investigation, identify the concept of administrative discretionary, his evolution and
objective. The most important concepts on the beginnings are identified equally.
Finally, the limits of the jurisdictional control on the administrative discretionary acts are
analyzed, taking like support constitutional principles. It concludes for the full control of
the administrative discretionary, being considered this position how most adapted to
fight the abuses of the administrative discretionary, because to the Judiciary there was
given the biggest objective to protect the axiological principles contained in the Great
Letter.
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1 INTRODUGAO

O Direito Administrativo despontou apdés a ascensao politica da

burguesia, seguida das transformacoes iluministas do século XVIIl, como uma

' Bacharela em Direito pela Universidade do Estado do Rio Grande do Norte - UERN. Servidora
do Tribunal de Justica do RN.



ordenacao rigorosa do Estado Moderno, calcado na idéia de soberania popular
e como um anteparo dos cidadaos contra o poder estatal®.

Dessa forma, a idéia de controle culminou na nocdo de uma
Administracdo Publica enquanto atividade estatal voltada para o desempenho
diversificado das atividades que lhe sdo inerentes, sempre no intuito da
realizacdo do interesse publico. Significa cumprir as tarefas conferidas pelo
ordenamento juridico, sendo essas passiveis de controle através de
instrumentos adequados para evitar a ocorréncia de arbitrariedades,
ilegalidades e lesbes aos direitos individuais.

A discricionariedade administrativa passou entdo a ensejar
controvérsia na doutrina juridica, com grande repercussao pratica. Sua
delimitacdo e formas de exercicio foram consideradas aspectos fundamentais
em um Estado constitucional, em especial, pelo reflexo concernente ao controle
jurisdicional dos atos administrativos.

As normas que regem a esfera discricionaria da Administracdo
passam a ser cada vez mais constitucionalizadas, ocasionando o alargamento
do controle jurisdicional, ndo obstante a doutrina e a jurisprudéncia divergirem
sobre a matéria até os dias atuais.

Sob essa otica, infere-se que o controle exercido pelo Poder
Judiciario sobre os atos discricionarios praticados pela Administragcdo Publica
vem merecendo reflexdes mais profundas, principalmente sobre o juizo
discricionario. Essa delimitacao alcanca grande importancia, particularmente no
que tange ao combate aos abusos de poder.

2 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA: HISTORICO, CONCEITO E

2 O professor José Reinaldo Lopes adverte que é possivel narrar a histéria do Direito
Administrativo ndo de modo ingénuo, na defesa do cidaddo comum, mas de modo um
pouco mais realista, como a histéria da definicio de um campo onde estao lado a lado a
grande politica eleitoral, a grande politica econémica e os grandes negécios. Sdo as
mudangas neste jogo e nas interagdes desses grandes atores que definem, afinal, em
grande medida a sorte do Direito Administrativo. (Apresentacdo da obra de BUCCI, Maria
Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2002).



TEORIA

A nogdo de discricionariedade administrativa no ordenamento
juridico traz seus marcos na histéria, principalmente a partir dos séculos XIX e
XX. A seguir, sera observado como se deu esta evolugéo histérica mundial até

a insercao de tal fenébmeno no Brasil.

2.1 DIREITO COMPARADO

A necessidade de um maior espago livre para a administragéo fez
surgir o fendmeno da discricionariedade® administrativa, figura cada vez mais
tipica no novo Estado de Direito. Essas transformacoes, inclusive, iniciaram
uma nova concepcao sobre o controle judicial do ato discricionario, uma vez
que esse mesmo controle somente poderia incidir sobre os atos que
estivessem completamente ligados a lei.

Isso quer dizer que era permitido ao administrador decidir conforme
sua vontade fosse de ordem jurisdicional ou legislativa. Apés a queda de
Napoledo, com o retorno da monarquia e a consequente perda de prestigio da
Administracdo Publica, o Conselho de Estado francés entendeu néo ter
competéncia para julgar os atos discricionarios, referentes a administragéo,
tidos, na época, como sendo aqueles que nao contrariassem direitos
individuais (DI PIETRO, 2001).

Medauar (2003) informa que a ltalia, por sua vez, recebeu fortes
influéncias das instituicdes administrativas francesas, e, mesmo ap6s a reforma
administrativa de 1865, o Poder Judiciario ndo invadia o campo da atividade
propria da administracdo, ndo reduzindo o seu poder discricionario, atuando
esta independentemente de uma fiscalizacdo de outro poder. Nao obstante
esse contexto, ja no século XX, a doutrina italiana aventa probabilidades

® A palavra “discricionariedade” tem origem no verbo latino discernere, o que significa separar,
distinguir ou avaliar.



ensejadoras da amplitude discricionaria, em face da impossibilidade de
disciplinar, por lei, todos os aspectos da vida social em que a Administracao
atua, bem como da necessidade de deixar margem de flexibilidade para
apreciacdo de determinadas situacées e de medidas mais adequadas ao
atendimento do interesse publico. Tudo isso colaborou para uma moderna
concepcao de poder discricionario, onde a Administracao reivindicava maior
abrangéncia de areas livres.

Nas palavras de Krell (2004), o grande desafio do jovem Estado de
Direito foi conciliar a tradicional liberdade decis6ria do Executivo com a
observancia do principio da legalidade. Assim, a Administracdo devia ser
regulamentada, tanto quanto possivel, sem lacunas legislativas, além de
controlada plenamente pelos tribunais.

Ante esse contexto, observa-se que a discricionariedade evoluiu da
concepcao inicial de poder politico para aquela sujeita ao controle jurisdicional
objetivo e imparcial. Essa reconstrugéo® tornou-se uma necessidade premente

em virtude na nova face que o Direito contemporaneo vem assumindo.

2.2 DIREITO BRASILEIRO

Atualmente, no Brasil, por mandamento constitucional, a atuacao da
Administracdo Publica é norteada pelo principio da legalidade. Isto quer dizer
que, enquanto o particular pode fazer tudo o que a lei ndo proibe, como
decorre do disposto no inciso Il do artigo 5° da Constituicdo Federal, a
Administracdo sé pode fazer aquilo que a lei permite (artigo 37 da Carta
Politica). Dessa maneira, nota-se que a Administracdo funciona sob o manto de
um auténtico regime de liberdade vigiada, permitindo apenas em peculiares
situacdes a liberdade de escolher dentre algumas alternativas igualmente

validas e legitimas.

* Na Espanha, Ramon Fernandes e Garcia de Enterria defendem que o poder discricionario
deve reconstruir-se, partindo dos principios consagrados na Carta Fundamental. (apud
SICCA, Gerson dos Santos. Discricionariedade administrativa: conceitos indeterminados e
aplicagéo. Curitiba: Jurud, 2006, p.115).



Nessa esteira, a doutrina e a jurisprudéncia sempre tiveram um
posicionamento no sentido de que ao Poder Judiciario competia realizar
unicamente o controle da legalidade dos atos administrativos, ndo lhe sendo
permitido exercer juizo acerca da discricionariedade.

Destaque para a tese de Mello (2007), segundo a qual existe
discricionariedade quando a disciplina legal faz remanescer em proveito do
administrador uma certa esfera de liberdade, cabendo-lhe preencher com seu
juizo subjetivo, pessoal, o campo de indeterminagcdao normativa, a fim de
satisfazer a finalidade da lei.

2.3 CONCEITO E FUNDAMENTO DO PODER DISCRICIONARIO

Para Medauar (2005), o poder discricionario trata-se de uma
condicao de liberdade, que nao se sujeita apenas as normas especificas,
porém, a uma rede de principios asseguradora da congruéncia da decisdo que
deve servir ao interesse geral, além de impedir seu uso abusivo.

Nas palavras de Mello (2001), a discricionariedade € a margem de
“liberdade” que remanesce ao administrador para eleger, segundo critérios
consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos,
cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a
solucao mais adequada a satisfagdo da finalidade legal, quando, por forca da
fluidez das expressodes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela
nao se possa extrair objetivamente uma solugdo univoca para a situacao
vertente.

Logo, a Administracao Publica atua discricionariamente quando nao
ha uma norma completa sobre a conduta na lei. Surge, entdo, para o
administrador, um espaco onde lhe é permitido optar por mais de uma forma de
atuacdo. E exatamente nessa escolha que se localiza o juizo discricionario do
agente publico, devendo estar, quando do momento decisério, em total

conformidade com o ordenamento juridico.



Entretanto, a evolugao histérica e conceitual da discricionariedade
administrativa demonstra a compreensao de que esta s6 € licita se inserida
num sistema juridico representado por principios e regras juridicas.

Registre-se que o interesse publico s6 restara plenamente atendido
se o legislador conferir certa margem de liberdade ao administrador, pois este
se encontra em uma melhor posicao frente as peculiaridades do caso concreto.
Portanto, o norte das competéncias discricionarias € o fim social a ser
alcancado.

Entdo, se pode dizer que o Estado constitucional de direito exige um
modelo de discricionariedade atrelada diretamente a Constituicdo e ao
conteldo axioldgico e hierarquizado de principios gerais e topicos, de normas e
valores, cuja funcdo é dar cumprimento aos principios e objetivos os quais
consubstanciam o plexo de direitos fundamentais, contemplados expressa ou

implicitamente na Carta de 1988.

2.4 FINALIDADE

O limite a atividade discricionaria da Administragcdo deve trazer a
necessidade de atuar de acordo ndao sé com a norma juridica posta, mas com
todo o ordenamento juridico. Por isso, a discricionariedade deve ser, em
qualquer ocasiao, relativa.

Mello (2007) preleciona que ndo ha como conceber nem apreender,
racionalmente, a nogao de discricionariedade sem remissao légica a existéncia
de limites a ela, os quais defluem da lei e do sistema legal como um todo,
salvante a hip6tese de reduzi-la a mero arbitrio, negador dos postulados do
Estado de Direito e do sistema positivo brasileiro.

O juizo discricionario, previamente estabelecido pela norma juridica,
esta circunscrito por varios limites. Estes, quando ndo observados, conduzem a
arbitrariedade. A liberdade conferida pela norma deve ser praticada na

dimensao previamente estabelecida pela regra de direito, a fim de que o



Estado Democratico de Direito seja alicercado em atos administrativos
adequados, nunca excessivos.

A liberdade da atuacdo discricionaria ainda pode ser considerada
restritiva, na medida em que a norma atribui ao agente publico a faculdade de
decidir qual a melhor alternativa para solucionar dada situacao, porém o proprio
caso concreto podera ndo possibilitar essa escolha. Significa que, mesmo a
norma atribuindo certa margem de discricionariedade a autoridade publica,
provavelmente nenhuma conduta ird abranger sempre a finalidade contida na
lei.

Corresponde, pois, a idéia de que o ato, mesmo praticado com certa
margem de discricionariedade, se ndo estiver adequado ao fim previsto na
norma juridica, podera ser prontamente controlado.

Importante frisar que o principio da Separacdo dos Poderes® néo
sera afrontado se o érgao do Executivo tiver suas faculdades discricionarias
reguladas. Limitar o ambito de atuacdo das autoridades publicas é,
essencialmente, impedir o exercicio da ilegalidade.

Tudo isso é corroborado pelos ensinamentos de Krell (2004, p. 20),
para quem a discricionariedade atua como uma “ferramenta juridica que a
ciéncia do direito entrega ao administrador para que a gestao dos interesses

sociais se realize correspondendo as necessidades de cada momento”.

° Jirgen Habermas, jusfilésofo aleméao, testemunha a insuficiéncia da ultrapassada construcéao
classica do principio da Separacdo de Poderes, para defender a irradiacdo dos direitos
fundamentais para todas as esferas do Direito, principalmente para aquelas relacionadas a
atuagao do Estado. Segundo o autor, esses ‘conteddos essenciais’ ou ‘limites imanentes’ dos
direitos fundamentais, operam como parametros da atuagdo do Estado-administrador, no
campo onde a lei formal ndo alcanca. Por meio de sua realizacdo pela jurisdicao
constitucional, servem para superar a insuficiéncia atual da construgéo classica do principio
da separacado de poderes, atuando como balizamentos controldveis e aferiveis para a
atuacao administrativa, sobretudo, sob a forma do Estado Social. Trata-se de um efeito
irradiador dos direitos fundamentais para todas as esferas do direito e, particularmente, para
aquelas relacionadas a atuagéo do Estado. (MAIA, Bruno Landim. O abuso de poder e o seu
controle constitucional. 2007. Disponivel em:
<http://www.webartigos.com/authors/903/Bruno-Landim-Maia.htm>. Acesso em: 19 fev.
2008).



2.5 OS CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Dentro da apreciacdo dos conceitos juridicos indeterminados
surgiram, ao longo da histéria, duas correntes teoricas: a teoria da
multivaléncia, através da qual se sustentava que na interpretacao e aplicagao
desses conceitos, que nada mais sao do que conceitos dotados de imprecisao
ou fluidez, poderiam surgir varias decisdes admitidas como corretas no Direito.
A segunda, conhecida como teoria da univocidade, acreditava existir apenas

uma solugéo correta, ndo ensejando discricionariedade ao administrador.

2.5.1 Doutrina Comparada

A doutrina dos conceitos juridicos indeterminados teve a sua origem
na Austria, em meados do século XIX, onde havia a discussao se tais conceitos
eram suscetiveis ou ndo de controle jurisdicional. Contudo, foram a doutrina e a
jurisprudéncia alemas que incluiram, pela primeira vez, desenvolvendo a teoria
unificadora, a discricionariedade aos conceitos juridicos indeterminados (DI
PIETRO, 2001).

As idéias do pesquisador austriaco Bernatzik defendiam que o poder
discricionario estava exatamente nos conceitos juridicos indeterminados, ou
seja, a aplicacéo do direito exigia um processo interpretativo complexo, néo se
resumindo a um mero silogismo (FILGUEIRAS JUNIOR, 2007).

Isto quer dizer que a aplicagdo do direito exigia sempre uma certa
margem de apreciagdo subjetiva e a Administracdo caberia determinar,
segundo suas proprias convicgoes, quais situagcdes e medidas eram
necessarias para realizacao do bem comum.

Em contraposicao a essa teoria, Tezner defendia ser a aplicagéo dos
conceitos juridicos indeterminados um problema interpretativo, de ordem
estritamente juridica, plenamente suscetivel de controle jurisdicional. Como

consequéncia, passou a entender que quaisquer conceitos juridicos, por mais



estritos e determinados que fossem, nunca deixariam de admitir mais de uma
forma de execucao correta para uma norma juridica. Desse modo, quando o
legislador utilizasse conceitos vagos como “interesse publico”, “relevancia” e
“urgéncia”, tornava-se ainda mais urgente a intervencao judicial para garantir a
protecéo dos direitos individuais (FILGUEIRAS JUNIOR, 2007).

No direito francés, diversamente do que ocorreu nos paises
germanicos, nao existiu um desenvolvimento doutrinario especifico pertinente a
técnica dos conceitos juridicos indeterminados, pois os autores franceses nao
vislumbram no poder discriciondario uma ameaga aos direitos dos
administrados. O que se verifica € uma tendéncia da jurisprudéncia em ampliar
o controle da Administracdo quando se trata de conceitos juridicos
indeterminados (SICCA, 2006).

Esse modelo encontrou relevante influéncia na formulacdo do
principio da separacao dos poderes, adotado originalmente na prépria Franca.
Com essa divisao, foi incumbida a Administracao a execucgao de atividades que
almejassem o interesse publico, bem como a andlise das circunstancias
adequadas para a aplicagdo da norma dentro do Direito Administrativo.

Atualmente, o posicionamento da jurisprudéncia francesa alterou o
critério de controle da discricionariedade, notadamente sobre os conceitos
juridicos indeterminados (FILGUEIRAS JUNIOR, 2007).

Di Pietro (2001), ao mencionar Ramén Fernandez, refere-se aos
conceitos juridicos indeterminados como um campo onde a realidade nao
aparece de maneira precisa, o que implica na necessidade de se interpretar o
caso concreto. Enquanto a discricionariedade seria uma liberdade de escolha
entre varios indiferentes juridicos, os conceitos juridicos indeterminados seriam
um processo interpretativo, nao admitindo qualquer juizo subjetivo por parte do
Administrador.



2.5.2 Doutrina Brasileira

Um dos trabalhos especialmente dedicado ao tema foi escrito por
Costa (1990). Essa autora afasta a doutrina alema, eliminando, apenas
parcialmente, a discricionariedade quando a lei utiliza os conceitos juridicos
indeterminados. Para chegar a essa posicdo, ela distingue conceitos de
experiéncia e conceitos de valor. Nos primeiros, o administrador, apds o
processo interpretativo, torna preciso o conceito, ndo lhe restando qualquer
margem de liberdade de escolha. Ja nos segundos, cabe ao administrador,
terminada a interpretacao, definir por intermédio de sua apreciacao subijetiva,
que outra nao é, senao a propria discricionariedade.

Para Grau (apud ROZAS, 2006), seguidor do entendimento da
moderna doutrina alema, os conceitos juridicos indeterminados nada tém a ver
com a discricionariedade. Enquanto a primeira enseja interpretacdo e é
baseada em juizos de legalidade, a segunda ocasiona liberdade de escolha e é
baseada em juizos de oportunidade. A discricionariedade sé pode resultar de
expressa atribuicdo legal a autoridade administrativa, e ndo da circunstancia de
os termos da lei serem ambiguos, equivocos ou suscetiveis de receber
qualificagdes diversas.

Contudo, criticando o critério de Garcia de Enterria, segundo o qual
a aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados enseja uma unica solucao
justa, Eros Grau aduz que interpretacdo ndo € ciéncia, mas prudéncia. Esta,
por sua vez, é razao intuitiva, mas algo exato. Deste modo, a interpretacao
supbe a faculdade de escolher uma entre as varias interpretacées possiveis,
em cada caso, de modo que essa escolha seja apresentada como adequada. A
I6gica juridica € a légica da decisdo e escolha entre varias possibilidades, ou
seja, é a logica da preferéncia, e ndo da consequéncia.

Nesse portico, formula uma doutrina onde o aplicador do direito, ao
preencher os conceitos indeterminados, deve valer-se dos elementos
fornecidos pela realidade social, buscando a solucdo aceitavel, e ndo a

verdadeira.



Em sintese, atualmente existem duas posi¢cdes quanto aos conceitos
juridicos indeterminados:

a) a primeira defende que os conceitos juridicos indeterminados
podem conferir discricionariedade a Administracdo, desde que se trate de
conceitos de valor, os quais impliquem a possibilidade de apreciacdo do
interesse publico, em cada caso. Os conceitos técnicos nao admitiriam
solucdes alternativas;

b) a segunda que eles nao conferem discricionariedade a
Administracdo, porque, diante deles, o administrador tem que fazer um trabalho
de interpretacdo o qual conduza a unica solucao valida possivel.

A primeira posicao, que admite a existéncia de discricionariedade
nos conceitos juridicos indeterminados de valor, é a defendida pela maioria dos
autores administrativistas brasileiros.

De fato, quando os conceitos juridicos indeterminados se referirem a
questdes atinentes a orbita da sensibilidade, ensejando fluidez ou vagueza, tal
conceito sera determinavel pelo administrador, mediante a apreciacao
discricionaria. Em outras palavras, através do juizo discricionario, a
Administracdo Publica consegue interpretar os conceitos vagos, a luz dos fatos
concretos e dos principios que informam sua atuacao, procurando a solucao
mais oportuna e apropriada aos interesses sociais.

Contudo, surge claramente no direito brasileiro a possibilidade do
controle jurisdicional, mesmo quando da existéncia de expressdes legais que
ndo possuam definicdo precisa. Em tais casos, o Judiciario vem redefinindo o
significado dessas expressdes, a fim de traduzi-las conforme os ditames

constitucionais.



3 A PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL NO DIREITO BRASILEIRO

No campo das significacdes, o vocabulo principio® oferece farta
variedade conotativa. Pode ser traduzido em expressdées como “inicio” ou
“ponto de origem”.

No plano juridico, destaque para as importantes idéias de Larenz
(1997). Esse autor definiu os principios como normas de grande relevancia
para o ordenamento juridico, na medida em que estabeleceu fundamentos
normativos para a interpretacao e aplicacao do Direito, deles decorrendo, direta
ou indiretamente, normas de comportamento.

Comportam, igualmente, alto grau de abstragcédo, abrindo-se para a
ponderacdo, uma consequéncia da dimensdo axioldégica que possuem.
Significa dizer que a aplicabilidade dos principios, segundo as razdes e os fins
aos quais se referem, é que determinara o peso de sua importancia (AVILA,
2004).

De tal modo, convém aduzir os argumentos de Cristovam (2006, p.
268), segundo o qual os principios constitucionais desempenham uma funcao
fundamental no ordenamento, conferindo-lhe adequagdo valorativa,
coordenacao axiolégica e unidade interior. Sao suas pautas basilares, de onde
decorrem os atributos de abertura e dinamicidade do sistema, vias pelas quais
a moralidade se espraia a todos os confins do Direito.

O mesmo autor acrescenta que os principios juridicos atuam como
canais de dialogo e interacdo entre o ordenamento juridico positivo e a
sociedade marcada pela extrema dinamicidade e complexidade, ndo devendo
ser confinados em uma disposi¢cao conceitual fechada e restrita.

Esse processo continuo de evolugdo implica muitos reflexos na

® Significa normas elementares ou os requisitos primordiais instituidos como base, como
alicerce de alguma coisa. Exprimem sentido mais relevante que o da propria razdo
fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-as em perfeitos axiomas. Nesta
acepcao, nao se compreendem somente os fundamentos juridicos, legalmente instituidos,
mas todo axioma juridico derivado da cultura juridica universal. Compreendem, pois, 0s
fundamentos da ciéncia juridica, onde se firmaram as normas originarias do direito, que
tracam as nogdes em que se estrutura o proprio direito. Assim, nem sempre 0s principios se
inscrevem nas leis, mas sdo bases ao direito, preceitos fundamentais para sua pratica e
protecdo. (SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 27.ed. Atualizagdo de Nagib Slaibi
Filho e Glaucia Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 1.095).



aplicacao do Direito, pois ndo mais se tem a lei como Unico parametro capaz
de realizar a justica. Como afirma Moraes (2004, p. 185), os “momentos de
producdo e de aplicacdo das normas tendem a confundir-se no processo de
concretizagcao dos principios”.

Funcionam os principios como os vetores a guiar todo ato publico,
inclusive o administrativo discricionario.

Com tal idéia, é preciso entender que a vinculacdo do ato
administrativo discricionario aos principios constitucionais nao impede a livre
atuacdo do administrador, pois esta nova filosofia do direito administrativo
constitucional qualifica ainda mais o ato publico. Na verdade, a vinculagcao aos
principios da Constituicdo na tomada de posicao do administrador evita que
fins contrarios ao interesse publico sejam os prevalentes.

Portanto, a verificagdo dos principios constitucionais no ato
administrativo discricionario néo inviabiliza o critério de oportunidade e de
conveniéncia, visto que estes comandos maiores ndao impedem a tomada de
atos, apenas criam condi¢des que evitam a arbitrariedade e o0 abuso de poder.

Nessa situacdo é que o controle jurisdicional € imperioso para o
equilibrio de forgas, pois 0 administrado possui nos principios constitucionais a
garantia de que nao sera pressionado pela envergadura do poder publico.

Nessa linha de pensamento, tém-se 0s principios como normas,
implicita ou explicitamente, localizados no dmago do ordenamento juridico,
responsaveis por harmonizar e orientar as solu¢cdées a serem definidas pelo
intérprete. No reconhecimento de sua condicdo como normas, oS principios
conquistaram lugar de extrema relevancia no cenario juridico, colaborando
intensamente na pacificacao das tensdes havidas na sociedade, especialmente
quando superada a idéia de que teriam apenas uma carga axiologica, sem
qualquer aplicabilidade juridica imediata.



4 O CONTROLE JURISDICIONAL DA DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA E A PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL

No esforgo de fixar referenciais seguros ao debate sobre o controle

jurisdicional dos atos discricionarios, alguns marcos podem ser elencados.

41 EVOLUCAO DO CONTROLE JURISDICIONAL NO DIREITO
COMPARADO

A idéia do controle da Administracdo Publica pelo Judiciario é
inerente ao aparecimento deste ultimo como 6rgao independente e autbnomo.

Historicamente, fosse no Estado Romano, fosse no Estado
Absolutista, todo o poder estava concentrado nas maos do soberano, o qual
detinha, inclusive, o monopdlio da justica, ndo se podendo falar em controle da
Administracdo Publica, até porque todo ato praticado jamais sofreria quaisquer
limitac6es. Dentre as nacdes que se organizaram e sobreviveram na Europa,
tais como Franca e Inglaterra, teve inicio o processo de separacao dos poderes
e funcbdes do Estado. O soberano comecava a ter seu poder restringido, mas
apenas pelo Parlamento. As acgdes deste 6rgdao nada tinham de juridicas
(FAGUNDES, 2005).

O tempo passa a mostrar a necessidade de existir outros métodos
capazes de proteger o cidadao contra o excesso da Administracdo. E o declinio
do Absolutismo, profundamente atingido pelas revolugdes.

Somente em 1701 é que se reconhece a estabilidade e a
competéncia dos primeiros juizes, assegurando-lhes independéncia e criando
um embrido do controle administrativo por érgdo autbnomo que a histéria
batizara como Poder Judiciario (COELHO, 2002). Cumpre salientar que o
sistema de exame contencioso dos atos da Administracao Publica ainda hoje é
adotado na Gra-Bretanha. Na Inglaterra, a unidade jurisdicional traduz-se no
principio do common law, por meio do qual a Administragdo responde pelos



seus atos perante os tribunais comuns, embora a lei escrita Ihes tenha
resumido a competéncia originaria (FAGUNDES, 2005).

Apenas com o Cédigo Napolebdnico, datado de 1804, conseguiu-se
opor maiores limites a autoridade administrativa. Foram criados os Conselhos
de Jurisconsultos, de Estado e de Prefeitura. Nasceu, assim, o controle
jurisdicional do Poder Executivo, com a separacdo entre as autoridades
administrativas ativas e judicantes (COELHO, 2002).

Registre-se que o direito publico francés assentou-se na concepcao
de que a separacgao dos poderes deveria vedar a penetracao de um no ambito
de outro, implicando como violagdo a esse principio o julgamento pelo Poder
Judiciario das controvérsias oriundas do Poder Administrativo. Esse tipo de
controle visava impedir que o Judiciario (jurisdicdo comum) interferisse nos
conflitos envolvendo os 6rgaos administrativos (MELO, 2006).

Embora a temética do controle jurisdicional tenha evoluido bastante
nas ultimas décadas, sendo, no presente, em varios paises exercido por
auténticos juizes, de certo modo, como bem explica Coelho (2002, p. 42), sua
“raiz histérica permanece latente, e a administracdo publica, em alguma
medida, tenta, ainda hoje, reafirmar suas prerrogativas, pretendendo excluir
certas matérias do controle jurisdicional”.

Ao vislumbrar os diversos sistemas juridicos de controle jurisdicional
da Administragdo Publica revelam-se dois Estados aonde houve grande
ampliagdo de seu alcance — Alemanha e Espanha — precisamente onde a
doutrina dos  conceitos juridicos indeterminados obteve grande
desenvolvimento e repercussao pratica. Por outro lado, aqueles onde é menor
a incidéncia da sindicabilidade do poder administrativo ndo vinculado, dos
quais a Franca é o maior exemplo, 0s juizes atuam com elevada prudéncia e
moderagdo, em detrimento da moderna tendéncia de ativismo judicial
(MORAES, 2004).



4.2 EVOLUCAO DO CONTROLE JURISDICIONAL NO DIREITO BRASILEIRO

No Brasil, a doutrina obteve grande influéncia na tradicao francesa,
embora o sistema de autocontrole da Administracdo exercido pelo contencioso
administrativo tenha sido abandonado desde o periodo do império, quando se
consolidou o sistema de heterocontrole, instituido a partir da Constituicao
Republicana de 1891. Com o fim do contencioso e a consagracao do regime da
unicidade de jurisdicdo, ao Poder Judiciario ficou reservada a tarefa de
controlar a atividade da Administragdo Publica (SICCA, 2007). O Judiciario,
assim, exercia mero papel coadjuvante na tarefa de controle.

Importa analisar a tese proposta por Fagundes (2005), inspiracao de
quase toda doutrina e jurisprudéncia brasileira, a qual diz que, em alguns
casos, a autoridade administrativa era livre na apreciacdo do motivo ou do
objeto do ato, ou de ambos ao mesmo tempo. No que respeitava ao motivo,
porém, essa discricao se referia a ocasidao de pratica-lo (oportunidade) e a sua
utilidade (conveniéncia).

Conforme assevera Sicca (2007), o pensamento de Seabra
Fagundes caminhava no sentido de relacionar a discricionariedade com o
chamado mérito administrativo, insindicavel pelos Tribunais, exceto nos casos
de desvio de poder.

No campo jurisprudencial, na mesma linha, evitava-se admitir a
amplitude do controle jurisdicional, mantendo livre de apreciacédo as atividades
administrativas discricionarias.

Em acérdao’ do ano de 1938, o Ministro Costa Manso sustentava
que ao Judiciario cumpria apenas assegurar a aplicacdo da lei, ndo lhe
competindo examinar sob o aspecto intrinseco, os atos legislativos ou
administrativos para declara-los oportunos ou inoportunos, convenientes ou
inconvenientes, justos ou injustos.

Ainda é possivel verificar essa margem de entendimento na

jurisprudéncia brasileira:

" Apud COELHO, 2002, p. 43.



ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. CONCESSAO DE
HORARIO ESPECIAL. ATO DISCRICIONARIO. ILEGALIDADE
OU ABUSO. INEXISTENCIA. Foge ao limite do controle
jurisdicional o juizo de valoracdo sobre a oportunidade e
conveniéncia do ato administrativo, porque ao Judiciario
cabe unicamente analisar a legalidade do ato, sendo-lhe
vedado substituir o Administrador Publico. - Recurso ordinario
desprovido®. (grifou-se).

Em que pese esse entendimento afirmando que o Judiciario ndo
poderia efetuar qualquer controle sobre os atos administrativos discricionarios,
vez que competiria exclusivamente a Administracdo Publica a formulagao de
juizos de conveniéncia e oportunidade dentro da esfera de liberdade a ela
conferida pela lei, fato é que ao érgao judicante, dentro da Constituicao vigente,
foi incumbida a funcdo de equilibrar os demais poderes, mesmo diante do
gigantesco universo de competéncias discricionarias atribuidas a
Administracao.

4.3 DOS ViCIOS CONTIDOS NO PODER DISCRICIONARIO

O ato administrativo, para existir como tal, precisa ser valido e
eficaz, ou seja, estar coerente com o sistema juridico ao qual pertence e
resultar os efeitos juridicos pretendidos. No entanto, é possivel que o ato possa
fugir da forma legal ou ndo cumprir sua finalidade, ocasionando, assim, vicios.

Palu (2004) afirma que o poder discricionério pode portar vicios, o0s
quais devem ser corrigidos pela jurisdicdo. Dessa maneira, o autor discrimina
quatro espécies de vicios, a saber: a transgressao dos limites assinados ao
poder discricionario (quando o administrador opta por uma consequéncia
juridica ndo prevista no quadro de opgdes possiveis); a subutilizacdo do poder
discricionario (quando a autoridade administrativa ndo faz uso do poder

discricionario que ela dispde, por inadverténcia ou equivoco); o exercicio

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS n? 14.967-SP, 62 Turma, Relator Ministro Vicente
Leal, DJ 22/04/2003. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/jurisprudencia?doc=14967>.
Acesso em: 23 jun. 2008.



defeituoso ou abuso do poder discricionario (quando a acdao administrativa
resulta em ato diverso daquele previsto na disposicao legal que outorgou a
faculdade discricionaria administrativa) e a violacao de direitos fundamentais e
dos principios gerais do Direito (uma vez que os principios fundamentais e os
principios gerais do Direito regem a agdo administrativa, como a razoabilidade
e a proporcionalidade, sédo eles também limites ao poder discricionario).

Compreende-se, assim, que a lei deixa de ter a Unica funcao de
tracar caminhos absolutos para o administrador, para transformar-se em um
ato conformador, capaz de viabilizar medidas de ajustamento social, isto &, ao
mesmo tempo em que impde a realizagdo de tarefas, deixa uma margem de
liberdade para o poder discricionario atingir seu papel criativo na busca da
correta adaptacdo as constantes variacdes que atravessam o Estado de
Direito.

4.4 CORRENTES CONTRARIAS A AMPLIACAO DO CONTROLE
JURISDICIONAL

Os defensores da insindicabilidade das ag¢des discricionarias partem
da hipo6tese que os trés Poderes, por serem harmonicos e independentes entre
si, ndo podem sofrer sobreposicdao de funcdes, sendo vedada a invasao e
usurpacao de atribuicbes. Da mesma maneira, alegam ser o juizo de
oportunidade e conveniéncia do administrador, area totalmente livre da
apreciacao judicial, salvo os casos de violacdo expressa da legalidade.

Logo, sem refletir sobre a evolugdo da Administragdo Publica para
um plano constitucional-normativo, onde a natureza da sua fungdo passou a
ser regrada por principios, essa linha de pensamento nunca foi capaz de
entender o atual e fundamental papel do controle jurisdicional.

Consoante explica Mattos (2005), a doutrina nacional ainda nao
conseguiu o total desprendimento da primeira fase do Estado, entendendo que

quanto ao efetivo controle do ato administrativo discricionario, haveria uma



indesejada intromissdo a separacdo dos poderes, sendo vedada ao Poder
Judiciario a devida e constitucional fiscalizagéo.

Analisando a evolucdo do Direito Administrativo, Ari Mello (apud
MATTOS, 2005) descreveu fielmente como era vista a zona livre de jurisdicao
do Poder Executivo do passado, imune o ato administrativo discricionario, a
qualquer tipo de controle externo. Ele ensina que o direito publico concebido
sob esse contexto, engendrou uma administragdo publica cujas atividades
estariam substancialmente previstas na legislacdo que fixaria os elementos
basicos da atuacdo administrativa e as finalidades a serem alcancadas,
estabelecendo uma vinculagéo positiva do administrador a lei, segundo a qual
a administracdo s6 poderia fazer o que estivesse expressamente autorizado
nas normas legais. E como nenhum tipo de atividade humana pode antever,
predizer e projetar todos os fatos da vida, sempre remanesceria um espaco de
liberdade de escolha ou de decisdo, ou seja, de discricionariedade
administrativa.

Gasparini (2000, p. 87/88) entende que os atos administrativos
discricionarios nao podem ser questionados quanto ao mérito (conveniéncia e
oportunidade). Segundo ele, cabe a Administracdo Publica escolher dito
comportamento. Essa escolha se faz por critérios de conveniéncia e
oportunidade, ou seja, de mérito. Sao juizos subjetivos do agente competente
sobre certos fatos e que levam essa autoridade a decidir de um ou de outro
modo.

Agregando-se a esta corrente, Di Pietro (2003, p. 617) concorda com
o controle do Poder Judiciario sobre o juizo administrativo discricionario, mas
somente em caso de ilegalidade formal, ao afirmar que, com relacdo aos atos
discricionarios, o controle judicial € possivel mas terd que respeitar a
discricionariedade administrativa nos limites em que ela é assegurada a
Administracdo Publica pela lei, motivo pelo qual ndo pode o Poder Judiciario
invadir esse espaco reservado, pela lei, ao administrador, pois, caso contrario,
estaria substituindo por seus proprios critérios de escolha, a opgéo feita pela
autoridade competente com base em razdes de oportunidade e conveniéncia

que ela, melhor do que ninguém, pode decidir diante de cada caso concreto.



O Supremo Tribunal Federal ja corroborou as colocacdes

doutrinarias citadas anteriormente:

Ao Judiciario é vedado, no exercicio do controle
jurisdicional, apreciar o mérito dos atos administrativos,
para dizer do acerto da Justi¢a, da utilidade, da moralidade,
etc., de cada procedimento. Nao pode o juiz substituir-se ao
administrador; compete-lhe, apenas, conté-lo no estrito limite
da ordem juridica ou compeli-lo a que os retorne °. (grifou-se).

O Superior Tribunal de Justica também decidiu de forma analoga,
defendendo a impossibilidade do Poder Judiciario invadir a seara do poder

discricionario administrativo:

[...] Ao Poder Executivo cabe a conveniéncia e a oportunidade
de realizar atos fisicos de administracdo (construcdo de
conjuntos habitacionais). O Judicidrio nao pode, sob o
argumento de que esta protegendo direitos coletivos, ordenar
que tais realizac6es sejam consumadas [...]. As atividades de
realizacdo dos fatos concretos pela Administracao dependem
de dotacbes orcamentdrias proprias e do programa de
prioridades estabelecidas pelo governante. Nao cabe ao Poder
Judiciario, portanto, determinar as obras que deve edificar,
mesmo que seja para proteger o meio ambiente. Recurso
provido [...]. Cabe, pois, ao agente publico escolher sobre a
conveniéncia e oportunidade para pratica dos atos
discricionarios. Nisso ndao pode o Poder Judiciario substitui-lo
[...]10. (grifou-se).

Segundo estas licbes, ndo competem ao Poder Judiciario o exame
da oportunidade e da conveniéncia do poder administrativo discricionario,
restringindo consideravelmente, dessa maneira, a extensdo do controle

jurisdicional.
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° BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n2 165.977-SP, Relator: Ministro Celso de Mello, DJ
27/10/1993. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia.asp?s1=165977>.
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Entre os adeptos do avanco jurisdicional sobre o poder discricionario
da Administragdo Publica, esta o posicionamento de Mello (2007), ensinando
que nao ha comportamento administrativo toleravel perante a ordem juridica se
Ihe faltar afinamento com as imposicdes normativas, compreendidas,
sobretudo, no espirito, no alcance finalistico que as anima. Sobre isto, a ultima
palavra s6 pode caber ao Judiciario.

Valida também a reflexdo de Cristbvam (2005) ao dispor que nao
sendo a discricionariedade uma faculdade ilimitada, conferida pela lei ao
administrador, oportuna é a discussdo acerca do exame jurisdicional do seu
cabimento e, se cabivel, o controle de seus limites. E dever do Poder
Judiciario, pois, rever a atividade administrativa quando o Poder Publico se
valer de discricao descabida ou extrapola as divisas da faculdade discricionaria
estabelecida na lei.

Coelho (2002) discorre com a mesma propriedade sobre o controle
jurisdicional, asseverando que € impossivel a existéncia de atos que
provenham do Estado ou da Administracdo Publica, insuscetiveis de controle
quando ameacgarem, tocarem ou ferirem direitos individuais, coletivos ou
difusos ou atentarem contra a Constituicdo e seus vetores axiologicos.

Larenz (1997), por sua vez, aduz que a margem de
discricionariedade conferida a Administracdo é, nos termos da concepcao
atual, sempre limitada, seja pela propria lei que confere o poder discricionario,
seja pelas limitacbes a ter permanentemente em conta, que decorrem da
Constituicao e de principios gerais do Direito.

Moraes (2004) ratifica essa orientagdo constitucional da
dependéncia da discricionariedade estatal aos principios juridicos:

O controle jurisdicional da Administracdao Publica pelo Poder
Judiciario ndo se encontra mais espartilhado pelo critério
necessario, porém, insuficiente do controle de legalidade,
transmudado que foi em controle da juridicidade, o qual se
concretiza através da analise da compatibilidade do contetudo
dos atos administrativos com os principios gerais do Direito,
inseridos expressamente na Constituicao ou dedutiveis de seu
espirito.

Impende-se dessas opinides, a crescente observancia do



enaltecimento da Constituicdo como verdadeira Lei Maior, da qual deflui toda
orientagdo que devem ter as leis inferiores, restando por concretizar a total
submissdo da Administracdo Publica aos preceitos constitucionais existentes.
Desta forma, quando ha afronta direta a disposicao constitucional ou a
principios nela contidos, necesséaria a plena intervencao judicial. O poder
discricionario da Administracdo Publica ndo implica em autorizacdo para que
esta pratigue atos que resultem em desrespeito a direitos individuais, nem
tampouco contribuam para o favorecimento de interesses pessoais,
desvirtuando, desse modo, sua finalidade.

Ha que se afirmar, entdo, que o controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa ganha cada vez mais guarida, se estudado a
luz dos principios juridicos. A atual perspectiva do Direito mostra o
ordenamento juridico composto por regras e principios. E com base nestes
ultimos, que o ativismo judicial encontra seu principal sustentaculo, buscando
contribuir na readaptacdo das estruturas existentes, adequando-as as
constantes exigéncias da sociedade atual.

Em suma, com esse amadurecimento doutrinario, permite-se a
interpretagé@o precisa de que funciona o Poder Judiciario, com tais contornos,
ndao como um invasor do Poder alheio, e sim como o fiel depositario das
garantias constitucionais pelas quais tanto clama a sociedade.

No plano jurisprudencial denotam-se inUmeras situagdes em que o
Judiciario concretizou efetivamente seu poder corregedor. Nesse sentido,
expéem-se 0s seguintes arestos do Supremo Tribunal Federal:

Nossa preocupagdo primeira ha de ser com a guarda da
Constituigdo. Nenhum fato da vida econdmica ou da vida
social, no instante em que somos chamados a dizer se um
determinado ato normativo ou uma certa lei esta em desacordo
com a Constituicdo, pode colocar-se como prioridade em
relagdo ao cumprimento da Constituicao'".

O STF — que € o guardiao da Constituicdo, por expressa delegacao

do Poder Constituinte — ndo pode renunciar ao exercicio desse cargo, pois, se

"' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n? 447-DF, Relator: Ministro Sepulveda Pertence,
DJ 05/03/1993. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia.asp?s1=447> Acesso
em: 25 jun. 2008.



a Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima atribuicdo que lhe foi
outorgada, a integracao do sistema politico, a protecéo das liberdades publicas,
a estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a seguranca das relacdes
juridicas e a legitimidade das instituicoes da Republica estardo profundamente
comprometidas. O inaceitavel desprezo pela Constituicdo ndo pode verter-se
em pratica governamental consentida. Ao menos enquanto houver um Poder
Judiciario independente e consciente de sua alta responsabilidade politica,
social e juridico-institucional [...] .

De tal modo, as atividades discricionarias ficam essencialmente
vinculadas ao comando dos principios constitucionais, ndo como uma simples
forma de limitacdo, mas como uma tentativa de aperfeicoamento da medida em
questao, sempre conforme o caso concreto e o nivel de vulnerabilidade aos
principios constitucionais.

Certamente ndo se pretende retirar a liberdade administrativa,
apenas condiciona-la para a melhor solugcdo juridica no caso concreto de
interesse publico, até porque o exercicio do poder discricionario exige

igualmente a submissao aos principios constitucionais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do apresentado, foram alinhavadas as seguintes opinides
sobre o tema em questao, que, longe de esgotar o assunto, procura contribuir
para a reflexdo dos aspectos que lhe sdo pertinentes.

Primeiramente, a discricionariedade é um fendmeno pelo qual o
gestor publico, conforme a liberdade advinda da norma juridica (explicita ou
implicita), busca decidir qual a solu¢cao administrativa que melhor traduz o fim
almejado pelo enunciado normativo, sempre que as situacdes enfrentadas néao
permitam um resultado unico.

Também nos conceitos juridicos indeterminados, o administrador

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n2 2.010-2-DF, Relator: Ministro Celso de Mello. DJ
22/03/2004. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia.asp?s1=2010> Acesso
em: 25 jun. 2008.



exerce a discricionariedade, mas observando sempre o dever juridico de
encontrar a solucdo mais adequada ao interesse social.

No tocante aos principios constitucionais, pela sua forga axioldgica,
representam vetores responsaveis por guiar e vincular o administrador na
busca pela efetividade administrativa. S&do a esséncia e a identidade da prépria
Carta Magna. Isto significa que a aplicagdo conjugada dos principios
constitucionais € o principal pilar de sustentacao através do qual os individuos
buscam alcancar o direito a gestao publica transparente, objetiva e imparcial.
Sob este ultimo aspecto, ndo se pode mais tolerar 0 abismo construido entre os
valores constitucionais e a realidade factual, aliada a uma Administracao
indiferente e muitas vezes hostil a preservacao dos direitos assegurados na
Constituicao Federal.

Em que pese a divergéncia doutrindria existente sobre a ampliacao e
os critérios que devem presidir o controle jurisdicional, inclina-se pelo franco
alargamento desse controle, sem qualquer macula a separacao dos Poderes. A
sindicabilidade do juizo discricionario pelo Poder Judiciario foi concedida como
um dever indelegavel de manter o equilibrio do sistema constitucional. Para
tanto, ampliam-se cada vez mais os limites do controle jurisdicional, de modo
que ele possa invalidar qualquer ato administrativo, mesmo resultante do poder
discricionario ou dos conceitos juridicos indeterminados, quando for editado em
desconformidade com as normas juridicas aplicaveis ao caso concreto.

Sob a nova ética do Direito por principios, entdo, compete a
Administracdo Publica a obediéncia, ndo mais a pura legalidade, eis que essa
nao basta para condicionar e legitimar a atuacdo administrativa, mas aos
principios constitucionais, estes préprios capazes de servir como fundamento
material para possibilitar a extensdo do controle judicial do ato infrator.

O reconhecimento do amplo controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa se constitui em importante passo rumo a
consolidacdo de um efetivo Estado que transcenda aos limites meramente
formais e se faca sentir na idéia de justica material. Essa amplitude acontecera
na mesma propor¢cdo em que forem extrapolados, especialmente através do
excesso ou do desvio de poder, os limites da discricionariedade administrativa.

Nao se quer aqui, transmitir uma idéia contraria ao poder



discricionario, eis que um importante elo na construcdo da eficiéncia
administrativa. Lidar com a imprevisibilidade € um grande desafio, mas
equilibra-lo as condutas isondmicas e seguras, torna-se uma forte exigéncia
aos operadores do Direito.

O ativismo judicial, dessa maneira, s encontra ampla liberdade de
se concretizar sobre os vicios da discricionariedade quando sua atuagado se
espelha na forca principioldgica da Constituicao, a qual obriga o administrador
a ser condizente com a eficiéncia exigida pela vontade popular. E ela, na
verdade, quem amplia e, ao mesmo tempo, restringe os limites do julgador.
Significa dizer que, quanto maior for a violagdo ao direito, maior serd a
extensdo da sindicancia judicial, pois os atos administrativos devem traduzir

seguranca e credibilidade na vida dos cidad&aos.
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