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I. Introdução
Dentre os temas que compõem a vasta sea­

ra do Direito Administrativo, a discricionarie­
dade administrativa, eocontrole judicial de seus
Iinútes, vem desafiando a argúcia dos admitús­
trativistas.

Trata-se de terna do mais relevante interes­
se teórico e pratico. Estudado em numerosas
obras de direito estrangeiro, notadamente na
França, Itália, Espanha., Estados Unidos e Ar­
gentina, vem merecendo, no Brasil, nos últimos
anos, exame atento.

Destarte, neste momento, sob a égide de
uma reforma constitucional, é muito importante
a discussão de terna que procura relacionar o
princípio da finalidade e a validade do ato admi­
nistrativo.

É de ressaltar, também, que a eficazgarantia
dos direitos do administrado ante as prerroga­
tivas da Administração Pública está em relação
direta com a extensão que se reconheça ao con­
trole judicial dos atos praticados no exercício
da atividade discricionária.

De tudo isto resulta que o terna se localiza
em região critica, decisiva para a defesa do ad-
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ministrado em face daqueles que fazem uso de­
satado do poder.

Ponanto, pretendemos oferecer neste tra­
balhouma análise da discricionariedadeadmi­
nistrativae do controlejudícialde seus limites,
num enfoque que venha a abarcar aspectos fun­
damentais do tema e, ainda, suas questões mais
intrincadas, desafio para os juristas. J

Inicialmente, examinamos o princípio da le­
galidade, que se traduz na submissão da Admi­
nistraçao às regrns jurídicas preexistentes, cujo
conteúdo constitui a carncterização principal do
chamado Estado de direito. Adiante, enfoca­
mos as funções pelas quais o Estado realiza
seus fins e reparte sua atividade - a legislativa,
a administrativa e a jurisdicional -, sendo as
duas últimas ligadas à realização do direito, for­
mado pela primeira. O estudo dos poderes ad­
ministrativos, envolvendo a distinção entre o
poder vinculado e o poder discricionário, se­
gundaOmaior ou menor graude liberdadeque
a norma legal confere à ação do administrador,
constitui o capítulo seguinte.

A seguir, analisamos a discricionariedade,
enfocando as sinteses oferecidas peJos autO'"
res sobre seu conceito. Pesquisamos, ainda, a
natureza, os fundamentos, a localização e os
limites da atividade discricionária, com remis­
do tambémà doutrina comparada.

O trabalho continua com a discussão dos
aspectos do controle judicial dos atos discrici­
onários da Administração, bem como da sua
extensão, visto que administrativistas de reno­
me, quer estrangeiros, quer nacionais, procla­
mam que a esfera de liberdade administrativa
conferida ao administrador corno resultado da
indeterminação quanto ao modo de satisfazer,
·no caso concreto, a finalidade abstratamente
prevista na lei, é sempre relativa, sempre·limita­
da e sempre contrastável pelo Poder Judiciá­
rio, que deverá circunscrevê-Ia em seus exa­
tos contornos.

2. O Estado de direito e o principio do
legalidade

Aatividade administrativa não é livre: está
limitada pela obrigação de respeitar certas re-

I Diogo de FigueiredoNeto, com apoio em Celso
Antônio Bandeira de Mello, assinala que a discussão
científica da discricionaric:dade trupassa a esfera do
Direito Administrativo (v. LegitimidtUie e DiscriciO'
nariedade: Novas Reflexões $Qbre os limites t! COI'I­
l1'Ole da Di&;ricionartedade, Rio de Janeiro, Foren­
llC, 1989, p. I)

gras de direito. Este é Osentido do principio da
legalidade, uma das vigas mestras do Direito
Administrativo.

O princípio da legalidade estabdea: a tOOI1
submissão da Administração ao ordenatren1o
jurídico. Segundo tal prinápio, a Administraçao
sópodeatuar debaixo da Lei, em obediênciaaela,
afim de dar satisfação às necessidades ooletivas
de segurança e bem-estar dos individuos.2

Seabra Fagundes sintetiza magistralmente
o conteúdo do principio da legalidade numa
única frase:

"Administtaréaplicar a lei, de~cio. "J

Igualmente, preleci.onaRuy CirneLima:
" O fim - e não a vontade - domina

todas as fonnas de Administração. Su­
põe, destarte, a atividade administrativa
apreexístência de uma regra jurídica, re­
co~ndo-lhe uma finalidade pública.
Jaz, conseqüentemente, a AdministraçIo
Pública debaixo da legislação, que deve
enunciaredeterminara n:gra de direito."4

Sobre o assunto, escreve Hely Lopes
Meirelles:

"Na AdministraçãoPública, não há li­
berdade nem vontade pessoal. Enquanto
na administração particular é licito fazer
tudo que a Lei não proibe, na Administra·
ção Pública só épennitido fazer oquealei
autoriza. A lei para o partiaJlar significa
poder fazer assim, para a administrador
público significa deve fazer assim...,

Atualmente, o princípio da legalidade s0­
freu grande transformação. A Administl3çAo só
pode fazer aquilo que estiver de acordo com o
direito. Celso Antônio Bandeira de Meno asse-

2 Classicamente, referenciava.sc o principio da
legalidade apenu à lei em sentido material (norma de
caráter geral e obrigatória), só assim expressando efe-­
tiva garantia do indivíduo contra a amitrio da Admi­
nistraçio. A conceituaçlo atual da legalidade corres-­
pende também .. submisslo de toda &ti.vidade • lei no
sentido formal (regra emanada do órgão legislativo).
Portanto, a Adminístraçio está subordinada nIo só às
regras de direito que lhes sIo exteriores, caso da CoIU­
tituiçio,lei slriclo sensu, mas tambêlll u normas inter­
nu por ela PlÓpria editadas, caso do ReguJamento,

] FAGUNDES. M. S. O Controle dos Atos Ad­
ministrativos pelo Poder Judicián·o. Rio de Janeiro,
Forense, 1984. p. 3.

4 LIMA. R.C. Princípios de DireitoAdminisVa­
tWo. SIo Paulo, Revista dos Tribunais, 1987, p.22.

~MEJREI.LES. H L.DireitoAdmini&frGttYoBro­
sileiro, Sio Paulo, Malheiros, 1994, pp. 82/83.



vera, a respeito:
"A expressão legalidade deve, pois,

ser entendida como confonne ao direi.
to, adquirindo, então, um sentido mais
extenso ''''(grifamos).

Importante observar, também, que o princí­
pio da legalidade rege o conjunto da atividade
administrativa. O seucampo de aphcação abran­
ge tanto a atividade dos órgãos administrativos,
isto é, da Administração centralizada, como a ati­
vidade das entidades de Admini.strilção descen­
tralizada (fundações públicas, autarquias, empre.
sas púbhcas e sociedades de economia mista).

Na confonIÚdade do abalizado magistério
de Seabra Fagundes:

"O principio da legalidade nos interes·
sa, particularmente, quando relacionado
com as atividades administrativas do Es­
tado, mas é extensivo a todas as ativida·
des estatais. A submissão à ordemjurídi­
ca não atinge apenas os atos do Poder
Executivo. Dentro dela hão de exercer to­
das as atividades estatais. O Estado, nas­
cido de wn ato institucional limitativo da
suaatividade e tendo por finalidade a edi­
ção e reili.zação do direito, tem necessaria­
mente de conformarà ordemjurídica o de­
senvolvimento de sua ação. "7

Nesta perspectiva, preceitua o art. 37, ca~
put, da Constituição Federal, in verbis:

"Art. 37. A Administração Pública di­
reta. indiretaou fimdacional, de qualquer
dos Poderes da União, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municípios obede­
cerá aos princípios da legalidade, impes­
soalidade, moralidade, pub~cidade ..."

A atividade ~n.istrativa é, pois, servien~
te, instrumenta/. A Administração, por seus
órgãos e entidades, cumpre o dever jurídico de
alcançar a finalidade estabelecida pela regra de
direito. Enquanto no campo do particular reina
a autonomia da vontade, no campo da Admi­
nistração governa a submissão, o jogo à lei.

Sublinhada a importância do princípio da
legalidade e estabelecida a sua conceituação,
impende verificar a relação que existe entre ele
e o Estado de Direito.

Garrido Falia pondera sobre isto, nos se­
guintes termos:

"EI principio de la legalidad es unade

6 MELLO. C.A.B. Curso de Direito Adminis.
trativo. São Paulo, Malheiros, 1993, pp. 25/26.

7 FAGUNDES. M. S., op. cit., p. 81.
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las consagraciones politicas deI Estado
de derecho y, ai mismo tiempo, la más
importante de las columnas sobre que se
asienta el total edifício deI Derecho
Administrativo."8

Celso Antônio Bandeira de Mello preleciona:
"No Estado de direito, a Administra­

ção só pode agir em obediência à lei, es­
forçada nela e tendo em mira o fiel cum­
primento das finalidades assinaladas na
ordenação normativa."9

Como se percebe, a submissão do Estado
às regras que ele próprio estabelece é uma das
características mais marcantes do chamado Es­
tado de direito. Por isso, nas suas relações com
os administrados, a Administração somente
pode agir na estrita consonância com as nor­
mas jurídicas preestabelecidas, desenhando-se,
por conseguinte, uma inevitável relação entre a
Administração e o Ordenamento Juridico.

Observe-se que a noção de Estado de direi­
to não se identifica simplesmente pela submis­
são do aparelho estatal aos comandos normati­
vos. Oque efetivamente o configura é a qualifi­
cação das normas inseridas no Texto Básico.
Neste sentido, cogita-se do Estado de direito à
medida que a Carta Magna venha a assegurar
aos administrados a inviolabilidade dos direi­
tos concernentes à liberdade, à segurança, ao
domicílio, à manifestação do pensamento, ao
exercício da profissão ou da atividade econô­
mica, entre outros. Ademais, essa noção se com­
pleta quando se tem um poder autônomo e in­
dependente - o Judiciário - capaz de julgar o
Estado e, no caso de violada a ordem jurídica,
repor a integridade do direito.

Por último, ressalte-se que, adiante, como
se verá, a consagração do princípio da legalida­
de se concilia adequadamente com o exercício
da discricionariedade, isto é, à margem de liber­
dade deferida pela lei ao administrador para o
desempenho de determinados cometimentos. A
equilibrada compatibilização entre ambos for­
nece a medida da extensão do controle judicial
dos atos praticados no gozo da faculdade dis­
cricionária.

3. Asfunções do Estado
O vertiginoso crescimento da intervenção

do Estado no donúnio econômico tem ampliado

8 FALLA. EG. Trawdo de Derecho Admil1istra­
tiro. Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 1973,
v. 1, p.24.

9 MELLO. CA.B., op. cit., p. 410



ocampo de incidênciado Direito Administtati­
vo, submetida, que está. a seus regramentOS,
uma considerável parcela do sistema produti­
vo.N~ tema, o desafio com que se deparam
os ~.liC1~. é o de ~nizaros principios
administrativistas clássicoscom oideário cons­
titucional democrático.

NoEstado de direito, os poderes sãoexeIci­
dos por meio de funções pelas quais o Estado
reparte sua atividade~ seus órgãos sãO as dife­
rentes personagens, ou corpos públicos, en­
carregados de desempenhar as diversas fun­
ÇÕeS do poder.10

A divisão das funções estataís em legisla~

çilo, jurisdiçifo e adminisJraçilo corresponde,
pois, à existência de três órgãos denominados
PoderLegislativo, Poder Judiciário e Poder Exe-­
eutívo. Tal divisão, atribuida a Monstesquieu,
opublicista do "Espirito das Leis", é hoje ad0­
tada por quase todas as organizações politicas.

Ao sistematizar a doutrina da div\~ de
poderes, Montesquieu assinalou. como experi­
ência eterna, que o homem. tende a abusar do
poder que lbe é atribtúdo, agindo até encontrar
os limites que lhe 510 impostos.

Acont«e que a simples delimitação do exer­
cicio de parcelas do poder por 6rgãos diferen­
ciados não evita a prática de abusos donde a
necessidade de que um poder possa ~ntroLar
elimitar o outro, soperando-sea noção eqwvOo'
cada de que a divisão de competências se liga à
idéia de separação de poderes ou "divisão",
centrnndo sua doutrina na necessidade do equi­
líbrio entre os poderes.

De modo idêntico, não se pode sustentar a
validade da nOÇão de separação de poderes,
segundo a natureza das funções corresponden­
tes, pois estas se mesclam nas três esferas da
tripartição horizontal, valendo adistinção uni­
camenteem termos de preponderância.

Neste sentido, assinala Seabra Fagundes:
"Cada um desses órgãos não exerce,

de modo exclusivo, a função que nomi­
nalmentelhe corresponde, esim. nelasua
competênciaprincipal ou predominante.
Ao Poder Legislativo delega o direito
escritoa quase totalidade das atnbuiçõeS
de natureza legislativa, como, de modo
semelhante, delega as de natureza admi­
nistrativaejUrisdicional aos PoderesExe-

10 MALBERG. C., apud LEITE. L. F. Discriâ­
(RJariedade Administrativa e Controle Judicial. sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 1981, p. 39.
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cutivoe Judiciário, respectivamente." li

Deigual teora liçáO de Ganido Falla:
"Todos os órgãos do Poder exercem

função administrativa, sendode todo ina·
ceitável a concepção de que fosse ela a
zona de atividade desenvolvida pelo Po­
der Executivo, na forma entendida por
alguns autores. Na realidade, não detém
o órgão executivo o monopólio da ativi·
dade administrativa,. na medidaemque
OS órgãos legislativo ejudiciárioexen:em,
igualmente, funções administrativas. "11

O quehá. pottan\o,~étripartiçkl depo­
deres, com divisão absoluta de funções mas
distribuição das três funções estatais ~pu­
as (não exclusivas) entre órgjos autônomos e
independentes, que são harmônicos e artíCllla­
dos no seu fun.cionamento.

Seabra Fagundes oferece, no seu O Con­
trole dos AtosAdministrativospelo Poder Ju­
dícíário, análise meditada sobre as fi.mçéSes do
Estado. Segundo o renomado autor, a adminis­
tração e a jurisdiçiio referem·se à realizaçiJo
do direito, enquanto a legislaçilo, à fOl'llUlfilo
do direito. Com efeito, émais fácil contrastar a
atividade legiferante, de que resulta o direito
positivo (isto é: as normas gerais, abstratas e
obrigatórias, destinadas a reger a vida coleti­
va), com a administrativa e a jurisdicional, do
que estabelecer os lindes precisos e o discri·
men ontológico entre estas, que são espécies
do gênero funções de execuc;ão, embora asSIl­
tna1l\ modos difetent.eS de intetfetênc\a.nada­
pa de efetivação das normas juridicas, em suas
aplicações aos casos concretos.

Aconversão da lei em ato individual se ín­
~!p~puamente, \\Q imb\~da~14­
IDlDJstrativa Mesmo no exercício do poder dis­
cricionário, não podea AdministraÇão se afas­
tar dos limites legais, pois atua num estreito
espaço delimitado peIanorma.

À função jurisdicional cabe a solução de
conflitos, com a aplicaçãoda regra de direito ao
caso co~cre:to. Invocada a tutela jurisdicional,
num pnmelto momento, ao apreciar a contro­
vérsia, remove o litígio, fixandodefinítivameote
a exegese, no processo de conhecimento. Nou­
tro, faz realizaro direitojádeclarado, se neces­
sário, no processo de execução. Igualmente,
assegura a .futura efetivação de um comando
normativo, por meio de medidas acautelatórias.

11 FAOUNDES. M. S., op. cit., p. 51.
11 FAllA, E O., apud I...EJTE, L. F. , cp. cit, p. 5I.



Portanto, a função jurisdicional, tanto quan­
to a administrativa, determina ou define situa­
ções jurídicas individuais, diferenciando-se,
quanto ao momento, modo e finalidade de atu­
ação, o que lhes dará caracteres próprios.

Note-se que a hipertrofia do aparato estatal
justifica a existência de um poder, guardião das
garantias e liberdades públicas, que possa apre­
ciar as questões oriundas da atividade adminis­
trativa, com autonomia e independência institu­
cionais. Neste sentido, a necessidade de contro­
le da Administração pelo Judiciário vem se con­
solidando na consciência jurídica dos povos do
nnmdo ocidental, pois é, historicamente, opoder
menos vulnerável às vicissitudes políticas.

Atualmente, vem-se difundindo largamente
o entendimento de que esse controle deve ser
ampliado, numa tentativa de compatibilizar os
institutos do Direito Administrativo com o ide­
ário do Estado de direito.

4. Os principios constitucionais da Admi­
nistração Pública

Na seara do Direito Público, a locução "ad­
ministrativa pública" tem suscitado diferentes
colocações dos doutrinadores diante da pro­
blemática conceitual.

Adotando este ou aquele critério, situando­
se neste ou naquele ângulo, apresentaram os sis­
tematizadores do Direito Público as mais diver·
sas definições sobre Administração Pública.

Como bem acentua Hely Lopes Meirelles:
"O conceitode Administração Públi­

ca não oferece contornos bem definidos,
quer pela díversidade de sentidos da pró­
priaexpressão, quer pelos diferentes cam­
pos em que se desenvolve a atividade
administrativa. "13

Assim, a expressão "AdministraçãoPública"
comportadois sentidos: o formaI e o material

Administração Pública, em sentido formal,
é o conjunto de órgãos e entidades administra­
tivas instituído para a consecução dos objeti­
vos do Estado; em sentido material, é o conjun­
to das funções necessárias aos serviços públi­
cos em geral.

Conciliando o conceito fonnal e o conceito
material, é possível obter-se a definição com­
pleta de Administração Pública, conjugando,
no definido, as entidades e órgãos executores
com a própria atividade administrativa.

Há que distinguir, ainda, na problemática

U MEIRELLES, H. L., op. cit., p. 79.
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conceitual da Administração Pública, a sua p0­
sição no conjunto dos elementos que constitu­
em a estrotUJa políticae administrativa do Esta­
do. Neste sentido, incluem-se, na Administra­
ção Pública, todos os órgãos que executam os
serviços do Estado, excluídos apenas os judiciá­
rios e os legislativos. Assim, AdmilÚstração Pú­
blica designa o conjunto de órgãos e entidades
do Poder Executivo, sendo equivalente a este.

O fim da AdministraçãoPública residirá sem­
pre no atendimento do interesse público, com a
observância permanente e obrigatória, entre
outros, de quatro princípios básicos, consagra­
dos pela doutrina administrativa e atualmente
explicitados no art. 37, caput, da Constituição
da República, a saber: legalidade, impessoali­
dade, mora/idade e publicidade.

Como observa Hely Lopes Meirelles:
"Por esses padrões é que se hão de

pautar todos os alos administrativos. Cons­
tituem, porassimdizer, os fundamentos da
validade da ação adnúnistrativa, ou, por
outras palavras, os sustentáculos da ati­
vidade pública. Relegá-los é desvirtuar a
gestão dos negócios públicos e olvidar o
que há de mais elementar paraa boa guar­
da e zelo dos interesses sociais. "I.

O princípio da legalidade significa que as
atividades da Administração Pública se subor­
dinamao império da lei. Trata-se de limitação à
atividade administrativa., visando coibiro arbí­
trio, estabelecendo o primado da lei, que tradu­
za a vontade geral.

É, pois, na lei que Administração Pública
encontra seu fundamento, orientação e limite,
dela não podendo se afastar, sob pena de prati­
car ato inválido.

O princípio da impessoalidade constitui des­
dobramento do anterior. Impõe que a Adminis­
tração não abra espaço à vontade pessoal do
agente que, subordinad,o aos ditames legais,
não pode se desviar da finalidade pública para
satisfazer móvel pessoal e interesses privados.
Favoritismos e perseguições não são toleráveis.

A inobservância do princípio da impessoa­
lidade acarreta uma das mais insidiosas modali­
dades de abuso de poder: o desvio de finalidade.

O princípio da moralidade constitui pressu·
posto de cujo conceito, na lição de Maurice
Hauriou, significa:

"O conjunto de regras de conduta

I. MEIRELLES, H. L., op. cit. , p. 82.
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tiradas da disciplina interior da admi·
nistração. "15

Assim, a Administração Pública deve 0b­
servar os valores morais que a Norma Jurídica
consagra. Atenta à finalidade pública, a moral
administrativa é composta por regras de boa
admiJlistlaçao.

A moralidade administrativa está. pois, li­
gada ao conceito de "bom administrador", que,
segúndo Manoel Oliveira Franco Sobrinho:

"É aquele que, usando de sua com­
petência legal, se determina nãO só pelos
preceitos vigentes, mas também pela
moraloommn."l~

O inegável é que oprincipio da moralidade,
com o advento da atual ConstítuíçaD, integra
agora odireito como elemento indissociável na
sua aplicação e na sua finalidade, tOnstituin­
do-se em fator de legalidade e de validade da
atividade admínistrativa. Daí por que sua 0b­
servância se sujeita ao controle judicial, como
jávinha sustentandoa doutrina mais atual, com
marcantes repercussões na jurisprudência.

Por derradeiro, o princípio da publicidade
visa assegurar a divulgaçJo oficial dos atos e
contratos administrativos, para conhecimento
público e início de seus efeitos externOS.

Além do requisito de eficácia e moralidade
da atividade administrativa, oprincipio da pu­
blicidadepropicia o seu controlepelos interes­
sados diretos e pela população em geral, por
meio dos instrumentos constitucionais, a sa­
ber: mandado de segurança (art. 511 LXIX), di­
reitode petição (art. ~II, XXXIV, a), açãopopu­
lar (art. 511, LXIX), ehabeas dala (art. 511, LX­
XII). Decorrente desse princípio é, também, o
direito do cidadão à obtenção de certidões em.
repartições públícas(att. ~II, XXXIV, b).

Como se viu, o art. 37, cap"t, da Consti­
tuição, reportou expressamente á Adminis­
tração Pública apenas quatro princípios: da
legalidade, da impessoalidade, da moralida­
de e da publicidade. Contudo, vários outros
mereceram também tratamento constitucio­
nal: uns por constarem explicitamente da
Cana Magna, embora não mencionados no
caput do art. 37; outros por nela estarem con­
tidos implicitamente, como conseqüências
lógicas do próprio EstadO de direito.

U HAURIOU, M., apud MEIRELLES. H.L.,
op. cit., p. 83.

16 SOBRlNlJO, M.O.F., apud MElRELLES,
H.L., op.cit., p. 85.
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Enwnerem-se. a propósito, os principiosda
razoabilidade, da molivaçlo, da responsabili­
dade civil do Estado, da proporcionalidade e do
controle jusdicional dos atos administrativos.

S. Os poderes vinculado e discricionário:
traços distintivos

A Administraçlo é dotada de poderes ad­
ministrativos para a realização de suas ativi­
dades' que constituem verdadeiros instru­
mentos de trabalho a serem utilizados pelo
administrador, sempre com vistas ao atendi­
mento do interesse público.

Uma das grandes distinções que se fazem
entreos poderesadministrativos, à qual se atri­
bui o maior relevo, com justa razão, é que OS
separa em poderesvinculado ediscricionário.

Como se sabe, o principio da legalidade
impõe que a Administração atue sempre em
estrita obediência à lei. Contudo, sempre se
reconheceu a necessidade de, em determina­
das situações, deixar·se ao agente liberdade
de ação, quanto à opção por uma dentre vá­
rias soluções ou alternativas, segundo crité­
rios de conveniência e oponunidade. Isto se
justifica pela impossibilidade de a norma l~
gal abarcar todos os aspectos da vida social
onde se registra a atuação do poder público.
a par da necessidade de se conferir maior ra­
pidez e flexibilidade à Administração, pau
tomar a decisão que melhor se ajuste às pe­
culiaridades do caso concreto.

Assim, consoante o maior ou menor grau
de liberdade que a regra confere à ação do ad·
ministrador, no âmbitode sua competência, eri­
giu-se a clássica distinção doutrinária entre os
poderes discricionário evinculado.

Na conceituação de He1y Lopes MeireUes:
"Poder vinculado é aquele que o di­

reito positivo- a lei - confere àAdmiDis·
tnlÇ<1o Pública para a prcjtica de ato de
sua competência, determinando os ele­
mentos e requisitos necessários à sua
formaIizaçAo."17

JáoJX'der discricionário, paraoilustreautor:
"É o que o direito concede à Admi­

nistração, de modo explicito ou impIk:ito,
para a prática de atos administrativos,
com liberdade na escolha de sua conve­
niência, oportunidade e conteúdo."·'

Destarte, quando anorma do prevê os exa­
tos contornos da situação fática, que enseja a

17 MEIR.ELLEs, H. L., op. cit.. p. 101.
li Idem, ibidem, p.t02.



prática de detenninado ato administrativo, con­
quanto prescreva seus delineamentos gerais, o
administraOOr agirácom maior liberdade puade­
cidir sobrea melhorforma de realizaro interesse
público. Não se trata, obviameme, de wna liber­
dade de ação relegada 30 taJante do agente, mas
o exercício de um podercriador, dentro dos limi­
tes permitidos emlei

Esses aspectos respeitantes à conveniência
eoportunidade do ato administrativo conformam
o chamado mérito administrativo.

Como bem salienta Hely Lopes Meirelles:
"Oconceitode mérito administrativo é

de dificil fixação, mas poderá serassinala­
da a suapresença todavez que a Adminis­
tração decidir ou atuar valorizando inter­
namente as conseqüências ou vantagens
do ato."19

A oposição entre os conc:eitos de mérito e
legalidade vem sendo gradativamente superada
peladoutrina ejurisprudência, porquanto amar­
gem de liberdade conferida à Administração não
seexerceacimaou fora da lei, senãocom sujeição
a ela, presente o poder-dever do agente de ad0­
tar a opção que melhor atenda ao interesse
público.

Para José Cretella Junior:
"A apreciação do que é oportuno e

conveniente ou, então, só oportuno ou só
conveniente, abrange um more magnum
de reflexões do agente ao apreciar omoti­
vo do ato administrativo, para depois edi­
tá-lo ou abster-se disso, ponderando s0­
bre hora , dia, lugar, eqüitatividade, razoa­
bilidade, justiça,economia, acerto, mornli­
dade, injustiça, utilidade intrínseca, fideli­
dade aos princípios da boa gestão."20

Os valores que o aludido autor traz à colação
estão, indubitavelmente, juridicizados. O admi­
nistrador tem o deverjuridicode atuar comeqüi­
dade, razoabilidade, justiça, acerto, enfim, com
moralidade, para atingir os objetivos da Admi­
nistração, sob pena de incorrer em ilegalidade.

A moderna doutrina do Direito Administra­
tivo repele a oposição absoluta entre poder vin­
culado e poder discricionário, porquanto, na prá­
tica, não se verifica seuexercícioem forma pura.
Haverá sempre aspectos vinculados e sempre
restará, por mínima que seja, alguma margem de
liberdade para o administrador escolher a me-

19 Idem, ibidem, p.137.
li) CRETELLA JUNIOR, J. Do Alo Administrati­

vo. São Paulo, José Buchatsky Editor, 1977, p.4.
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lhor opção, ou pelo menos a mais vantajosa
para cada caso ocorrente.

De modo idêntico, não mais se aceita a insin­
dicabilidade dos atos decorrentes da ação admi­
nisbativa discricionária, construinckHie fartadw­
trina e jurisprudência sobre os limites juridicos
dessa ação, que se manifestam em variadas lati­
tudes, ampliando a sistematização do tema do
controlejudicial da discricionariedade. 21

6. Discricionariedade administrativa
6.1 Conceito
O conceito de discricionariedade é um dos

mais plurissignificativos e mais dificeis da teoria
juridica.

Neste sentido, são muitos os conceitos de
discricionariedade adotados na doutrina. Selecio­
namos alguns, entre os diversos administrativis­
tas pátrios e estrangeiros.

Discricionariedade, paraCelso AntônioBan­
deirade Mello:

''Éanmge:mde libeIdade conferidapeJa
leiao administrador, a fimde que este CtDl1­

pra o dever de integrar com sua vontade
OU juízo a ronna juridic:a diante do caso
concreto, segundo critério subjetivo pró­
prio, a fim de dar, na situação específica,
satisfdção real ao objetivo abstratamente
previsto na regra de direito que lhe assiste
annprir. "22

Jaõé Cretella Junioradotaa seguintedefiniçiKl:
"Chama-se discrição a faculdade de

operar dentro de certos limites, o poder
concedido ao agente público de agir ou
deixar de agir dentro de um âmbito de­
marcadopela regrajurídica."23

Régis Fernandes de Oliveira propõe:
"Dísaicionariedade é a integração da

vontade legal feita peloadministrador, que
escolhe um comportamento previamente
validadopela rorma, dentro dos limites de
liberdade resultantes da imprecisão da lei,
paraatingira finalidade pública. "2-4

Agustin Gordillo preleciona que:

21 A questão suscita polêmicas, encontrando ainda
resistências em 9Ctores que proclamam o princípio
constitucional da separaçio de poderes, oomo barreira
intranspOlúvel à revisão judicial do ato administrativo.

11 MElLO, C. A B. Ato Administrativo e Direi­
tos dos Administrados. São Paulo, Revista dos Tribu­
nais, 1981, p. 66.

II CRETELLA JUNIOR, J. Curso de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, Forense, p. 250.

2-4 OLIVEIRA, R.F., op. cit., p. 67.
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"A discricionariedade não é o resul­
tado de uma carência pura e simples de
regulamentação normativa: é em realida­
de uma fonna possÍVel de regulamenta­
ção, na qual a lei fixa um marco de com­
petência dentro do qual deixa ao funcio­
nário uma margem de decisão, de criação
própria, sem que isto signifique, por si
SÓ, que a mera atribuição de çompetên­
cia possa entender-se como outorga de
liberdade para atuar.":U

6.2. Natureza
No que conceme à natureza da discriciona­

riedade, há, fundamentalment três orientações,
que são mencionadas por Giannini e citadas por
A. G. Pereira:llI

a) a primeiravê na discricionariedade uma li­
berdade de escolha do agente entre vários rom­
portamentospo&9veis: anorma indicariaaoagen­
te o fim a prosseguir, mas deixaria a seujuizo a
deternúIUlÇão dos meios e das circunstâncias;

b) a segunda ronsidera a discricionarieda­
de uma operação intelectual por parte do agen­
te: a norma emprega, por vezes, conceitos va­
gos, imprecisos ou passiveis de várias acep-­
ções, e incumbe ao agente completar a norma,
precisar-lheo sentido, dando, assim, exatocum­
primento às finalidades estipuladas;

c) por último, a terceira orientação entende
que o cerne da discricionariedade é a remissão
do agente para normas extrajuridicas, que p0­
dem ser técnicas, cientificas ou ainda normas
deboa administração. O agente deveria sempre
preencherovazio da normajuridica com a utili­
zação dessas normas extrajuridicas.·

Adoutrina dominante inclina-se para a pri­
meira orientação, refutando a identificação da
discricionariedade com conceitos "vagos" ou
"indeternúnados" e com as normas "técnicas"
ou "cientificas".

6.3. Fundamentos
Diversos são OS argumentos utilizados pe­

los autores parajustificar a discricionariedade.
Como se verá, tais argumentos oferecem valio­
sos subsidios para a compreensão mais vigo­
rosa da faculdade discricionária.

É bem verdade que, como inúmeros são os

:u GORDILLO, A., Princípios GeroU de Direito
Púhlico. 810 Paulo. Revista dos Tribunais, 1977, p.
180.

:l6PERElRA, A. G., apud RIBEIRO V., O Esttl·
do de Direito e o Princípio dtl Legalidade dtl Admi·
nistrtlção. Coimbra, 198l, p. 87.

21"

fatos da vida empiricae infinitas suas manifes·
!ações, não pode o legislador prever todas as
hipóteses possíveis de ocorrência fática den·
tro das normas.

Monso Rodrigues Queim, renomado pubü­
cista português, assinala com propriedade:

"A norma é obra de um legislador, e
seria insensato negar que a este legisla·
dor é impossível, material e logicamente,
para muitíssimas hipóteses, trnnsmitir ao
agente mais do que ordens e enunciar os
fatos com conceitos de caráter em certa
medida vago e incerto, de tal maneiraque
o agente, ao executar essas normas e in­
terpretar esses conceitos, deve fixar-se,
devendo agir etn uma dentre várias inter­
pretações possíveis destes últimos" .21

Esclareceo autora impossibilidade material e
lógicade o legislador prevertoda a gama i.nfiníta
de circunstâncias que podem surgir no mundo
fático. As situações que ocorrem, empiricamen.
te, são tão variáveis que, de fato, seria pratica­
menle impossívelcatalogá-Ias nas nonDaS.

Note« que, caso possível fosse ao legis­
lador prever, na atividade legiferante, todas as
inúmeras atuações dos particulares, haveria a
substinúçâo de um órgão dp poder por outro,
isto é, O legislador teria que se despedir da abs­
tração própria das leis, invadindo o campo da
individualização, que lhe é defeso, por ser área
administrativa.

Retomando ainda o ensinamento de Mon·
so Queiró, é de se assinalar que o legislador, na
elaboração da norma, se utiliza de conceitos
teóricos e práticos. Aqueles são deternúnáveis
no "plano das ciências empírico-matemáticas,
de contornos absolutamente individualizáveis,
com valor objetivo e universal" .:lI

Não deixando qualquer opção ao legíslador,
oua possibilidade de qualquer comportamento
outro, estamos diante da vinculação. Estes,
porém, são atinentes

"ao nnmdo dito da sensibilidade, da
razão prática, ondedomina a incerteza, o
parecer de cada um, onde não existe uma
lógica de valor universal, nas ooncepçOes
individuais, a.Qentíficas, subjetivas (indi.
vidueUe Antoworte) e entaoojuizode sub­
sunção não mantém o mesmo caráter de

27 QUEIRó, A. R. Reflexões sohn a Teoria do
Desvio do Poder em Direito Administrativo. Coim­
bra, 1948, p. 21.

21 QUEIRÓ, A. R., op. cit., p. 29.



necessidade lógica de categoricidade".~9
Utilizando-se, pois, dos conceitos práticos,

~ue se ressentem de certa fluidez, de alguma
mcerteza, pennanece sempre ao adnúnístrador
uma esfera de liberdade, que implica a escolha
de um dos vários comportamentos possíveis.

Em suma, justifica-se a existência dadiscri­
cionariedade sob três aspectos: a impossibili­
dade material do legislador de prever todas as
situações; a impossibilidade lógica de obstar a
~ricionariedade; e a inviabilidadejurídica, em
regtme de tripartição do exercício do Poder da
supressão da discricionariedade. '

6.4. Localização
A discricionariedade, observa Celso Antô­

nioBandeira deMello:

"Pode resultar da hipótese da norma
jurídica a ser implementada, do manda­
mento dela ou, até mesmo, de suajina/i­
dade."30(Grifamos.)

Por hipótese da norma entenda-se a prefi­
guração pela lei daquela situação, em vista da
qual dado comportamento pode ou deve ser
tomado. Por mandamento da norma entenda-se
o comando emanado da lei, ou a imposição que
ela faz. Por finalidade da norma entenda-se o
objetivo que a lei se propõe a atingir, ou o bem
jurídico colimado.

Assim, tem-se discricionariedade quando os
pressupostos fáticos, pela norma encampados
que legitimam a prática do ato, estão delinea:
dos por conceitos que Afonso Queiró denomi­
~ou."p~átic~s", isto é, vagos, imprecisos, plu­
nSSlgnificauvos. Neste caso, cabe ao adminis­
trador fixar-lhes concretamente o alcance na
espécie, embora dentro dos limites estabeleci­
dos na lei.

De modo idêntico, pode a discricionarieda­
de descansar no mandamento da norma. Isto
sucederá, quer hajam sido utilizados conceitos
:'práticos" ou "teóricos" na hipótese legaI (e
independentemente da fluidez presente no enun­
ciado da finalidade), quando a norma facultar
uma conduta, em vez de e,ogi-Ia. Neste caso a
~cionariedade é limitada à possibilidade de
agrr ou não agir do administrador.

Por último, a discricionariedade poderá re­
sidir na finalidade da norma., já que a ~1ermina­
çã~ precisa dela, para atender ao interesse pú­
bhco, e dependerá de sua avaliação até certo
ponto subjetiva, em graus variáveis.

19 Idem, ibidem, p. 29.
)0 MELLO, C. AR, op. cito

Portanto, quando a nonua se referir aos fins
utilizando-se de conceitos "práticos", igualmen~
te caberá ao administrador agir com discricio­
nariedade.

6.5. Limites
Caio Tácito classifica os limites da discrici­

onariedade em externos e internos. Os primei­
ros compreendem acompetência e a exístência
material dos motivos; os últimos a obseJVân-
cia de seus fins legais. 31

'

Amoderna doutrina do Direito Administra­
ti;~ vem aprofundando esta discussão. A pro­
poslto, Agustm Gordillo divisa os limites con­
cretos, que são estabelecidos na norma, e os
limites relativos ou elásticos, que se baseiam
nos princípios de Direito.

Conforme preleciona:
"Em nenhum momento pode·se pen­

sar atualmente que uma porção da ati,"i~

da~e administrativa possa estar fora ou
aCima do ordenamento jurídico e é por
ISSO que se enuncia uma série de princí­
pios de Direito, que constituem um limite
à discricionariedade administrativa. Es­
seS limites à discricionariedade se dife~

rencí~ das faculdades regradas por
constituírem em geral limitações mais ou
men~s elásticas, vagas, imprecisas, ne~
eesSltadaS de uma investigação de fato,
no caso concreto, a fim de determinar sua
transgressão, a par de que a violação das
faculdades regradas é usualmente mais
clara, ao resultar da mera confrontação
00 ato com a norma legal. Assim, a regu­
la~o é o limite concreto; os limites que
frelam a discricionariedade são limites
relativos ou elásticos." 32

Dentre os limites relativos ou elásticos à
discricionariedade, a serem estabelecidos a par­
tir da análise acurada do caso ocorrente, figu­
ram o princípio da razoabilidade, o desvio de
poder e a boa-Jé.

No primeiro caso, a deçisão discricionária
d? administrador será ilegítima, apesar de não
Violar norma algwna, se é "irrazoáve1", o que
pode acontecer nas seguintes hipóteseS:

"a) não dê os fundamentos de fato
ou de direito que sustenta; ou

b) não leve em conta os fatos cons­
taJltes do expediente ou públicos e notó-

lL TÁCITO, C. "O Desvio de Poder Administra­
tivo", In. Direito Administrativo. São Paulo. Saraiva,
1975. .

J2 GQRDILLO, A op. cit, p. 183.



rios; ou se funde em fatos ou provas ine­
xistentes; OU

e) não guarde umaproporçãoadequa­
da entre os meios que emprega e o fim
que a lei deseja alcançar, ou seja, que se
trate de wna medida desproporcionada,
excessiva ao que se quer alcançar"))

No segundo caso, a decisão discricionária
do administrador será igualmente ilegitima, se
atuar com desvio de poder, ou seja, se ocorrer
as seguintes hipóteses:

"a) atua coro fim pessoal (vingança,
fa\1Oritismo etc.);

b) com um fim administrativo. porém
nIo aquelequerido pela lei: sealei autori­
zaaadotudefenninadamedida (pore.trern­
pio: a cobrançade multas porcertas infra­
çaes), tendo em vista uma tinalidadeespe­
citica (no caso, evitar o cometimento de
novas infrações), será desviadae com isso
ilegítimooato queaadote com finalidade
distinta (por exemplo: tratar de arrecadar
os maiores fundos possíveis paradetermi­
nadas~oomunais)."~4

No úJtiIIlo caso, a boa-fécomo limite à ativi­
dade discricionária, Agustin Gordillopreleciona
que:

"Coisa igual sucederá. se o órgão que
desempenha de uma potestade pública
utiliza-a com má-fé. usando subterfugios
ouartimanhas -por açãoou omissão, in­
clusive o silêncio - para levar a engano
ou a erro um administrado; tal tipo de
conduta é. por certo, inoompativel como
que deve seroexercício da funçio admi­
nistrativaeé também ilegítima, aindaque
a faculdade que no caso se exerça, seja
discricionária."~

Ressalte-se que a lesividade do ato. que
pode envolver tanto a violação de um direito
subjetivo quanto a contrariedade de um inte­
resse público, constitui também limite à discrí­
cionariedade. Assim, aescolbada melhor alter­
nativa implica um poder-deverpara o adminis­
trador público. Se for possível sua determiDa­
çiJio, considerando o elenco de opções que está
a seu alcance, figurará outro limite à apreciação
discricionária, inserindo-se no conceito de m0­

ralidade administrativa.

11 OORDILLO, A. op. cit., p. 183·184.
).4 GORDILLO, A. op. cit., p. 184.
3' Idem, ibidem, p. 186.
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Dentro da margem de liberdade de escolha
que a norma lhe contere, li alternativa do admi­
nistrador deverá se pautar na lógica do ,.azoá­
'Vel e da razlio vital e histórica, aque faz men­
ção Luis Recaséns Siches, quando sustentaque
ainterpretação eaplicação dos conteúdos jurí­
dicos estio condicionadas por pontos de vísta
e hierarquías de caráter estimativb.~

Amplia-se, assim. ocampodo conuolejudi­
cial da atividadediscricionária, emma: da exis­
tência de normas eprindpiosjuridiaJS que limi­
tam a ação do administtadOt. O agll Ó'tn\1O da.
legalidade assume o significado de atuar con­
fonne odireito, de modo que a atividade admi­
nistrativaatendaà finalidade legal.

A exigência de amarconfunneodireito 010
representa a negação da discricionariedade ad­
ministrativa. Amargem de liberdadeque anor­
ma reserva ao administrador, em maior ou me­
nor grau, considerando que esta nlo apreende,
ao nível abstrato, rodas as situações que en­
volvam os critérios de conveniência e oportu­
nidade, diferencia sua atuação, em relaçlo às
chamadas faculdades regradas ou vincul.aóas.

A esfera de liberdade remanescente aoqen­
te não significa permisSão para este atuar à
margem do Direito. Cabe-lhe, diante do caso
concreto, exereecopodercriador, comliberda­
de, nos limites permitidos em lei.

Portanto, no que respeita aos atos adminis­
trativos discricionários, a indeterminaçlo da
norma exige do administrador, ante umelenco
de alternativas mais ou menosamplo, aéscolha
da que lhelhor atenda ao interesse público.

7, OJudiciário como ór8no de conl1'Ole dos
atos administrativos

No sistema brasileiro, dejurisdiçãoúnica. o
Judiciário é oórgão competente paracontrolar
a ação adtninistrativa em todos os seus aspec­
tos e em caráter definitivo, verüicando a con­
formidade do ato administrativo com a norma
jurídica. .

É o que dispõe o art. 5ll • inciso xxxv. da
Constituiçao Federal, in verbís:

"Art Si'

xxxv- aleiniioexcll1ÍIádaapccia­
ção do Poder Judiciário lesão ou ameaça
adiJ"eito."

Assim, estão os atos administrativos, tanto

36 SICHES,L. R TraltJdoGen_I/kFilosofiadei
Derechi. Ciudad ~México. Ponúa, 1978, p. 664.



vinculados quanto discricionários, sujeitos ao
controle judicial sempre que se instale a con­
trovérsia e se invoque a tutela do Estado-Juiz.

Nas hipóteses em que existe prévia e objeti­
va tipificação legal do único possível compor­
tamento do administrador, em face da situação
concreta, estando assim o ato administrativo
submetido a estritos regramentos, não se ofe­
recem maiores dificuldades ao Judiciário para a
verificação da sua legalidade.

Contudo, quando a situação fática,. que en­
seja a edição do ato, não está prevista em lei,
cabendo à Administração, no exercício da facul­
dadediscricionária, a eleiçãodas circunstâncias,
vale dizer, dos motivosdo ato, toma-se mais coro­
plexa atarefa de verificara sua adequação à tina­
lidade legal, no interiorde uma lide.

Embora a doutrina administrativa clássica
tenha preconizado, com larga aceitação, a im­
possibilidade de revisão dos atos decorrentes
da ação administrativa discricionária, essa no­
ção vem sendo superada por fecunda constru­
ção doutrinária ejurisprudencial moderna, que
reconhece a existência de limites jurídicos à
discricionariedade.

De início, há de se observar a dificuldade
para estabelecer uma disciplinação uniforme e
precisa, posto que,confonne arremata Seabra
Fagundes:

"Aliás é ainda de notar que a pró­
pria competência discricionária pode
ser ora mais, ora menos extensa. Vezes
há em que diz respeito à utilidade e
oportunidade (motivos do ato adminis­
trativo). Algumas vezes refere-se ao
modo de agir (objeto ou conteúdo do
ato administrativo). Outras vezes, ain­
da, alcança a ambos simultaneamente.
Mas como quer que seja, subsistem
mesmo na hipótese de competência
discricionária, limitaÇÕeS às atividades
administrativas, como as referentes à
fonoa, à competência, à finalidade etc.,
vinculando-a à legalidade. "37

Acresce o fato de que a discricionariedade
administrativa pode se manifestar tanto no pla­
no positivo, quando se pratica, como no nega­
tivo, quando se deixa de praticar o ato.

José Afonso da Silva observa que a eficá­
cia do controle judicial da discricionariedade,
como meio de defesa do patrimônio público,

37 FAGUNDEs, M. S., op. cit., p. 84.

........... 32ft. t27luIJ..t. t-.s

ficou reduzida sob "a orienlaÇão de que o Judi­
ciário não pode apreciar o merecimento dos atos
administrativos" .38

Conclui o citado autor:
"A existênciade lesão implicava mais

a aferição de critérios de moralidade do
que de legalidade..."39

Sucede que os critérios de moralidade ad­
ministrativa se incluem no conceito amplo de
legalidade. A observância desse principio, pre­
visto no art. 37, capuf, da Constituição da Re­
pública, refere-se às regras de boa administra­
ção. Neste sentido, a conveniência e a oportu­
nidade da prática do ato se inserem nas condi­
ções de sua legalidade.

Não se pode estabelecer, aprioristicamente,
proibição ao Judiciário do exame da discricío­
nariedade administrativa, pois isto resultaria em
flagrante ofensa à garantia constitucional da
prestaçãojurisdicional.

Aampliação do controlejudicialdos atos pra·
ticaOOs no exercíciodo poderdiscricionário, além
de constituir mecanismo eficaz para a defesa do
adnúnistrado em face da Administração edaque­
les que fazem uso desatado do poder, propiciará
a participação mais intensa dos administrados na
gestão dos negóci<lS públioos.

8. A discricionariedade e extensão do con­
trole judicial

Não obstante goze oadministrador do poder
de escollier, nos casos em que a lei lhe faculta, a
solução que melhor atenda ao interesse público,
dentro de critérios de conveniência e oportuni­
dade, toda a atenção dos adrninistrativistas se
volta ao controle, por parte do Poder Judiciário,
do exercícioda atividade discricionária.

Não há como negar, conforme preleciona
Afonso Queiró:

"O p:xferdiscricionário da Adminis­
uaçãonunca éuma\ivte~baouuma
livre atividade; é pelo menos sempre li­
mitado, dirigido, regulado, ligado pelo fim
da lei."40

No mesmo sentido, assínala, com perfeição,
Lúcia Válle Figueiredo:

"Entendo que o Judiciário pode e
deve fazer amplo controle dos atos admi­
nistrativos. Cabe ao próprio Judiciário,

II Sn.VA, J. A., Ação Popula,. Consh"tucional.
São Paulo, Revista dos Tribunais, 1968.. p. 123.

39 SILVA, JA., op. cit., p. 123.
40 QUEIRó, A. R., op. cit., p. 45.
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ao dissecar o ato, traçar o limite de exa­
me, a fim de deixar intocável a esfera de­
vida ao administrador. Deve percorrerna
trilha do exame até o momento em que,
quer a decisão a, quer a b, sejam ambas
possiveís, por não se poder mais discer­
lÚr qual a melhor."••

É possível, pois, o controle judicial dos con­
ceitos indeterminados ou plurissignificativos de
que se serve adiscricionariedade. Importa trazer
taisconceitospara azonade certe7a, comodiz.em
Garcia de EnteIriaeThomas Ramon Fernandez,
no seu Curso de Derecho Administrativo.

Destarte, seria de todo inconveniente se
examinasse a discricionariedade administrativa
sem se mencionar o controle judicial de seus
limites. É justamente no estudo da atividade
discricionária que se indaga sobre a extensão
desse controle e até onde é legítimo impor-lhe
balizas.

Acompanha-se, neste estudo, a doutrina de
Celso Antônio BandeiradeMello, aoafinnar que:

"Nada há de surpreendenteem que o
controlejudiciaI dos atosadnúnistrativos,
ainda que praticados em nome de algu­
ma discrição, se estenda necessária e in­
superavelmente à investigação dos moti­
vos, dDfina/idode e da causa do aJo. Ne­
nhum empeço existe a tal proceder, pois é
meio - e de resto fundamental- peloqual
se pode garantir o atendimento da lei, a
afinnação do direitO."42 (Grifiunos.)

8.1. Exame dos motivos do ato
O exame dos motivos do ato, quer quanto à

subsistência deles, quer quanto ã idoneidade
que apresentam para determinarem a vontade
do administrador na direção que haja tomado, é
meio hábil para ocontrole, por parte do Judici­
ário, do exercício da atividadediscricionária.

Assim, se inexiste o motivo, ou se dele o
administrador extraiu conseqüências incompa­
tíveis com o princípio de direito aplicado, ter­
se-á a nulidade do ato porviolação da legalida­
de, ou, melhor dizendo, haverâ um vício a ma­
cular a higidez doato. Tanto oerro de fato como
o erro de direito autorizam a anulação judicial
do ato adnúnistrativo.

Portanto, ao Judiciáriocompeteinvalidar todo

41 AGUEIREDO, L. V "Discricionariedade: Po­
der ou DeverT. In Curso de Direito Adminislrativo.
SIo Paulo. Revista dos Tribunais, 1986, p. 138.

4~ MELLO, C. A. B. op. cit., p. 424.
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ataque, a pretextode exercera faculdade disaici·
onária, indique aausência ou defeito do motivo.

Acolhendo a mesma doutrina, diz Caio
Tácito:

"As violações mais audaciosasà lega­
lidade,afetando a finalidadedacompetên­
cia do administradoroualic:erçan&Heem
motivo fàlso ou inidôneo, somente podem
seraferidas mediante oconhecimentodos
trâmites do ato censurado."43

Considera, ainda, que:
"Negar ao Juiz a verificação objetiva

da matéria do fato, quando influente na
fonnação do atoadministrativo, será con·
verteroPoder Judiciário em mero endos·
santeda autoridade administrativa, subs­
tituirocontroleda legalidade porum~
cesso de referenda extrínse<:o. "44

8.2. Exume dDfinoJidode (o de~io depoder)
Noexame da finalidade do ato, oJudiciário

comparece também a fim de controlar a IegitiJoj­
dade da ação da Adnúnistração. Se oagente se
utiliza de sua competênciapara atingir finalida­
de diversa daquela que lhe foi outorgada pelo
ordenamento, teremos desvio de poder (delour­
nement du pouvoir, na França; ~iomento di
potere, na Itália). Disto resulta umadescoinci·
dência objetiva entre a regra de competência e
o ato praticado.

As noções que existem sobre desvio de
poder advêm da ação do Conselho de Estado
francês, ou do mesmo órgão italiano. Trata-se,
hoje, de entendimento corrente, tanto entre
doutrinadores, como nos tribunais.

Afinna Laubadêre:
"fi ya détournement du pouvoir lors­

qu . une decision a été prise en voe d' W1

bot autre que celui paur lequel elle pau­
vait l' etle."u

Renato A1essi assimdefine odesvio de poder:
uNel concedere una data facultá dis­

crezioneleall' amministrazione, esi cofpi
I'uso di tale facultá per uno scopo
estJaneo alio scopo 3VUto di mira dalla
legge."46

4] TACITO, C., apud MELLO, CA.B.. op. cit.,
p.425.

44 Idem, ibidcml, p. 425.
4S LAUBADERE, A. Manuel de Droil Adnfinis­

/Tatlf Paris, 1969, p. 113.
«ALESSI, R., Sistema fnslihlzíOlla/i dei Dmlto

AmminiS/Tativo, Milano, Dott A. GiufTro 1960, pp.
367/368.



George Vedei assinala as seguintes modali­
dades de desvio de poder, conforme a hipótese:

"a) caso em que o agente não perse­
guiu um interesse público, alimentado por
móvel pessoal de favorecimento ou vin p

gança, pratica o ato por razões estranhas
à finalidade pública;

b) caso em que persegue \i.IIl fim de
interesse público, contudo alheio à cate­
goria de interesses computados no âm­
bito de sua competência;

c) caso em que se vale de uma via
jurídica para atingir fins públicos imple­
mentáveis por via jurídica diversa. "47

O ceno é que, nas várias hipóteses, tem-se
como referência a finalidade normativa, seu al­
cance e seu significado em Direito, e confronta­
se com ela o ato administrativo, invalidando-o
se foi editado emdesconfornridade com o obje­
tivo legal.

8.3. Exame da causa
Como último meio de contraste judicial da

discricionariedade, aponta-se o exame da cau­
sa do ato. Alguns autores identificam esta ex­
pressão em acepções diversas, mas impõe-se a
fixação de uma precisão ternrinológica.

Neste sentido, a causa, consoante a lição
de André Gonçalves Pereira:

"É uma relação de adequação entre
os pressupostos do ato e o seu objeto. "48

Destarte, o exameda causa, tal comoconce­
be o citado autor, deve abranger a adequação
entre os pressupostos fáticos do ato (motivo) e
o seu conteúdo, tendo em mira e finalidade le­
gal do aro.

Ao que se vê, comparecerá o Judiciário a
fim de controlar a legalidade da atuação admi­
nistrativa se, existentes os motivos, não hou­
ver uma relação de pertinência entre eles e o
conteúdo do ato, em vista da finalidade para a
qual foi concebido.

9. Conclusões
Em síntese e conclusão do exposto, não há

como deixar de reconhecer que:
a - Escrever sobre a discricionariedade ad­

ministrativa e o controlejudicia) de seus limites
é tarefa árdua e gratificante. Ardua, porque é
sabido que o assunto está longe de considerar­
se esgotado. Somente agora, a doutrina se vai
aprofundando na matéria, à custa, principalmenp

47 VEDEL, G., apud. MELLo, CAB., op. cit.
48 PEREIRA, AG., op. cit., p. 122.
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te, do grande esforço de democratização do
Direito Administrativo. Gratificante, porque é
um dos ternas mais ricos e importantes desta
provínciajuridica, permitindo ao estudioso, que
o defronte a sério, mergulho profundo em seara
onde repousa a relação entre o princípio da fi­
nalidade e a validade do ato administrativo.

b - De outro lado, a eficaz garantia dos di­
reitos dos administrados, ante as prerrogativas
da Administração, está em relação direta com a
extensão que se reconheça ao controle judicial
dos ato praticados no exercício da atividade
discricionária.

c - A Administração Pública é destinatária
das normas legais e seu comportamento está
sujeito ao princípio da legalidade na forma ex­
pressa. No sistema brasileiro, de jurisdiçãoúni·
ca, o Judiciário é o órgão competente para con­
trolar a ação administrativa em todos os seus
aspectos e em caráter definitivo, verificando a
confonnidade do atoãdministrativo com a nor­
majurídica.

d - Não se pode mais entender a Adrninis p

tração Pública como mera executora da vonta~

de da lei, mas como complexo instrumento polí­
tico de persecução do bem-cornum, sujeito a
balizamentos legais e éticos.

e - A discricionariedade é o poder~ever do
administrador de, ante a indeterminação da nor­
ma, fazer a apreciação subjetiva para estabele­
cer qual é, no caso concreto, a solução que
melhor atenda à finalidade legal e ao interesse
público.

f - A decisão tomada pelo agente no exercí­
cio da apreciação discricionáriaé sempre relati­
va, sempre limitada e sempre contrastáveljudi­
cialmente.

g - O controle dos atos decorrentes do exer­
cício do poder discricionário não significa que
oJudiciário possa modificar os critérios de con­
veniência e oportunidade que os tenham infor­
mado, operando assim uma substituição à von­
tade administrativa. Tal procedimento, estranho
à função jurisdicional, implicaria a usurpação
de funções. O que cabe ao Judiciário é verificar
se a escolha, levada a cabo pela Administração
no caso concreto, se manteve nos limites da
razoabilidade e da boa-fé.

h - O controle dos atos administrativos, ain­
da que praticados no exercício do poder discrici~
onário, se estende à investigaÇão dos motivos,
da finalidade e da causa do ato administrativo.

i - Os critérios de moralidade se incluem no
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conceito amplo de: legalidade. A obediência a
esse princípio, pteVisto no art. 37, capllt, do
Texto Básico, rcfere-se às regras de boa admi­
nistraçIo. Neste sentido, a conveniência e a
oportunidade da prática do ato administrativo
constituem condiçaes desua legalidade. Adís­
cricionariedade está sujeita a limites jurídicos,
que a doutrina ejurisprudênciaatuais vêm pre­
conizando em diversas escalas.

j - A liberdade00Dtida na discricionarieda­
de exprime o poderoodever de o administrador,
entre várias alternativas, adotar a melhor. Sen­
dopassfvel, objetivamente, coDfrontar, entre si,
tais alternativas, abre--se espaço para o contro­
le pelo Judiciário.

1-Nos paisesque adotamo sistema do con­
tencioso administrativo, a doutrina e ajurispru­
dência têm alcançado assinalado desenvolvi­
mento, na busca de melhor controle da ação
administrativa inconveniente, inoportuna ou
mesma temerãria. vale dizer, em favor do admi­
nistrado.

m - A díscricionariedadeé instrumento fun­
damentai na busca do equillbrio entre as prer­
rogativas da Administração e as garantias dos
administrados. .
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