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RESUMO

Em se tratando de Direito Administrativo, o tema Limite da Discricionariedade dos
Atos Administrativos enseja uma discussdo bastante interessante, especialmente
pelo notavel alcance desse conteudo para o Direito Constitucional através de
principios constitucionais e do Direito como um todo, afetando, até mesmo, a
populacdo de modo geral. O presente trabalho tem o intuito de estudar as
delimitacbes e o0s limites dos atos discricionarios, através dos principios
constitucionais inerentes ao regime do Direito Administrativo, além de analisar a
possibilidade da aplicacdo da teoria da reducdo da discricionariedade a zero no
regime juridico do Direito Administrativo Brasileiro. A relevancia temética encontra-se
na importancia da limitacdo da discricionariedade, visando uma melhor utilizacéo
dos cofres publicos, além de evitar possiveis abusos de poder. Para a andlise em
apreco, utilizam-se os métodos: hipotético dedutivo (abordagem); o método
monografico, auxiliado pelo histérico (procedimento). No que se refere as técnicas
de pesquisa, o trabalho tem como base documentacdo indireta, em especial
pesquisa bibliogréfica. Uma vez terminada a analise, conclui-se que é possivel, sim,
delimitar os limites da discricionariedade dos atos administrativos, inclusive a
possibilidade de aplicacdo da teoria da reducao da discricionariedade a zero no
ambito do Direito Brasileiro.

Palavras-Chave: Estado. Direito Administrativo. Atos. Administracdo Publica.
Discricionariedade. Vinculagao.



ABSTRACT

In terms of Administrative Law, the theme Discretion limit of Administrative Acts
entails an interesting discussion, especially by the notable range of this content to the
Constitutional Law, through constitutional principles and law as a whole, affecting,
even the population in general. This paper aims to study the delimitations and limits
of the discretionary acts, through the constitutional principles associated to the
administrative law system, besides to analyze the possibility of the application of
reducing discretionary to nothing inside the legal system of Brazilian Administrative
Law. The thematic relevance lies on the importance of limiting the discretionary,
looking for a better utilization of public safes, besides to avoid possible cases of
power abuse. For this analysis, we used the methods: hypothetic-deductive (to the
approach); the monographic method, supported by the historic (procedure). As
regards to research techniques, the work is based on indirect documentation,
especially bibliographic research Once finished the analysis, it is concluded that it is
indeed possible to delimit the discretion of the limits of administrative acts, including
the possibility of applying the theory of reduction of discretionary to nothing under
Brazilian law.

Keywords: State. Administrative Law. Acts. Public Administration. Discretionary.
Linking.
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1 INTRODUCAO

Sabe-se que a Carta Magna de 1988 € comumente conhecida como a Carta
cidadd. E deste dispositivo legal que vem toda a orientagdo norteadora do
Regimente Juridico brasileiro, onde se pode encontrar um rol exaustivo de direitos

fundamentais e de principios constitucionais.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, torna-se nitida a
preocupacdao do legislador constituinte com a defesa da democracia e da justica, em
especial em seu artigo 5°, com a positivacdo de principios ja consagrados, como o

da isonomia e da legalidade previsto no caput do artigo 37.

Através da legalidade administrativa, sem prejuizo dos demais principios
administrativos presentes na Carta Magna, encontra-se a vinculacdo dos entes

administrativos a legislacdo brasileira.

Tem-se a discricionariedade como uma concessdo de liberdade a
Administracdo Publica, sob o pretexto de que é impossivel para a lei alcancar as

infinidades de possibilidades que os casos concretos podem apresentar.

Encontra-se, nesse panorama, a preocupacdo da Carta Magna em garantir
ao povo brasileiro a seguranca juridica necesséaria contra os abusos que podem
advir da prerrogativa de liberdade de atuagcdo, em certos casos, dada ao
Administrador Publico.

Ressaltam-se, neste trabalho, as possibilidades de limitagdo quanto a
discricionariedade concedida pela lei ao Administrador Publico, de modo que se dé
uma melhor destinacdo aos cofres publicos, aléem de evitar atos abusivos, com

excessos de liberdade.

Assim, em compasso com a proposta deste trabalho cientifico, sera
abordado, a luz do senso tedrico, de forma a promover uma andlise acerca da
limitacdo da discricionariedade dos atos administrativos, além da possibilidade de
aplicacao da Teoria da Reducao da Discricionariedade a Zero.

O estudo que se busca formular com o trabalho em epigrafe encontra-se
dotado da mais alta relevancia, ndo apenas juridica, mas, também, de interesse

geral da populacédo brasileira, por se tratar de atos que podem afetar diretamente a
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vida dos brasileiros, além de ferir nossa jovem democracia representada pela
Constituicdo Federal de 1988.

Tal relevancia € também verificada em relagdo a comunidade académica,
podendo este trabalho proporcionar uma abertura para discussdo no ambito de
formacdo de profissionais da categoria juridica. Esta pesquisa cientifica possui,
ademais, relevancia para a comunidade doutrinaria, por se tratar de tema pouco
explorado e de pouca aplicacdo no Brasil, no que tange a Teoria da Reducédo da

Discricionariedade a Zero.

O trabalho em epigrafe apresenta como objetivos especificos: demonstrar o
limite da liberdade concedida aos atos administrativos discricionarios sob o aspecto
da Constituicdo Federal de 1988; examinar, sob a perspectiva da Teoria alema da
Reducao da Discricionariedade a Zero, sua possibilidade de aplicacdo no ambito do

Direito Administrativo brasileiro.

Faz-se mister detalhar que a pesquisa sera baseada no raciocinio hipotético-
dedutivo, como método de abordagem, através do qual se procedera a analise do

tema proposto, bem como o respeito aos principios constitucionais.

Da mesma forma, especifica-se que se fara uso do método monogréfico,
como método de procedimento, que tera utilidade na medida em que se formara um
minucioso estudo, no qual se observara a atuacdo da Administracdo Publica no
tocante a edicdo de atos vinculados e discricionarios, e também atuacdo do Poder
Judiciario, no que tange ao controle dos atos exercidos pela Administracdo Publica,
onde sera observada a importdncia do controle para a limitacdo da
discricionariedade com o intuito de dar seguranca juridica ao povo brasileiro e

manutencdo da Carta Magna, garantindo a ndo ocorréncia de abuso de poder.

Explica-se, por ultimo, o método histérico, como método procedimental e
auxiliar, fazendo uma analise do surgimento do Estado até chegar no que se tem
atualmente, promovendo o parametro de momentos historicos vividos por outros

paises na formacao do que se tem por Estado.

Com o fim de melhor organizar as informagOes, o presente trabalho
monografico sera dividido em trés capitulos. No primeiro, sera abordado, de maneira

breve, o contexto histérico de surgimento do Estado e do Direito Administrativo
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enquanto ciéncia juridica, momento no qual ser& tracada a evolucado do Estado em

diversos paises, através de consagrados doutrinadores da ciéncia politica.

Logo apds, o segundo capitulo terd& como norte o estudo dos atos
administrativos, passando a andlise da possibilidade de abuso de poder no tocante a
edicdo destes atos com a propagacao do abuso de poder e da necessidade do

controle administrativo como forma de limitacao da discricionariedade administrativa.

O terceiro capitulo tratara do ponto central do trabalho cientifico em apreco.
Sera analisado o limite da discricionariedade dos atos administrativos, sob 0 aspecto
da Constituicdo Federal de 1988. Sendo, oportunamente, nesta ocasiao, tratado o
conceito da Teoria da Reducéo da Discricionariedade a Zero, e sua aplicabilidade no

Direito Administrativo brasileiro, através de analise de caso concreto.
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2 SURGIMENTO DO ESTADO

7

Para que se entenda como surgiu a no¢do atual de Estado, € necesséria
uma analise historica dos primoérdios da sociedade, utilizando-se dos estudos de

grandes classicos da politica e, até mesmo, doutrinadores de Direito.

Antes de mais nada, é necessario que se saiba que o conceito de Estado
mais aceito € a nocdo de que este se forma de trés elementos: territério, populacéo

€ governo.

O homem sempre viveu em sociedade. Dai vem a expressao: Ubi Societa Ibi
Jus, do latim, que significa que ndo ha sociedade sem direito. A organizacao € o que
sustenta a sociedade, que necessita de autoridade e liberdade como elementos
essenciais, a sociedade que atingir determinado grau de evolucdo acabara virando
um Estado. Segundo Aristételes “para viver fora da sociedade, 0 homem precisaria

estar abaixo dos homens ou acima dos deuses”. Conforme Bastos (2003, p.11):

E um truismo afirmar-se que o homem é um animal social. Com efeito, tem
sido esta sua situacdo em todos os tempos, a de viver em sociedade. Nada
obstante isto, os autores se esforcam em procurar explicagbes para a
formacdo desta, para o que teria levado o homem a abandonar uma
situacdo de vida individual a fim de entrar numa forma qualquer de
organizacdo social. Quer-nos parecer que nunca sera possivel identificar
uma razao especifica para a formacao da sociedade. Ela se confunde com
0 préprio evoluir do homem, perdendo-se, portanto, nas origens da prépria
espécie humana

Segundo Carré de Malberg (2015), o estado existe a partir do momento em
que a coletividade estatal se organiza e possui 6rgdos que querem e agem por ela.
Sendo assim, ndo influem sobre sua existéncia as transformacfes posteriores como
Constituicdo e formas de governo, o Estado nasce e permanece, apesar das

mudancas.

O Estado, como uma sociedade politica, originou-se de uma espécie de
contrato entre os membros da sociedade humana. De acordo com Rousseau, este
contrato deve ter sido geral, unanime e baseado na igualdade dos homens. Se faz

pertinente a aducao de Rousseau (apud Azambuja, 2008, p.120):
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Encontrar uma forma de associacdo que defenda e proteja com toda a
forca comum a pessoa e os bens de cada associado pelo qual cada um,
unindo-se a todos, ndo obedeca, no entanto, sendo a si mesmo e
permaneca livre como antes.

Entretanto, a teoria de Rousseau de que o Estado se originou através de um
contrato em que todos estdo associados de forma voluntaria ndo pode ser aceita,
uma vez que cada um teria sempre o direito de sair da associacao, e isso seria uma

oportunidade para a dissolucdo social e a anarquia.

Dentre os filésofos que defendem a ideia de Estado-contrato encontra-se:
Thomas Hobbes, com a sua icbnica afirmacdo de que “O homem é o lobo do
homem”. Hobbes nos diz que a natureza do homem ndo muda, afirmando que este
vive em constante estado de guerra, caso ndo haja um Estado controlando e
reprimindo, uma vez que o homem € o Unico ser que age de acordo com acdes e

calculos no estado de natureza.

Sendo assim, resta clara a visdo de Thomas Hobbes acerca da natureza
humana de guerra, além da necessidade de um Estado formado por um contrato
para suprimir esta natureza, o que bate de frente com a visdo de Aristoteles do
homem como animal social e como tal precisa da sociedade, ou seja, do Estado,

para sobreviver.

Para que se possa entender o Estado moderno é necessario que haja uma
nog¢do historica do Estado. Na brilhante visdo de Paulo Bonavides, o Estado na
antiguidade é a cidade, com a condensacédo de todos os poderes e da cidade é que
se irradiam as formas de dominacdes expansivas de poder e for¢ca, uma vez que
normalmente é na cidade que fica a “base dos impérios, das hegemonias, dos
grandes reinos formados ao redor da boa fortuna com que as armas da conquista se

fizeram triunfantes”.

No caso do Estado na Idade Média, a ideia de Estado enfraqueceu com a
vinda do feudalismo, ao menos no sentido de instituicio materialmente
concentradora de coercao, apta a estampar um sistema de plenitude normativa e

eficacia absoluta.

Em seguida, houve a primeira fase do absolutismo, com a dita monarquia

absoluta e direito divino, cuja legitimidade, em termos abstratos, € ministrada
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grandemente, em seus fundamentos tedricos, pela doutrina dos te6logos, que pdem
o0 altar ao lado do trono para dar-lhe arrimo e sustentacao.

Na segunda fase a teoria do absolutismo, desata-se dos lagos teologicos e
metafisicos que eram, ndo raro, um freio ao monarca, por este dever respeito e
fidelidade as hierarquias eclesidsticas, com as quais o soberano de direito divino
havia selado alianca. Nas sabias palavras de Bonavides (2008, p.38):

Com efeito, Hobbes entra em cena e escreve o Leviatd, a obra classica do
absolutismo, o mais engenhoso tratado de justificagdo dos poderes
extremos, servidos de uma logica perversa, em que a seguranca sacrifica a
liberdade e a lei aliena a justica, contanto que a conservacao social de que
é fiador 0 monarca seja mantido a qualquer preco.

Sendo assim, o homem perdia sua liberdade em troca da certeza da
conservagdao e manutencdo do Estado. Charles Montesquieu se preocupava em
encontrar uma forma de governo que néo favorecesse tiranias nem absolutismos,
para obter uma igualdade de direitos entre todos e um Estado justo e democréatico,
trazendo, assim, a sua brilhante teoria da triparticdo dos poderes ou separacao dos
poderes, que consiste, de forma simples, na divisdo do poder, que era uno e
exercido por uma Unica pessoa, em trés poderes: o legislativo, executivo e judiciario.
Cada um desses poderes possui suas limitacbes onde comecaria o préximo poder,
fazendo com que se respeitem e se regulem entre si, como dito por Monstequieu em
sua obra “s6 o poder freia o poder”. Esta teoria da parametro ao constitucionalismo,

ou seja, o conjunto de leis contidas numa constituicao.

As revolugdes ocorridas no século XVIII foram de vital importancia para que
se desse a queda do absolutismo e surgimento do constitucionalismo, que é a forma
atual de governo do Brasil, possuindo, atualmente, como carta magna, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de
1988.

No final do século XVIII, apos as revolugbes e a nova forma de governo,
denominada constitucionalismo, surgiram as meditagbes do socialismo utépico,
primeiramente encabecado por Francisco Emilio Babef, o chefe da célere
conspiracdo dos iguais, ap0s 0s anos de terror da Revolucdo Francesa. Essa

corrente do socialismo utdpico fez profundas criticas a sociedade capitalista da
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época, apontando males em detrimento da nova ordem econémica implantada na

Europa desde a Revolugao Industrial.

Os utodpicos produziam teorias de como a sociedade deveria ser, produzindo
esquemas de reforma social almejando uma sociedade perfeita. Bonavides (2008,

p.175) expressa o socialismo utdépico como:

Alcangamos assim 0 momento de caracterizagdo do que seja o socialismo
utdpico: em rigor um grito de guerra, uma palavra de protesto contra a
sociedade que foi, contra a sociedade que é e, portanto, um programa da
sociedade ideal, um programa para a sociedade do futuro, a sociedade que
deveria ser. Atentem bem: condenacéo da sociedade que foi e sobretudo da
sociedade que é, da sociedade entdo existente no mundo ocidental.

A principal diferenga entre o socialismo cientifico e o socialismo utépico esta
presente no fato de que os utopistas buscam a sociedade que deveria ser,

formulando uma sociedade de puro subjetivismo, da imaginacédo de cada qual.

Na visdo de Marx, o Estado € mecanicista e € instrumento de poder, uma
arma poderosa em maos de uma determinada classe, utilizada, segundo ele, ndo a
favor da sociedade, mas em beneficio da classe forte e privilegiada, contra as

classes fracas e oprimidas.

2.1 ORIGEM DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Uma vez formado o Estado, para que este funcione, € necessario que haja
leis, como mostrado anteriormente, o marco de “origem” do Estado atual se da
através da Constituicdo. Para se falar em Direito Administrativo € preciso entender o

contexto historico nos séculos XVIIl e XIX.

O Direito Administrativo comecou a ser considerado um ramo auténomo nos
fins do século XVIII e inicio do século XIX. No entanto, as normas administrativas
datam de antes disso, uma vez que onde quer que exista o Estado se faz necessaria
a existéncia de 6rgdos encarregados das atividades administrativas e estes regem-

se através de normas.
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O que ocorre é que na prética tais normas administrativas eram encaixadas
no direito civil. Nesse ponto, mostram-se oportunas as licdes de Pietro (2012, p.1)

que aduz:

[...]Jo que haviam eram normas esparsas relativas principalmente ao
funcionamento da Administracdo Publica, a competéncia de seus 6rgéaos,
aos poderes do Fisco, a utilizacdo, pelo povo, de algumas modalidades de
bens publicos, a servidao publica. Ndo se tinha desse ramo do direito uma
elaboracdo baseada em principios informativos proprios que lhe
imprimissem autonomia.

Vé-se, pois, apesar de ja se encontrar presente nas leis da época o Direito
Administrativo, este ainda n&o havia garantido seu espaco como ciéncia a ser

estudada e ndo possuia principios préprios a serem aplicados.

A formacdo do Direito Administrativo, como ramo autbhomo de ciéncia
juridica, iniciou-se, concomitantemente com o direito constitucional e alguns outros
ramos do direito publico, tendo seus primérdios na fase do Estado Moderno sob o
conceito de Estado de Direito, com sua estrutura baseada no principio da legalidade,

em decorréncia de que até os governantes se submetem a lei fundamental.

E na constituicdo, que se materializa a base o principio da separacdo dos
poderes de Monstequieu, datado no século XVIII, que tem por objetivo assegurar a
protecdo dos direitos individuais, ndo apenas nas relacdes entre particulares, mas

também entre estes e o Estado.

Sendo assim, had quem afirme que o Direito Administrativo resulta
exclusivamente da situacdo gerada pela Revolucdo Francesa, sO existindo nos
paises que adotaram os principios por ela defendidos. Pietro (2012, p. 3), com

maestria, entende que:

Nao se afigura verdadeira a tese de que o Direito Administrativo sé exista
nos sistemas formados com base nos principios revolucionarios do século
XVIII. O que é verdadeiro € o fato de que nem todos os paises tiveram a
mesma histéria nem estruturaram pela mesma forma o seu poder; em
consequéncia, o Direito Administrativo teve origem diversa e
desenvolvimento menos em alguns sistemas, como 0 anglo-americano.
Mesmo dentro dos ‘direitos’ filiados ao referido sistema europeu existem
diferencas que vale a pena assinalar, uma vez que, quanto menos
desenvolvido o Direito Administrativo, maior € a aplicacao do direito privado
nas relacdes juridicas de que participa o Estado.
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Logo, pode-se concluir que o Direito Administrativo existe
independentemente da histéria vivenciada pelo pais, ja que esta ciéncia se faz
necessaria em qualquer Estado. No entanto, existem paises em que este Direito é

menos desenvolvido, prevalecendo as normas de Direito Privado.

O Direito Francés teve importancia extrema no que diz respeito a autonomia
do Direito Administrativo. E considerado como ponto inicial do nascimento deste
direito, a Lei de 28 pluvioso do ano VIII (1800), que tratou de organizar juridicamente

a Administracao Publica da Franca.

O apego a separacdo de poderes e a desconfianca perante aos juizes do
velho regime foram fundamento para a criagdo, na Franca, da jurisdicdo
administrativa (o0 contencioso administrativo), ao lado da jurisdicdo comum, sendo,
desta forma, criado o sistema de dualidade de jurisdicdo. O contencioso
administrativo na Franca teve apoio do artigo 13 da Lei de 24 de agosto de 1790,

gue consistia em:

As func¢des judiciarias sao distintas e permanecerdo sempre separadas das
funcdes administrativas. Nao poderéo os juizes, sob pena de prevaricagéo,
perturbar de qualquer modo as operagfes dos corpos administrativos, nem
citar diante de si os administradores por motivo das fungbes que estes,
exercem.

Inicialmente, a propria administracdo decidia os seus conflitos com o0s
particulares, jA que o Judiciario ndo podia fazé-lo. Essa fase foi denominada
“administrador-juiz”, ja que a administracdo era, ao mesmo tempo, juiz e parte. No
ano VIII desenvolve-se uma verdadeira jurisdicdo administrativa, que resulta na
criacdo do Conselho de Estado, que passou a exercer funcdo verdadeiramente
jurisdicional a partir de 1872, quando se tornou independente e suas decisdes

deixaram de submeter-se ao chefe de Estado.

A Franca é tida como pioneira a produzir obras de Direito Administrativo
como categoria propria, constituida por principios autbnomos; é o caso do “Cours de
droit admnistratif’, de Dugroc, das “Conférences sur le Droit”, de Aucoc, e do “Traité
sur la juridiction administrative”, de Laferriere. Foi, também, o direito francés o

primeiro a colocar o Direito Administrativo como matéria de ensino universitario,
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sendo datada a inauguracao da disciplina em 1819, que fora ministrada pelo Bar&o
de Gerando.

De acordo com Vedel (1964:57), o Direito Administrativo Francés possui
guatro principios essenciais, a saber: o da separacao das autoridades administrativa
e judiciaria, que determina as matérias para as quais os tribunais judiciais séo
incompetentes; o das decisfes executdrias, que reconhece a administracdo a
prerrogativa de emitir unilateralmente atos juridicos que criam obrigacdes para o
particular, independentemente de sua concordancia; o da legalidade, que obriga a
administracdo a seguir a lei (bastante similar ao principio da legalidade seguido pelo
direito administrativo brasileiro); e o da responsabilidade do poder publico, em
virtude do qual as pessoas publicas devem reparar os danos causados aos

particulares.

Enquanto na Franca o Direito Administrativo surgiu pés-revolugédo, quando
se rompeu inteiramente com o0 sistema anterior, na Alemanha essa ruptura nao
ocorreu, resultando o Direito Administrativo alemdo de uma longa evolucdo, ndo

processada da mesma maneira nos diferentes Estados.

Na idade média, era conferido ao principe uma série de prerrogativas e
poderes que deveriam ser exercidos visando o interesse da coletividade. Em uma
segunda fase, foi ampliado o poder do principe constituindo o chamado “jus politiae”
(direito de policia), que concentrava nas maos dos principes o poder de interferir na
vida dos cidadaos, a fim de alcancar a seguranca e o bem-estar coletivo; houve,
neste periodo, uma separagao entre a policia e a justi¢a; o principe podia “legislar”
regras de policia, relativas a Administracdo, e normas relativas a justica, ficando
estas Ultimas fora de sua agdo enquanto as outras eram aplicadas pelo principe e
seus funcionérios, que agiam exclusivamente sob normas dele emanadas e sem

assegurar aos individuos apelo aos tribunais.

Para evitar o poder absoluto do principe, foi elaborada a teoria do fisco, que
consistia em que o patrimdnio publico ndo pertence ao principe nem ao Estado, mas
sim ao Fisco, que teria personalidade de direito privado, diversa da personalidade do
Estado, associacdo politica, pessoa juridica de direito publico, com poderes de
mando, de império; o primeiro submetia-se ao direito privado e, em consequéncia,
aos tribunais; o segundo regia-se por normas editadas pelo principe, fora da
apreciacédo dos tribunais. Ocorre que, com esta teoria, grande parte das relagbes
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juridicas em que a Administracdo era parte passou a ser regida pelo Direito Civil e a
submeter-se a tribunais independentes do principe.

No Estado Moderno, o regime de policia e a ideia de soberania do Estado
foram mantidas, no entanto, o dualismo do Estado e Fisco foi desaparecendo, dando
margem ao desenvolvimento do direito publico, ou seja, do direito administrativo,
para reger as relacdes juridicas do Estado, sendo o Direito Civil utilizado apenas de

forma subsidiaria.

Sendo assim, pode-se observar que a influéncia do Direito Civil foi muito
maior na elaboracéo do Direito Administrativo alem&o do que no francés, além da

auséncia de revolucao para que este surja na Alemanha.

Na Italia também ndo houve rompimento de forma brusca com o regime
anterior. As origens do Direito Administrativo italiano vém do Direito Administrativo
piemontés que, sob dominagdo da Franca, foi bastante influenciado pelo direito
francés elaborado a partir da época de Napoledo.

Em um momento posterior, verifica-se alteracfes na legislacdo, em especial
nas quatro primeiras partes anexas da lei n°® 2.248, de 20-03-1865, conhecida como
“Lei sobre unificacdo administrativa do Reino”, que consistia em 6 anexos. Os quatro
primeiros anexos foram modificados com o intuito de adapta-los aos principios

liberais defendidos na Europa no século XIX.

A terceira fase (1922 a 1943) foi marcada pelo aparecimento do facismo,
com adocado de principios autoritarios e abolicdo dos postulados democréticos na

organizacdo dos 6rgaos administrativos.

Os principios democraticos foram reinstaurados com a queda do facismo,
com o sistema de governo parlamentar, reconstituindo-se os 6rgaos eletivos nos
municipios e nas provincias, limitando-se os poderes do prefeito e criando-se a

autonomia regional.

2.2 O DIREITO ADMINISTRATIVO NO BRASIL

De acordo com Meirelles (2006, p.40), direito administrativo é: “Conjunto

harménico de principios que regem o0s 0rgaos, 0s agentes e as atividades publicas
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tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo
Estado”. Pietro (2012, p.48) doutrina o Direito Administrativo como:

O ramo do Direito Publico que tem por objeto os érgaos, agentes e pessoas
juridicas administrativas que integram a Administracdo Publica, a atividade
juridica ndo contenciosa que exerce e o0s bens de que se utiliza para a
consecucao de seus fins, de natureza publica.

Com base nos brilhantes doutrinadores citados acima, pode-se entender que
o direito administrativo € um ramo do direito publico regido por leis proprias que trata
de regras e principios que disciplinam a funcdo administrativa na atuacdo da
administracdo publica e que abrange entes, O6rgdos, agentes e atividades

desempenhadas pela administracao publica na consecucao do interesse publico.

A funcdo administrativa é exercida tipicamente pelo poder executivo, mas
pode ser desempenhada também pelos demais poderes, em carater atipico. Como
por exemplo, os demais poderes praticam atos administrativos para realizacdo de
nomeacao de seus servidores, fazem suas licitacdes e celebram contratos
administrativos, ou seja, tomam medidas concretas de gestdo de seus quadros e

atividades. Cretella Junior (1988, p.7) conceitua o principio como:

Principio é antes de tudo, ponto de partida. Principios de uma ciéncia séo
as proposi¢fes basicas, fundamentais, tipicas que condicionam todas as
estruturagfes subsequentes. Principios, neste sentido, sdo os alicerces da
ciéncia.

Logo, pode-se observar quao grande € a importancia dos principios, nao
apenas para o direito administrativo, mas para o ordenamento juridico como um
todo. Porém, qual é a diferenga entre principio e norma e qual o papel do principio?
Para grande parte dos doutrinadores é comum com a diferenciagdo através da

afirmacao de que “os principios sao mais abstratos que as normas”.

Pode-se evidenciar a diferenca de aplicabilidade ja que a norma possui
aplicacao direta enquanto que os principios demandam medidas de comparacéo e
adequacao ao caso concreto. Existe, também, o critério da diferenciacéo radical, que
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encontra na relagdo entre normas e principios uma distingdo qualitativa quanto a

estrutura légica e quanto a intencionalidade normativa.

Os principios mais comuns do direito administrativo estao dispostos no artigo
37 da Constituicdo Federal de 1988, entre eles: legalidade; impessoalidade;
moralidade; publicidade; eficiéncia; supremacia do interesse publico;
indisponibilidade; autotutela; continuidade dos servigos publicos; seguranca juridica;

motivacdo dos atos administrativos; razoabilidade e proporcionalidade.

Principio da Legalidade: garante que “ninguém é obrigado a fazer ou deixar
de fazer algo se ndo em virtude de lei”. No caso a administragdo publica ndo ha
aplicacdo do principio nesse sentido, uma vez que ndo ha intencdo de se criar
“‘liberdade” a administracdo. Sendo assim, o principio € melhor aplicado no direito

administrativo no sentido de que a vontade da lei deve prevalecer.

Principio da impessoalidade: encontra-se ligado aos principios da finalidade,
isonomia e até mesmo o da legalidade. Garante que o0 agente publico deve executar
um tratamento “impessoal”’, ou seja, igualitario com a finalidade de possibilitar a

isonomia entre os particulares.

Principio da Moralidade Administrativa: disp8e acerca da conduta do
administrador, uma vez que este devera agir de forma ética e profissional. Existindo,

até mesmo, sanc¢des previstas para o descumprimento deste principio.

Principio da Publicidade: traz a obrigacdo da administracdo publica publicar
seus atos no diario oficial ou através de editais, além de assegurar a obrigacédo de

transparéncia da administracao.

Principio da Eficiéncia: obriga o agente publico a trabalhar com eficiéncia e

presteza no desempenho de suas fungdes.

Principio da Supremacia do Interesse Publico: traz a garantia de que o

interesse coletivo sera priorizado em face do interesse privado.

Principio da Indisponibilidade: os bens publicos ndo estdo disponiveis ao
administrador, uma vez que pertencem a coletividade e devem ser utilizados para

satisfazer o interesse publico.

Principio da Autotutela: traz o dever da administracdo de apreciar mérito por

conveniéncia ou oportunidade, além de anular atos ilegais.
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Principio da Continuidade dos Servicos Publicos: garante aos particulares
que 0s servigos publicos ndo serdo interrompidos, para que a sociedade nao seja

prejudicada.

Principio da Seguranca Juridica: assegura a protecdo da confianca e a

garantia da presteza das relacdes juridicas.

Principio da Motivagdo dos Atos da Administragdo Publica: traz o dever de
motivar com fatos a aplicacédo do direito, visando assegurar o controle jurisdicional e

sua validade.

Principio da Razoabilidade e Proporcionalidade: a razoabilidade visa
assegurar que o ato administrativo seja necessario a sociedade e 0s meios
empregados devem ser adequados a finalidade da execucdo. Ja a
proporcionalidade, traz que deve haver proporcionalidade tanto na necessidade,

guanto na adequacéao.

Existem outros principios de direito administrativo que poderiam ser
abordados. Porém, estes sdo 0s principais e estdo contidos no mesmo dispositivo

constitucional que serve como base para o estudo da administracdo publica.

2.3 DA ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA

A administracdo publica € organizada através de Orgaos, entidades e
agentes publicos, que desempenham funcdes necessarias a organizacao
administrativa e aos interesses do Estado. Normalmente, essa organizacdo se da
através de leis, decretos e normas inferiores. Ratificando o exposto acima, Meirelles
(2006, p.63) aduz que:

Apos a organizagdo soberana do Estado, com a instituicdo constitucional
dos trés poderes que compdem o Governo, e a divisao politica do territério
nacional, segue-se a organizacdo da Administracdo, ou seja, a estruturacao
legal das entidades e érgaos que irdo desempenhar as fungdes, através de
agentes publicos (pessoas fisicas). Essa organizacdo faz-se normalmente
por lei, e excepcionalmente por decreto e normas inferiores, quando néo
exige a criagdo de cargos nem aumenta a despesa publica.



24

Entidades s&@o pessoas juridicas, sejam publicas ou privadas. Orgdos sdo
elementos sem personalidade juridica com o objetivo de realizagdo das atividades

da entidade a que pertence, através de seus agentes.

Para Mello (2009, apud Marinela, 2011, p.94), o6rgdos publicos sao:
“Unidades abstratas que sintetizam os varios circulos de atribuicbes, de poderes
funcionais do Estado, repartidos no interior da personalidade estatal e expressados

por meio dos agentes publicos neles providos”. Meirelles (2006, p.67) aduz que:

Orgaos publicos sdo centros de competéncia instituidos para o desempenho
de funcdes estatais, através de seus agentes, cuja atuacdo € imputada a
pessoa juridica a que pertencem. Sdo unidades de acdo com atribuicdes
especificas na organizacdo estatal. Cada o6rgdo, como centro de
competéncia governamental ou administrativa, tem necessariamente
funcdes, cargos e agentes, mas é distinto desses elementos, que podem
ser modificados, substituidos ou retirados sem supressdo da unidade
organica.

O 6rgdo ndo possui vontade propria e, como consequéncia, hdo pPossuli
direitos nem responde por seus atos, uma vez que ndo possui personalidade
juridica. A responsabilizacdo dos atos exercidos pelos 6rgdos se da pela pessoa

juridica a qual aqueles integram.

A administracdo direta ou centralizada consiste no conjunto de 6érgéaos
publicos que compBem a estrutura dos entes federativos. Portanto, sdo elas: a
Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal, cada qual com sua estrutura

administrativa e seus 6rgaos.

7

A administracdo indireta é composta por entidades que possuem
personalidade juridica propria e sdo responsaveis pela execucdo da atividade
administrativa descentralizada. S&o elas: as autarquias, as fundacbes e as

empresas estatais, ou seja, as empresas publicas e sociedades de economia mista.

A administragdo publica, seja direta ou indireta, 6rgdos ou entidades buscam

0 interesse publico agindo através dos chamados atos e contratos administrativos.
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3 A DISCRICIONARIEDADE NUMA RESERVA DE PODER CONFERIDO AO
ADMINISTRADOR PUBLICO

Quando se fala em discricionariedade, logo se tem em mente a ideia de
‘liberdade” do agente publico para desempenhar certo ato. De acordo com as
doutrinas de direito administrativo, a administracdo publica possui os chamados
poderes administrativos e, quando se fala no grau de liberdade do administrador, o
poder vinculado e o poder discricionario que sdo 0s principais poderes-deveres a

serem discutidos.

Carvalho Filho (2014, p. 51) conceitua os poderes administrativos como: “o
conjunto de prerrogativas de direito publico que a ordem juridica confere aos
agentes administrativos para o fim de permitir que o Estado alcance seus fins”. E por
esta razdo que os poderes administrativos também s&do conhecidos como poderes
instrumentais, uma vez que servem para que exercida a atividade administrativa que
busca o interesse publico. Acerca dos poderes administrativos, Marinela (2011, p.

202) expressa que:

Essas prerrogativas apresentam algumas caracteristicas basicas.
Inicialmente, deve-se lembrar que o exercicio do poder ndo representa uma
simples faculdade para o administrador. Uma vez caracterizado o interesse
publico, ele tera o dever de agir. A Administragcdo, apesar das prerrogativas
inerentes a supremacia do interesse publico, ndo tem a mesma autonomia e
liberdade que os particulares quando exercitam os seus direitos, em razéo
da funcao publica que exerce.

Os poderes administrativos sdo ditos como poderes-deveres, pois 0
administrador pode e deve agir buscando o interesse da coletividade, em
observancia da lei vigente, sendo respeitado o principio da legalidade. Marinela
(2011, p 203) afirma que:

E reconhecido que no Estado de Direito inexiste um poder que seja
absolutamente vinculado ou absolutamente discricionario, mas que na
verdade em qualquer deles o que se verifica sdo os atos administrativos
com competéncias vinculadas ou discricionarias, portanto, ndo sendo essa
a classificagcao do Poder, mas sim do ato administrativo em seu exercicio.
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Logo, é possivel perceber que mesmo os atos vinculados irdo requerer certa
discricionariedade por parte do administrador e no caso dos atos discricionarios
estes estardo vinculados a lei mesmo que a escolha de como exercer o0 ato caiba ao
administrador, uma vez que este deve obedecer a lei. Mello (2009, p. 829)

compartilha desta viséo, quando afirma:

Em rigor, no Estado de Direito inexiste um poder, propriamente dito, que
seja discricionario fruivel pela Administracdo Publica. Ha, isto sim, atos em
gue a Administracdo Publica pode manifestar competéncia discricionaria e
atos a respeito dos quais a atuacdo administrativa é totalmente vinculada.
Poder discricionarios abrangendo toda uma classe ou ramo de atuacdo
administrativa é coisa que nao existe.

Embora doutrinadores como Celso Antonio Bandeira de Mello afirmem néo
existir a distincdo do poder, como exposto acima, existem doutrinadores que diferem

0s poderes administrativos.

Quanto ao poder vinculado, Meirelles (2006, p. 117) aduz que: “Poder
vinculado é aquele que o Direito Positivo — a lei — confere a Administracdo Publica
para a pratica de ato de sua competéncia determinando os elementos e requisitos

necessarios a sua formalizacao”.

Meirelles (2006, p. 199) afirma que: “Poder discricionario € o que o Direito
concede a Administracdo, de modo explicito ou implicito, para a pratica de atos
administrativos com liberdade na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e
conteudo”. Nesse mesmo sentido, Carvalho Filho (2014, p. 51) conceitua poder

discricionario como:

Poder discricionario, portanto, € a prerrogativa concedida aos agentes
administrativos de elegerem, entre varias condutas possiveis, a que traduz
maior conveniéncia e oportunidade para o interesse publico. Em outras
palavras, ndo obstante a discricionariedade constitua prerrogativa da
Administrac@o, seu objetivo maior € o atendimento aos interesses da
coletividade.

Sendo assim, o poder discricionario garante ao administrador o Direito de
agir da maneira que for mais benéfica para atingir os fins da administracédo, sendo

estes os interesses da coletividade.
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Quando se fala em reserva de poder conferido ao administrador publico,
remete-se ao poder discricionario, uma vez que este garante ao administrador
liberdade para agir através de “oportunidade e conveniéncia” em busca dos objetivos
da administracdo. Acontece que, em alguns casos, esta liberdade garantida pela
prerrogativa da discricionariedade acaba se estendendo demais, 0 que a torna

passivel de criticas.

Quando a liberdade dada pela discricionariedade ultrapassa certos limites
ocorrem abusos, podendo tornar os atos da administragcdo abusivos e, como
consequéncia, resultando em abuso de poder ou desvio de finalidade. Marinela
(2011, p. 251) conceitua ato administrativo como:

[...] o ato administrativo nada mais é do que um ato juridico, tratando-se de
uma manifestagcdo de vontade que produz efeitos juridicos, caracterizando-
se como uma espécie do género ato juridico, por ser marcado por
peculiaridades que o individualizam, como € o caso das condi¢des para sua
vélida producgéo, ou ainda, quanto as regras para sua eficcia.

Os atos exercidos pela administragcdo publica sdo os ditos atos
administrativos, podendo estes serem atos administrativos vinculados e atos

administrativos discricionarios.

Os atos administrativos possuem pressupostos que servem CcOmo
parametros do ato, sem 0s quais o ato pode ser considerado invalido pelo Judiciario
ou até pela propria administracdo. Os pressupostos do ato administrativo séo:

sujeito, objeto, forma, motivo e finalidade.

Sujeito € aquele a quem a lei atribui a competéncia para praticar o ato,
podendo-se falar até em vinculacao ja que a lei € quem determina esta competéncia.

No entanto, a competéncia pode ser delegada ou avocada.

A forma do ato pode ser dividida em trés aspectos formais: sendo, o
primeiro, 0 modo de producéo e divulgacéo do ato, no qual os vicios séo relevantes,
principalmente quando reduzem a publicidade dos atos. O segundo aspecto é a
motivagdo, que é a exposicdo das razdes que levaram o administrador a optar por
determinada medida. O administrador fica vinculado a motivagéo do ato, permitindo
o controle judicial do ato evitando que o administrador se utilize de argumentos

posteriores com a finalidade de rebater criticas, justificando, posteriormente, seu ato.
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A auséncia de motivagdo do ato é causa de invalidacdo do ato. O procedimento € 0
terceiro aspecto formal, trata-se de atos juridicos que devem preceder um
determinado ato, juntamente com 0 motivo, 0S requisitos procedimentais Sao

condicOes para a pratica de certo ato administrativo.

Motivo trata-se do caso concreto, que justifica 0 ato administrativo exercido.
Contém os pressupostos de fato e de direito que fundamentam sua pratica. O motivo

se faz necessario a todo ato administrativo, sob pena de nulidade do ato.

Por fim, a finalidade € o objetivo do ato administrativo que deve estar
prevista em lei. Sendo este pressuposto de grande importancia ndo apenas para que
se exerca o ato, mas, também, para que ocorra o controle judicial, pois mesmo que
o administrador utilize de suas atribuicdes, respeitando 0s pressupostos anteriores,
ainda assim, € possivel que haja desvio na finalidade do ato, podendo, o
administrador exercé-lo com fins pessoais ou mesmo outros fins diversos dos

previstos em lei.

No Supremo Tribunal Federal, a motivacdo dos atos administrativos é tida

como critério para constatacao de sua legalidade:

RECURSO EXTRAORDINARIO - PRESSUPOSTO ESPECIFICO DE
RECORRIBILIDADE. A parte sequiosa de ver o recurso extraordinario
admitido e conhecido deve atentar ndo s6 para a observancia aos
pressupostos gerais de recorribilidade como também para um dos
especificos do permissivo constitucional. Longe fica de vulnerar o artigo 6°,
paragrafo Unico, da Constituicdo de 1969, acorddo em que afastado ato
administrativo praticado com abuso de poder, no que revelou remocéo de
funcionario sem a indicacdo dos motivos que estariam a respalda-la. Na
diccdo sempre oportuna de Celso Antdnio Bandeira de Mello, mesmo nos
atos discricionarios ndo ha margem para que a administracdo atue com
excessos ou desvios ao decidir, competindo ao Judiciario a glosa cabivel
(STF, Segunda Turma, RE 131661 / ES, Rel. Min. MARCO AURELIO,
Publicacéo: DJ 17-11-1995) (grifo nosso)

Os atos administrativos possuem atributos que, assim como o0s poderes-
deveres, servem como prerrogativas para que os atos possam encontrar os fins
desejados pela Administragcdo Publica. S&o eles: Presuncdo de legitimidade e

veracidade; imperatividade; autoexecutoriedade e tipicidade.

A presuncao de legitimidade, como o proprio nome ja diz, garante que 0s

atos administrativos estdo em conformidade com a lei, até que se prove o contrario,
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ou seja, 0s atos administrativos possuem presuncao iuris tantum, isto €, presuncéao

relativa de legitimidade.

A presuncdo de veracidade -corresponde aos fatos alegados pela
Administracdo, uma vez que estes presumem-se verdadeiros. Pietro (2012, p. 205)
exemplifica este atributo através do que “ocorre com relagao as certidées, atestados,

declarag@es, informacdes por ela fornecidos, todos dotados de fé publica”.

A imperatividade é o atributo que impde a terceiros a vontade da
administracdo presente em seus atos, sem que seja necessdaria a concordancia
daqueles. Assim como afirma Pietro (2012, p. 207) “A imperatividade € uma das
caracteristicas que distingue o ato administrativo do ato de direito privado; este

ultimo nao cria qualquer obrigagao para terceiros sem a sua concordancia”.

A autoexecutoriedade é um atributo que garante que a propria Administracao
Publica pode pbr em execucdo o ato administrativo, sem que seja necessaria a
intervencdo do Poder Judiciario. Como, por exemplo, a cobranca de uma multa de
transito, que € um ato administrativo que claramente se utiliza do atributo acima

descrito.

A tipicidade é o atributo do ato administrativo que faz com que os atos
necessitem corresponder a normas previamente definidas pela lei como aptas a
produzir determinados resultados. Este atributo faz com que os atos administrativos
estejam vinculados a lei, mesmo em casos de atos administrativos discricionarios,
gue apesar da liberdade dada em alguns casos, ainda assim, se faz necessaria a

vinculacao a lei. Pietro (2012, p. 208-209) aduz que:

Trata-se de decorréncia do principio da legalidade, que afasta a
possibilidade de a Administracdo praticar atos inominados; estes séo
possiveis para os particulares, como decorréncia do principio da autonomia
da vontade. Esse atributo representa uma garantia para o administrado,
pois impede que a Administracdo pratique o0s atos dotados de
imperatividade e executoriedade, vinculando unilateralmente o particular,
sem que haja previséo legal; também fica afastada a possibilidade de ser
praticado ato totalmente discricionario, pois a lei, ao prever o ato, j4 define
os limites em que a discricionariedade poderéa ser exercida.

Meirelles (2006, p. 167-168) conceitua atos vinculados como:

Atos vinculados ou regrados sdo aqueles para os quais a lei estabelece os
requisitos e condicbes de sua realizacdo. Nessa categoria de atos, as
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imposicdes legais absorvem, quase por completo a liberdade do
administrador, uma vez que sua acdo fica adstrita aos pressupostos
estabelecidos pela norma legal para a validade da atividade administrativa.
Desatentido qualquer requisito, compromete-se a eficacia do ato praticado,
tornando-se passivel de anulacdo pela prépria Administracdo, ou pelo
judiciario, se assim o requerer o interessado.

Ja Carvalho Filho (2014, p. 111) entende como atos vinculados:

Quando se trata de atividade vinculada, o autor do ato deve limitar-se a fixar
como objeto deste o0 mesmo que a lei previamente j4 estabeleceu. Aqui,
pode dizer-se que se trata de objeto vinculado. Como exemplo, temos a
licenga para exercer profissdo: se o interessado preenche todos os
requisitos legais para a obtencdo de licenca para exercer determinada
profissdo em todo o territério nacional, esse € o objeto do ato; desse modo,
ndo pode o agente, ao concedé-la, restringir o &mbito do exercicio da
profissdo, porque tal se p6e em contrariedade com a propria lei.

Na visdo de Marinela (2011, p. 254) atos vinculados sao:

Os atos vinculados ou regrados sdo aqueles que a Administracdo age nos
estritos limites da lei, simplesmente porque a lei ndo deixou opcdes. Ela
estabelece os requisitos para a pratica do ato, sem dar ao administrador
liberdade de optar por outra forma de agir. Por isso, diante do poder
vinculado, surge para o administrado o direito subjetivo de exigir da
autoridade a edicdo do ato, ou seja, preenchidos os requisitos legais, 0
administrador é obrigado a conceder o que foi requerido.

Sendo assim, pode-se entender os atos administrativos vinculados como
agueles atos em que a lei ndo previu liberdade na atuacdo da Administracédo
Publica, exigindo que o ato seja exercido da forma que consta na lei, sob pena de
nulidade do ato praticado. Quanto aos atos administrativos discricionarios, Meirelles
(2006, p. 169) determina que:

Atos discricionarios sdo os que a Administracéo pode praticar com liberdade
de escolha de seu contedo, de seu destinatario, de sua conveniéncia, de
sua oportunidade e do modo de sua realizacao.
A rigor, a discricionariedade ndo se manifesta no ato em si, mas sim no
poder de a Administracdo de pratica-lo pela maneira e nas condi¢cdes que
repute mais convenientes ao interesse publico.

Para Marinela (2011 p. 254), atos discricionarios séo:
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Atos discricionarios sdo aqueles em que a lei prevé mais de um
comportamento possivel a ser adotado pelo administrador em um caso
concreto. Portanto, hd margem de liberdade para que ele possa atuar com
base em um juizo de conveniéncia e oportunidade, porém, sempre dentro
dos limites da lei.

Vale, ainda, remeter a definicdo de Mello (2007, p. 957):

Discricionariedade é a margem da liberdade que remanesca 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 solu¢cdo mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez das expressoes
da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente uma solugao univoca para solucao vertente.

Pode-se observar que, no caso dos atos administrativos discricionarios, a lei
confere a Administracdo Publica a liberdade de agir conforme sua conveniéncia, o
gque nao ocorre com o0s atos vinculados que ndo gozam de liberdade para a

Administracéao.

3.1 DO ABUSO DE PODER E DESVIO DE FINALIDADE

Como explicado anteriormente, o poder é dado a Administracdo Publica com
a finalidade de garantir, através, de uma série de prerrogativas que os interesses da
coletividade sejam atendidos. Sendo assim, o poder pode e deve ser usado com o
intuito de alcancar os objetivos da administracao.

Carvalho Filho (2014, p.46) entende por uso do poder:

O poder administrativo representa uma prerrogativa especial de direito
publico outorgada aos agentes do Estado. Cada um desses tera a seu
cargo a execucdo de certas fungbes. Ora, se tais funcBes foram por lei
cometidas aos agentes, devem eles exercé-las, pois que seu exercicio é
voltado para beneficiar a coletividade. Ao fazé-lo, dentro dos limites que a
lei tragcou, pode dizer-se que usaram normalmente os seus poderes. Uso do
poder, portanto, é a utilizagdo normal, pelos agentes publicos, das
prerrogativas que a lei Ines confere.

Nesse mesmo sentido Meirelles (2006, p. 110) aduz que:



32

O poder é confiado ao administrador publico para ser usado em beneficio
da coletividade administrada, mas usado nos justos limites que o bem-estar
social exigir. A utilizagdo desproporcional do poder, o0 emprego arbitrario da
forca, a violéncia contra o administrado, constituem formas abusivas do uso
do poder estatal, ndo toleradas pelo Direito e nulificadoras dos atos que as
encerram.

O abuso de poder, como o préprio nome ja diz, ocorre quando a autoridade
possui competéncia para exercer o ato, mas, ao exercé-lo, extrapola seus limites
enquanto autoridade. Um exemplo claro e comum ocorre quando uma autoridade
administrativa aplica uma penalidade que excede 0s seus poderes, ou seja, é
competente para aplicar suspensao, mas aplica a demisséo.

Marinela (2011, p. 225) aduz que:

Usar normalmente o poder é uma prerrogativa, € emprega-lo segundo as
normas legais, a moral da instituicdo, a finalidade do ato e as exigéncias do
interesse pulblico, devendo ser utilizado sempre em beneficio da
coletividade administrativa. Entretanto, nem sempre o administrador utiliza
adequadamente esse instrumento, caracterizando o que se denomina
abuso de poder.

O abuso de poder € dividido em duas formas: Excesso e Desvio de Poder.
Nas palavras de Meirelles (2006, p. 110): “O abuso de poder ocorre quando a
autoridade, embora competente para praticar o ato, ultrapassa os limites de suas

atribuicdes ou se desvia das finalidades administrativas”.

O excesso de poder trata dos casos em que a autoridade era competente
para exercer o ato, porém foi além dos limites permitidos pela lei. Ja o desvio de
poder ou desvio de finalidade ocorre quando o agente, embora dentro de sua
competéncia, exerce o ato com uma finalidade que ndo seja o interesse da

coletividade.

Marinela (2011, p. 225) afirma que: “Desvio de finalidade representa um mau
uso da competéncia que o agente possui para praticar atos administrativos, na
busca de uma finalidade que n&o pode ser buscada ou, quando pode, nao for

possivel por entremeio do ato utilizado”.
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O desvio de finalidade pode se apresentar de dois modos: quando o agente
busca uma finalidade que contraria o interesse publico, ou quando o agente busca
uma finalidade do interesse publico, alheia a categoria do ato que utilizou, tornando

o ato invalido por desconformidade com a lei.

Como exemplo desse segundo modo em que o desvio se apresenta, temos
0 caso do administrador que remove um servidor publico com o objetivo de aplica-
Ihe uma penalidade, todavia, esse ato de remocao, de acordo com a previsao legal,
serve para acomodacdo das necessidades do servico e ndo esta na lista de

possiveis penalidades aplicaveis por infracdes funcionais.

O desvio de poder ou desvio de finalidade é mais comum nos atos
discricionarios, tendo em vista a dificuldade na obtencao de prova efetiva do desvio

uma vez que a ilegitimidade vem sob aparéncia de legalidade.

3.2 CONTROLE DA ADMINISTRACAO

Apesar da separacao dos poderes, a Administracdo Publica, no exercicio de
suas funcdes, esta sujeita ao controle por parte dos Poderes Legislativo e Judiciario,
além de poder, ela mesma, exercer a autotutela sobre os proprios atos, isto €, anular
seus atos conforme haja oportunidade ou conveniéncia ou em caso de vicio ou

ilegalidade constatada.

Nesse sentido, temos hoje duas sumulas do Supremo Tribunal Federal: a
Sumula n°® 346, que afirma: “A Administragdo pode anular os seus proprios atos,
quando eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam
direitos”, sendo complementada pela sumula n° 473, que estabelece: “A
Administracdo pode anular os seus préprios atos, quando eivados de vicios que 0s
tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitos os direitos adquiridos, e ressalvada, em

todos os casos, a apreciagao judicial”.

Os termos “controle administrativo” e “controle da administragcdo” ndo se
confundem. Marinela (2011, p. 985) diferencia controle administrativo e controle da

administragcdo como:
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Por fim, é interessante ndo confundir “controle administrativo” com “controle
da administracdo”, pois aquele tem uma conotacao interna, baseada no
principio da autotutela, enquanto que este possui um conceito mais amplo,
englobando também o controle dos demais Poderes, o controle exercido
pelo Poder Judiciario ou pelo Legislativo, ou mesmo pela opinido publica,
hodiernamente exercido com a profusdo dos veiculos mididticos e a
facilidade na obtencao das informacdes.

Pode-se observar que o objetivo de ambos € o mesmo, qual seja, a
realizacdo do controle de atos administrativos visando a conformidade aos principios
administrativos e a manutencdo da vinculacdo dos atos a lei vigente. Tendo como
diferenca entre controle administrativo e controle da administracédo, apenas, 0 6rgao
ou o Poder que exercera o controle do ato. Quanto a necessidade do controle da

administracao Meirelles (2006, p. 664) aduz que:

A Administracdo Publica, em todas as suas manifestacdes, deve atuar com
legitimidade, ou seja, segundo as normas pertinentes a cada ato e de
acordo com a finalidade e o interesse coletivo na sua realizada. Até mesmo
nos atos discricionarios a conduta de quem os pratica ha de ser legitima,
isto é, conforme as opcdes permitidas em lei e as exigéncias do bem
comum. Infringindo as normas legais, ou relegando os principios basicos da
Administracdo, ou ultrapassando a competéncia, ou se desviando da
finalidade institucional, o agente publico vicia o ato de ilegitimidade e o
expde a anulacdo pela propria Administracdo ou pelo Judiciario, em acéo
adequada.

Sendo assim, nos casos em que a Administracdo Publica ndo atua de
acordo com os fins previstos em lei ou desrespeita o0s principios de direito
administrativo, é necessario o controle da administracédo, seja ele feito pela propria
Administracédo ou néo. Meirelles (2006, p. 670-671) conceitua controle administrativo

como:

Controle administrativo é todo aquele que o executivo e os 6rgdos de
administragdo dos demais Poderes exercem sobre suas proprias atividades,
visando a manté-las dentro da lei, segundo as necessidades do servico e as
exigéncias técnicas e econémicas de sua realizagdo, pelo qué é um controle
de legalidade e de mérito. Sob ambos esses aspectos pode e deve esperar-
se o controle administrativo para que a atividade publica em geral se realize
com legitimidade e eficiéncia, atingindo sua finalidade plena, que é a
satisfacdo das necessidades coletivas e atendimento dos direitos individuais
dos administrados.
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O controle da administragdo ndo estad limitado aos o6rgdos do Poder
Executivo, mas, também, alcanca os demais Poderes que exercam funcdes
tipicamente administrativas, ou seja, a Administracdo Publica em sentido amplo.
Pietro (2012, p. 791) afirma que:

A finalidade do controle é a de assegurar que a Administracdo atue em
consonancia com os principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento
juridico, como os da legalidade, moralidade, finalidade publica, publicidade,
motivagdo, impessoalidade; em determinadas circunstancias, abrange
também o controle chamado de mérito e que diz respeito aos aspectos
discricionarios da atuacéo administrativa.

Via de regra, ndo cabe ao Poder Judiciario realizar controle do mérito de
atos administrativos discricionarios, podendo, apenas, fiscalizar a motivacdo e a
finalidade do ato em si. Pode-se observar o controle judiciario em atos

administrativos no exposto a seguir:

APELACAO EM MANDADO DE SEGURANCA. REMOCAO DE
SERVIDORA. AUSENCIA DE DIREITO A INAMOVIBILIDADE. ALEGADO
DESVIO DE FINALIDADE. NULIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO
RECONHECIDA. 1. A questéo a ser solucionada no presente recurso cinge-
se em concluir, ser ou ndo, a apelante, titular de direito liquido e certo a
permanecer desempenhando suas atribuicbes de servidora publica no
mesmo local de lotagdo em que desenvolvera sua atividade funcional por
anos. 2. E cedico que apenas alguns agentes publicos possuem a
prerrogativa constitucional da inamovibilidade, como acontece, por exemplo,
com os membros da magistratura e do Ministério Publico. Em relacdo aos
demais servidores publicos, todavia, a Administracdo Publica é detentora de
poder discricionario para bem alocar seus servidores nas estacdes de
trabalho que aquela entender, dentro de seu plano estratégico de acéo,
mais apropriadas para o melhor ou mais efetivo desenvolvimento de suas
atividades. 3.Contudo, € de curial importancia rememorar que referido poder
discricionario ostentado pelo Poder Publico deve estar pautado nos estritos,
e publicos, limites da legalidade. 4. De acordo com o acervo probatério dos
autos, constatou-se que o0 ato de remocgédo questionado estava revestido de
desvio de finalidade, posto que comprovado por autoridade local ser a
servidora removida desafeto do Chefe do Poder Executivo do Municipio de
Bom Jardim, aliado a auséncia do requisito motivacional em prol do
interesse publico passivel de justificar aquela remocdo. 5. Apelacao
conhecida e provida. Decisdo unanime.

(TJ-PE - Apelacéo: APL 2866259 PE, Rel. Des. Erik de Sousa Dantas
Simdes, Publicacdo: 06/03/2013).

Logo, pode-se observar no exposto acima, a possibilidade e, até mesmo,

necessidade do controle judicial dos atos administrativos discricionarios, uma vez
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gue comprovado o desvio de finalidade do ato impugnado este deve ser anulado, de
forma que os principios de direito administrativo e o0s pressupostos dos atos

administrativos sejam respeitados e os interesses da coletividade sejam alcancados.

Por fim, pode-se perceber que os atos administrativos discricionarios, por se
tratarem de atos com margem de liberdade ao administrador e que, como
demonstrado acima, podem facilmente vir transvestidos de legalidade, merecem
atencao especial quanto ao controle da administracdo, ja que estes atos sao mais

passiveis de vicios de legalidade ou desvios de finalidade.

Os atos administrativos vinculados, pela sua propria natureza, sdo mais
faceis de identificar vicios e, por consequéncia, sdo menos passiveis de ilegalidade

e sdo mais faceis de exercer o controle da administracao.
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4 O LIMITE DA DISCRICIONARIEDADE

Como exposto no capitulo anterior, a discricionariedade é o Poder-Dever
dado ao Administrador Publico para exercer atos administrativos em que a lei
confere margem de liberdade em sua atuacdo, de modo que o administrador deve
agir conforme oportunidade e conveniéncia, visando alcancar, no interesse da

coletividade, os fins previstos em lei.

Ocorre que os atos dotados de discricionariedade sdo mais passiveis de
desvios de finalidade, ja que a liberdade dada ao Administrador Publico pode ser

utilizada de maneira errada, objetivando fins pessoais.

Sendo assim, € necessario que haja um limite para tamanha facilidade de
ocorréncia de abuso de poder na modalidade de desvio de finalidade, uma vez que a
liberdade dada ao Administrador Publico é vasta demais e, muitas vezes, de dificil

comprovacao de ocorréncia do desvio.

A principio, a discricionariedade supracitada encontra como limite a propria
lei, que permite a existéncia de tal ato. Apesar de se tratar de um ato de aplicacéo

discricionéria, em seu principio continua sendo vinculado a lei.

Esta vinculacdo a lei se da ao fato de que, se ndo houvesse uma lei que
permitisse ao Administrador Publico agir conforme seus critérios de oportunidade e
conveniéncia, conferindo esta margem de liberdade, o ato em si sequer existiria,
além do fato de que ao permitir que o ato discricionario exista, a lei, de antemao, ja

prevé o objetivo com que o ato devera atingir.

Caso se possa encontrar algum desvio de finalidade do ato discricionéario é
possivel o controle judicial deste ato, de forma que se possa averiguar se realmente
h& ocorréncia do desvio anteriormente encontrado e, em caso de ocorréncia a
procedéncia com anulacdo do ato administrativo, além de responsabilizacdo do
Gestou ou Administrador Publico responsavel por tal ato, em conformidade com a lei
n° 8.429 de 02 de junho de 1992, que positiva os crimes de improbidade

administrativa e suas respectivas sancgoes.

Para ilustrar bem a questdo do desvio de finalidade de ato administrativo
discricionario, pode-se citar o caso ocorrido com a Presidente da Republica Dilma

Vana Rousseff que, a época dos acontecimentos, possuia legitimidade para exercer
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o ato de nomeagao de Ministro, ocorre que ao nomear Luis Inacio “Lula” da Silva,
que se encontrava sob investigacdes por diversos crimes, conferindo a este
prerrogativa de foro, claramente este ato de nomeacao foi utilizado de forma diversa
da prevista em lei, uma vez que a Presidente poderia ter nomeado Lula como
Ministro a qualquer momento de seu mandato, mas escolheu justamente o0 momento
em que este se encontrava respondendo por crimes sem prerrogativa de foro,
configurando clara obstrucdo a justica e, por consequéncia, desvio de finalidade do
ato administrativo discricionario pela Presidente exercido. Acerca do controle judicial

Meirelles (2006, p. 209) leciona que:

Certo € que o Judiciario ndo podera substituir a Administragcdo em
pronunciamentos que lhe sdo privativos, mas dizer se ela agiu com
observancia da lei, dentro de sua competéncia, € funcdo especifica da
Justica Comum, e por isso mesmo poderad ser exercida em relacdo a
qgualguer ato do Poder Publico, ainda que praticado no uso da faculdade
discricionaria, ou com fundamento politico, ou mesmo no recesso das
camaras legislativas como seus interna corporis. Quaisquer que sejam a
procedéncia, a natureza e o objeto do ato, desde que traga em si a
possibilidade de lesdo a direito individual ou ao patrimoénio publico, ficara
Sujeito a apreciacao judicial, exatamente para que a Justica diga se foi ou
nao praticado com fidelidade a lei e se ofendeu direitos do individuo ou
interesses da coletividade.

Quanto aos atos discricionarios, o controle judicial se faz possivel porque
vivemos em uma democracia e, como tal, abusos de poder ndo podem ser
tolerados, sendo assim, para que ocorra controle judicial, este devera respeitar os
limites em que a discricionariedade é assegurada a Administracdo Publica pela lei.
Pietro (2012, p. 224) aduz que:

Isto ocorre precisamente pelo fato de ser a discricionariedade um poder
delimitado previamente pelo legislador; este, ao definir determinado ato,
intencionalmente deixa um espaco para livre decisdo da Administracdo
Publica, legitimando previamente sua opc¢éo; qualquer delas seréa legal. Dai
por que nao pode o Poder Judiciario invadir esse espaco reservado, pela lei,
ao administrador, pois, caso contrario, estaria substituindo, por seus
proprios critérios de escolha, a opcdo legitima 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.

Logo, pode-se observar que, em se tratando de controle judicial de ato

administrativo discricionario, € possivel que ocorra o controle, desde que nao venha
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a interferir no mérito do ato de modo que o Judiciario ndo é competente para invadir

a decisao do Administrador.

Em uma situacéo hipotética em que um Prefeito constroi uma escola em um
bairro que ja possui varias escolas enquanto em varios outros bairros do municipio
em que o Prefeito exerce seu mandato precisam de escolas. Neste caso em
especial, o Prefeito € legitimo e competente para construir a escola, porém, a falta
de necessidade da escola no local em que foi construida, em contraste com a
necessidade desta mesma constru¢cdo em outros bairros do municipio, caracteriza a
possibilidade de controle judicial deste ato. Com maestria Pietro (2012, p. 224)

afirma que:

A rigor, pode-se dizer que, com relagdo ao ato discriciondrio, o judiciario
pode apreciar os aspectos da legalidade e verificar se a Administragdo néo
ultrapassou os limites da discricionariedade; neste caso, pode o Judiciario
invalidar o ato, porque a autoridade ultrapassou o espaco livre deixado pela
lei e invadiu o campo da legalidade.

Para se falar em invalidade de ato administrativo discricionario, € pertinente
a explicacdo da teoria dos motivos determinantes. No Brasil, a teoria dos motivos
determinantes é utilizada com relagdo aos atos administrativos discricionarios,
impondo a estes que, uma vez declarado o motivo do ato, este deve ser respeitado.
Hipotese em que a validade do ato depende da veracidade dos motivos alegados.
Sendo assim, a teoria dos motivos determinantes sustenta a validade do ato
administrativo discricionario. Meirelles (2006, p. 198-199) conceitua a teoria dos

motivos determinantes como:

A teoria dos motivos determinantes funda-se na consideracdo de que os
atos administrativos, quando tiverem sua pratica motivada, ficam vinculados
aos motivos expostos, para todos os efeitos juridicos. Tais motivos é que
determinam e justificam a realizagédo do ato, e, por isso mesmo, deve haver
perfeita correspondéncia entre eles e a realidade. Mesmo os atos
discricionarios, se forem motivados, ficam vinculados a esses motivos como
causa determinante de seu cometimento e se sujeitam ao confronto da
existéncia e legitimidade dos motivos indicados. Havendo desconformidade
entre os motivos determinantes e a realidade, o ato € invalido.

O exemplo mais comum ocorre nos casos de exoneragdo ad nutum. Caso a

administracdo praticar um ato e alegar que ndo h& verba suficiente e, logo apés,
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contratar um novo funcionario para a mesma vaga este ato serd nulo por vicio no
motivo, uma vez que o motivo alegado se mostrou uma inverdade. Sendo, assim,
aplicada a teoria dos motivos determinantes. Nesse sentido, segue a ementa do
julgamento proferido nos autos do HC 141925/DF, relatado pelo Ministro Teori
Albino Zavascki, datado de 14/04/2010:

HABEAS CORPUS, PORTARIA DO MINISTRO DE ESTADO DA JUSTICA,
DETERMINANDO A EXPULSAO DE ESTRANGEIRO DO TERRITORIO
NACIONAL EM RAZAO DE SUA CONDENAGAO A PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE, INEXISTENCIA DO FUNDAMENTO. APLICACAO DA
TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES, SEGUNDO O QUAL A
VALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO, AINDA QUE DISCRICIONARIO,
VINCULA-SE AOS MOTIVOS APRESENTADO APRESENTADOS PELA
ADMINISTRACAO. INVALIDADE DA PORTARIA. ORDEM CONCEDIDA

Na pratica, ha uma exce¢do em que a teoria dos motivos determinantes néo
sera aplicada. Trata-se da desapropriacdo, uma vez que os tribunais entenderam
gue, mesmo que a motivacao seja diferente da alegada pela Administracdo Publica,
no decreto expropriatério ndo ocorrerd desvio de finalidade da desapropriacéo,
desde que haja uso para outro fim licito, ou seja, desde que o fim seja por utilidade

ou necessidade publica.

Resta clara a posicdo do Supremo Tribunal Federal na Rcl 5963 AGR/GO —
GOIAS, com relator o Min. Roberto Barroso, datado em 18/11/2014 que versa em

sua ementa:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECLAMACAO. BLOQUEIO DE VERBAS
PUBLICAS.DESAPROPRIACAO. 1. O acérddo prolatado na ADI 1.662 n&o
tratou da submissdo ou ndo do pagamento de indenizacBes
por desapropriacao (CF/88, art. 5°, XXIV) do regime de precatoérios (art. 100
da Constituicdo). Auséncia de pertinéncia estrita. 2. Inaplicabilidade
da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes. Precedentes. 3.
Ndo cabe reclamacdo a pretexto de inobservancia de julgados néo
vinculantes, ainda que se alegue contrariedade a jurisprudéncia pacifica. 4.
A reclamacgdo ndo substitui o recurso cabivel para aferir o acerto ou
desacerto da deciséo reclamada. 5. Agravo a que se nega provimento. (Rcl
5063 AgR/Go — Goias, com relator o Min. Roberto Barroso, datado em
18/11/2014) (grifo nosso).

Sendo assim, a desapropriagdo mostra-se realmente como excecao a teoria

dos motivos determinantes, ndo sendo vinculada a motivacdo dada pela
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Administrador, desde que o fim da desapropriagdo encontre 0s objetivos previstos

em lei e nos principios administrativos.

Como explicado anteriormente, a discricionariedade encontra como limite a
prépria lei, que permite a existéncia do ato discricionario. Com base nisso, podemos
dizer que nenhum ato é completamente discricionario, tendo, sempre, em sua raiz a

vinculagéo a lei.

Isto se da por forca dos principios da legalidade e da juridicidade. Quando se
fala em limite a atividade discricionaria da Administracdo Publica, é necessario
lembrar que no exercicio de suas fungfes esta deve atuar de acordo ndo s6 com a
norma juridica, mas, com o ordenamento juridico como um todo. Diante disto, a

discricionariedade deve ser em qualquer ocasido considerada parcial e relativa.

Com efeito, pode-se afirmar que 0s principios norteadores do regime juridico
administrativo determinam os limites da atividade da Administracado Publica que, por
forca dos Poderes a ela conferidos, utiliza-se de prerrogativas discricionarias na
edicdo de determinados atos de sua competéncia imposta por lei. O intuito de se
criar limites a discricionariedade foi o de evitar o famigerado vicio de finalidade, seja

0 vicio por acdo ou por omissao do Administrador.

4.1 TEORIA DA REDUCAO DA DISCRICIONARIEDADE A ZERO

Ao se falar em teoria da reducdo da discricionariedade a zero, a principio
esta se falando em basicamente tornar o ato discricionario € uma espécie de ato
vinculado, de modo que n&o haja discricionariedade, mas sim vinculagéo. Para que
isso seja possivel é preciso que a reducdo da discricionariedade seja aplicada em
cada caso concreto. De maneira extremamente pertinente, Angelo Augusto Costa
(2008, p. 26) aduz que:

E preciso, contudo, distinguir entre deveres juridicos implicados na funcéo
administrativa. N&8o se confundem o dever de atingir a finalidade e os
deveres de praticar um determinado ato, ou um ato de determinado
contelido, ou um ato segundo determinada forma etc. A discricionariedade
surge precisamente no caso em que a lei concede a Administracdo um
espaco de liberdade no qual pelo menos duas alternativas de
comportamento sdo igualmente validas perante o direito. Se for possivel,
mediante alguma técnica especifica, reduzir as varias opg¢des no plano da
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norma a uma so diante do caso concreto, ocorrera o que a doutrina alema
chama de reducdo da discricionariedade a zero (Ermessens Reduzierung
auf Null) ou contracdo do poder discricionario. Desaparecera entdo a
competéncia discricionaria e, em seu lugar, teremos uma clara vinculacao.
Assim, se néo tiver sido reduzida a zero, a discricionariedade cifra-se num
dever de atingir a finalidade que estara satisfeito toda vez que a
Administracao realizar qualquer uma das condutas alternativas previstas no
mandamento da norma, inclusive, se for o caso, o ndo agir. Por isso a
discricionariedade, quando de fato se fizer presente, consistira na eleicéo de
indiferentes juridicos, no conceito de Garcia de Enterria.

A partir do entendimento exposto acima, pode-se perceber a possibilidade
da aplicacdo da teoria da reducdo da discricionariedade a zero em cada caso

concreto, porém, trata-se de uma teoria de dificil aplicacao.

Por se tratar de uma area ndo muito explorada no Direito brasileiro, ndo se
pode afirmar com exatiddo acerca da “técnica especifica”’ citada acima. Sendo,
dessa maneira, justificavel a utilizacdo de direito estrangeiro, a exemplo do Direito

alemao citado acima.

Nesse mesmo sentido, Angelo Augusto Costa (2008, p. 89) afirma que:

Antes, convém fazer uma ressalva. Nao ha quase nenhum consenso na
dogmatica juridica nacional a respeito da sistematizagdo das técnicas de
identificacdo e controle dos limites da competéncia discricionaria. Também
néo fez jurisprudéncia grandes avancos na matéria. Nado dispomos, por isso,
de um conjunto de testes aceito pela communis opinio e aprovado pelos
tribunais para demarcar as fronteiras da discricionariedade legitima. A
elaboracdo dogmatica esta toda por ser feita. Isso justifica — e, de certo
modo, impde — as referéncias ao direito estrangeiro, que tém o Unico
sentido de fornecer a base necesséria para a construgdo de um conjunto de
técnicas e métodos apliciveis ao sistema juridico brasileiro.

Quando ha a possibilidade de existéncia de um ato administrativo
discricionario mas ha apenas uma possibilidade de decisdo aceitavel para dar
prosseguimento com o ato, tém-se a reduc¢do da discricionariedade a zero, tornando
este ato vinculado a esta Unica possibilidade. Acerca disto, Angelo Augusto Costa
(2008, p. 111) aduz que:

A existéncia de apenas uma decisdo administrativa discricionaria “livre de
vicio” é o que os alemaes denominam redugao da discricionariedade a zero
(Ermessens Reduzierung auf Null) Se das alternativas de solucdo previstas
abstratamente restar uma s6é que ndo apresente vicios da
discricionariedade, entdo a Administracdo ndo dispord de liberdade de
eleicdo entre comportamentos igualmente validos, e os tribunais, em vez de
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apenas anular o ato administrativo e remeter a matéria a uma nova
apreciacdo administrativa, poderdo adotar diretamente a Unica solugéo
conforme ao direito, exercendo um “controle positivo” do mesmo modo que
nos atos vinculados.

A discricionariedade administrativa encontra que a principal forma de
limitacdo ocorre através dos principios juridicos, em especial ao principio da
legalidade e da proporcionalidade. Os principios sdo de extrema importancia para
gue se possa limitar os atos discricionarios, porque, além de vincular os atos, eles
ainda permitem a identificacdo do limite da discricionariedade. Neste sentido, Angelo

Augusto Costa (2008, p. 112) entende que:

A mais importante ordem de vinculagdes juridicas que limitam a
discricionariedade administrativa e, assim, permitem identifica-la nos casos
concretos € a que se refere aos principios juridicos e a proporcionalidade.
Poderiamos incluir nesta categoria, mas ndo o faremos por razbes que
ficardo evidentes no correr da exposi¢do, os direitos fundamentais e o
postulado da razoabilidade[...]. Nessa matéria h4& uma enorme variedade
conceitual, de modo que se imp8e uma clarificagdo detalhada. Embora nédo
seja o tema especifico desta investigacdo, a teoria dos principios, que esta
na base do principio da proporcionalidade, deve ser examinada com
extrema atencdo se quisermos entender o fenémeno da reducdo da
discricionariedade em suas relagfes com a clausula do devido processo
legal.

Quando a possibilidade de aplicacdo da teoria da reducdo da
discricionariedade a zero, Angelo Augusto Costa (2008, p. 316) se posiciona da

seguinte forma:

Ha, portanto, uma correspondéncia entre discricionariedade e justificacao:
tem-se competéncia discricionaria quando se pode justificar, de modo
adequado, mais de um resultado. A pluralidade de solugfes justas, de que
nos fala Garcia de Enterria, converte-se em pluralidade de solug6es
justificaveis, a luz dos elementos faticos e normativos relevantes. O “justo”
ou o “correto” € o que pode ser justificado racionalmente. Desse modo, é
possivel definir a reducéo da discricionariedade a zero, sob o ponto de vista
do processo de justificacdo, como o fenbmeno mediante o qual apenas um
resultado pode ser adequadamente justificado; por conseguinte, reduz-se a
discricionariedade toda vez que pelo menos um dos resultados, permitidos
na norma habilitante, ndo puder ser racionalmente justificado no caso
concreto mediante um processo de argumentacgdo, cognicéo e volicéo.

Dessa maneira, pode-se concluir que, quando de um ato administrativo
discricionério for possivel a justificacdo de apenas um resultado possivel para que

se exerca o ato, trata-se de caso em que ha possibilidade de aplicacdo da teoria da
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reducdo da discricionariedade a zero. Acerca da aplicacdo da teoria da reducéao da
discricionariedade a zero no Direito Brasileiro, Angelo Augusto Costa (2008, p. 343)

afirma:

N&o sdo muitos os casos de reducdo da discricionariedade a zero, em que
desaparece a liberdade estimativa da Administracdo e pode, em
consequéncia, o Poder Judiciario, além de anular o ato administrativo
impugnado, dispor de modo positivo sobre a matéria que era objeto de uma
competéncia discricionaria.

Apesar de se tratar de uma teoria de pouca aplicabilidade no Brasil, ainda
assim ha precedentes de sua aplicacdo. Como, por exemplo, na situacdo que sera

descrita a seguir.

A situacédo ocorrida foi a seguinte: O tribunal de Justica do Estado do Piaui
(TJPI) abriu, em 26 de abril de 1988, concurso para o cargo de juiz de direito
adjunto. Nesse exame foram aprovados 46 (quarenta e seis) candidatos, para 50
(cinquenta) vagas, ocorre que o tribunal nomeou apenas 33 (trinta e trés) deles.
Quando o prazo de validade do concurso — de até dois anos, por forca do artigo 37,
inciso Il da Constituicdo Federal — estava prestes a expirar, os 13 (treze) candidatos
preteridos requereram a prorrogacado, por igual periodo, tal como prevista no mesmo
dispositivo da Constituicdo Federal.

O plenério do Tribunal de Justica do Estado do Piaui, em sessao secreta,
indeferiu o requerimento dos candidatos aprovados e classificados dentro das vagas
existentes, por seis votos a cinco e um voto nulo, sem nenhuma motivagédo. Pouco
tempo depois, o Tribunal abriu novo concurso para o preenchimento dos cargos
vagos de juiz de direito substituto (nova denominacédo, decorrente da Constituicdo

Federal de 1988, para os cargos iniciais da magistratura de carreira).

Em face do ocorrido, os candidatos preteridos impetraram mandado de
seguranca do préprio Tribunal de Justica. Depois de perder em duas instancias (no
Tribunal de Justica do Estado do Piaui e no Superior Tribunal de Justica), tiveram
seu recurso extraordinario conhecido e provido pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), para “assegurar a imediata nomeacéao pelo Tribunal de Justica do Estado do

Piaui para os cargos de Juiz de Direito Adjunto”.

No caso apresentado, trata-se de competéncia discricionaria em relacdo a

prorrogacdo do prazo de validade do concurso, sendo a Administracdo Publica livre
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para decidir se havera prorrogacdo ou ndo, desde que o faca através de uma

motivacao razoavel do ato.

Ocorre gue ndao houve motivacao por parte da Administracdo Publica do ato
administrativo discricionario que indeferiu a prorrogacdo do prazo de validade do

concurso. Quanto ao caso manifestou-se o relator, Marco Aurélio:

Se olvidou os ares democraticos decorrentes da Carta de 1988, deixando-se de
fundamentar decisdo de importancia maior para aqueles que abandonaram o dia-a-
dia gregério e se dedicaram a um certame tao dificil como é o relativo ao cargo de

juiz.

Quanto a este problema, Angelo Augusto Costa (2008, p. 346) alude que:

A falta de motivagdo, no entanto, se mostra incapaz de justificar sozinha um
dever de prorrogacdo do prazo de validade de concurso publico. Alias,
como afirmamos ha pouco, nunca ocorre a reducdo da discricionariedade
apenas por vicio de inexisténcia de motivacdo. Anula-se o ato e, se outro
vicio (de resultado) ndo houver, devolve-se a matéria ao conhecimento da
autoridade administrativa. Seria preciso entdo que, além de ndo estar
formalmente motivada, uma e somente uma decisdo pudesse justificar-se
nas circunstancias do caso concreto.

Sendo este o entendimento da maioria da 22 turma do Supremo Tribunal
Federal, nos votos dos Ministros Marco Aurélio, Mauricio Corréa e Carlos Velloso —
resta limpido o argumento pela impossibilidade de justificacdo de eventual decisédo

de ndo nomear e de nao prorrogar.

A Unica finalidade do concurso publico é o de provimento de cargos vagos
pelos candidatos do certame. Pelo fato de n&o prorrogar o concurso e deixar de
nomear candidatos aprovados e classificados dentro das vagas oferecidas, o
Ministro Marco Aurélio entendeu que o Tribunal de Justica do Estado do Piaui so
poderia justificar o0 ato em caso de desnecessidade de preenchimento de vagas, o
gue ndo ocorreu ja que o edital do concurso previamente previu a necessidade do

preenchimento de vagas.
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J& o Ministro Mauricio Corréa, de forma mais incisiva, entendeu que a
abertura de novo concurso para preencher 0S mesmos cargos, pouco tempo depois
da ndo prorrogacdo, demonstra a inexisténcia de uma boa razdo para que nhao
houvesse nomeacdo dos candidatos aprovados e classificados e nem houvesse
prorrogagédo do prazo de validade do concurso. Quando ao caso, Angelo Augusto
Costa (2008, p. 348) entende que:

A falta de nomeacao, durante os dois anos de validade do concurso, de
candidatos aprovados e classificados dentro das vagas existentes
reclamava motivagéo, ausente no caso. Ademais, estava a exigir, ha opiniéo
dos Ministros do Supremo, que se comprovasse a desnecessidade de
provimento dos cargos. Embora ndo se tivesse motivagdo alguma, a
abertura de outro concurso para as mesmas vagas, pouco tempo depois de
expirado, sem prorrogacdo, o prazo de certame no qual havia candidatos
aprovados e classificados, revelava a necessidade de novos juizes para o
Poder Judiciario do Estado do Piaui. Por isso, o tribunal estaria obrigado a
prorrogar o prazo e, segundo se pode depreender do resultado do
julgamento do Supremo, se achava no dever de nomear os candidatos
remanescentes do concurso anterior.

Pode-se concluir que a ndo nomeacgédo durante a validade do concurso,
havendo vagas e candidatos aprovados e classificados no certame, teria como
justificativa, com base na regra do artigo 37, inciso IV da Constituicdo Federal de
1988 e do principio da impessoalidade, previsto no caput do artigo 37 da CF/88, pela
desnecessidade do provimento de cargos, 0 que ndo ocorreu nNno caso acima
descrito, por forca da abertura de novo concurso para preencher vagar nao
preenchidas. Tornando possivel, assim, a aplicacdo da Teoria da Reducdo da

Discricionariedade a Zero.
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5 CONCLUSAO

O trabalho cientifico em apreco propbs-se a analisar a delimitacdo da
liberdade concedida ao Administrador Publico na edicdo de atos administrativos,
assim como a possibilidade da aplicacdo da Teoria alemd da Reducdo da
Discricionariedade a Zero no ambito do Direito Administrativo brasileiro.

Para esta andlise, o trabalho abordou, no primeiro capitulo, o surgimento
historico-juridica do Estado, com foco na demonstracdo da evolucdo do Estado
enquanto ente administrativo. Além do mais, esquematizou-se um paralelo entre a
evolucéo do Estado e o surgimento do constitucionalismo nos moldes do que se tem

hoje no Brasil.

Da mesma forma, uma vez analisados 0s aspectos histéricos do surgimento
do Estado, passou-se a andlise histérica do surgimento do Direito Administrativo
enquanto ciéncia juridica no Brasil e no mundo, seguindo com explicacdo da
organizacdo administrativa no Brasil, com o intuito de melhor entender o que se tem

hoje por Direito Administrativo.

No fim deste capitulo, restou tracado um paralelo entre o surgimento do
Estado com o surgimento do constitucionalismo e, por conseguinte, do Direito
Administrativo, finalizando com a analise dos principios constitucionais norteadores
dispostos na Carta Magna de 1988, que servem como base do Direito Administrativo

e serdo utilizados como embasamento nos capitulos seguintes.

No segundo capitulo, foram analisados, através da doutrina brasileira, os
atos administrativos, em especial os atos vinculados e discricionérios, seguindo com
explanacdo acerca do abuso de poder e trazendo maneiras de evita-lo, através da

teoria dos motivos determinantes.

Ainda nesse capitulo, foi analisada a necessidade do Controle da
Administracdo, seja ele feito pela propria administracédo ou feito através do Poder
Judiciario, com o intuito de evitar o abuso de poder que tem grande incidéncia nos

atos discricionarios, além de servir como base para o que viria no capitulo seguinte.

Adiante, o terceiro e ultimo capitulo dedicou-se, em principio, a determinar
os limites da discricionariedade dos atos administrativos, através da prépria lei e da

Constituicdo Federal de 1988, através dos principios constitucionais norteadores de
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toda a atividade administrativa, tendo como intuito reduzir a possibilidade de danos
ao erario e evitar a ocorréncia de vicios ou abusos de poder que atingem

diretamente o povo brasileiro, de uma forma geral.

Nessa linha, observou-se que o0s atos administrativos discricionarios
encontram por limitagdo a propria lei que os constitui, além dos principios

constitucionais presentes na Carta Magna.

Por fim, demonstrou-se a possiblidade de aplicacdo da Teoria Da Reducao
da Discricionariedade a Zero, através de analise de caso concreto julgado pelo

Supremo Tribunal Federal, além de fundamentacé&o nos principios constitucionais.

Logo, conclui-se que o limite da discricionariedade administrativa € a propria
lei que possibilita a existéncia do ato, tornando todos os atos discricionarios
relativamente vinculados, além do dever de subordinacdo do ato aos principios
norteadores presentes da Carta Magna de 1988, por regularem toda a atividade
administrativa. Conclui-se, também, que apesar de pouco explorada pela doutrina
brasileira e, menos ainda, aplicada a Teoria da Reduc¢édo da Discricionariedade a
Zero encontra respaldo legal para sua utilizacdo no Direito Administrativo brasileiro,
quando as possibilidades de atuacdo do Administrador Publicos forem reduzidas a
apenas uma, podendo, neste caso, o Poder Judiciario intervir no mérito da atuacéo

administrativa.

Dessa forma, todos o0s objetivos aos quais se destinou o trabalho em
epigrafe foram alcancados, uma vez que se demonstrou, a limitacdo dos atos
administrativos discricionarios e, por conseguinte, comprovou-se a possibilidade de

aplicacao da Teoria da Reducao da Discricionariedade a Zero.
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