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1 Justificativa do tema

Em tese sobre a discricionariedade administrativa, definimos discricionariedade administrativa
como “a faculdade que a lei confere a Administracdo para apreciar o caso concreto, segundo
critérios de oportunidade e conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou mais solugdes, todas

validas perante o direito”.1

Normalmente se diz que os atos praticados no exercicio de competéncia discriciondria apresentam
dois aspectos: legalidade e mérito. E também se afirma tradicionalmente, no direito brasileiro, que
o mérito diz respeito essencialmente ao bindmio “oportunidade e conveniéncia”.

Sdo conceitos assentes por muito tempo. O respeito ao mérito, ao aspecto politico do ato, era visto
como essencial ao préprio principio da separacao de poderes.

Diante disso, qual a razao para o titulo proposto?

Justifica-se o questionamento porque a discricionariedade foi sendo reduzida e, paralelamente, foi
sendo ampliado o controle externo, com reducao da liberdade da Administracdao Publica decidir no
caso concreto qual a melhor solucdao a adotar, segundo critérios de mérito. Segundo alguns, nao
mais é possivel falar em mérito como limite ao controle pelo Poder Judiciario.

2 A ideia de controle no Estado de Direito

O Estado de Direito estruturou-se na segunda etapa do Estado Moderno, em substituicao ao
chamado Estado de Policia, préprio das monarquias absolutas. A diferenca basica entre ambos esta
precisamente no fato de que, no Estado de Policia, a atividade administrativa, concentrada em
mados do monarca e seus subordinados, ndo era submetida a observancia da lei e ao controle
judicial, enquanto no Estado de Direito essa submissao ocorre.

Pode-se afirmar que o Estado de Direito nasceu embasado nos principios da legalidade, igualdade e
separacdo de poderes, todos objetivando assegurar a protecao dos direitos individuais, ndo apenas
nas relagdes entre particulares, mas também entre estes e o Estado.

A grande preocupacdo do Estado de Direito, em seu periodo inicial, era efetivamente a de proteger
a liberdade do cidadao. Como consequéncia, ao Estado foi atribuida a missdo apenas de proteger a

Biblioteca Digital Forum de Direito Publico - Copia da versao digital



Revista Brasileira de Direito PUblico - RBDP
Belo Horizonte, ano 11, n. 42, jul./set. 2013

propriedade e a liberdade dos individuos. A posicao do Estado era fundamentalmente negativa, pois
ele ndo devia ofender os direitos e liberdades inaliendveis do individuo, nem intervir na ordem
econdmica ou social.

Nas palavras de Manoel Goncalves Ferreira Filho?2 “este Estado, em sua forma tipica e original,
caracteriza-se, primeiro, pelo reconhecimento de que o Poder é limitado por um Direito superior,
gue esta fora de seu alcance mudar. Tal Direito, natural porque inerente a natureza do homem,
constitui a fronteira que sua atuacgao legitima ndao pode ultrapassar. Visto do angulo dos sujeitos
(passivos) do Poder, esse Direito € um feixe de liberdades, que preexistem a sua declaracao
solene, e recobrem o campo da autonomia da conduta individual”.

Com a mesma preocupacao de respeitar a liberdade do cidadao, o Estado de Direito incorporou a
doutrina da separacao de poderes. Montesquieu, em L’Esprit des Lois, ao afirmar a existéncia de
trés fungoes distintas, acrescenta que “tudo estaria perdido se o0 mesmo homem ou o0 mesmo corpo
dos principes, ou dos nobres ou do povo, exercesse esses trés poderes”. Essa ideia aparece muito
clara na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, quando expressa, no item XVI,
gue “toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo estd assegurada, nem a separacao dos
poderes determinada, nao tem Constituigao”.

O Poder Legislativo elabora a lei, que resulta da vontade geral do povo; o Poder Executivo, no
exercicio de sua funcao, submete-se a lei e, em caso de sua inobservancia, sujeita-se ao controle
pelo Poder Judiciario.

Com isso, ja é possivel deduzir que a ideia de Estado de Direito, desde suas origens, é inseparavel
da ideia de controle. Ha Estado de Direito, ndo s6 quando a Administracao Publica se submete a lei,
mas também quando haja instituicdes habeis para garantir essa sujeicao a lei. Ha que se lembrar
que a Administracao Publica se submete a um regime juridico de direito publico, caracterizado por
dois aspectos opostos e conflitantes: de um lado, as prerrogativas de poder publico, que lhe
asseguram supremacia sobre o particular, nos limites postos pelo ordenamento juridico; de outro
lado, os direitos dos cidadaos, que tém que ser protegidos contra as ilegalidades, as
arbitrariedades, os desmandos da Administracao.

E por meio dos varios sistemas de controle da Administracao Publica que se torna possivel a sua
submissdo a lei, com respeito aos direitos individuais e coletivos. A finalidade do controle é a de
garantir que a Administracdo atue em consonancia com os principios que lhe sdao impostos pelo
ordenamento juridico, como os da legalidade, moralidade, interesse publico, publicidade,
motivacdo, impessoalidade, economicidade, razoabilidade, seguranca juridica, atualmente com
fundamento na propria Constituicdo, seja porque previstos expressamente, seja porque implicitos
na propria concepcao de Estado de Direito.

Dai a instituicdo de varios tipos de controle. Basicamente, pode-se dizer que a Administracao
Publica, no Brasil de hoje, sujeita-se ao controle externo, exercido pelos Poderes Judiciario e
Legislativo, este ultimo com auxilio do Tribunal de Contas, quando se trata de fiscalizagao
financeira, contabil e orcamentaria; e ao controle interno, exercido pela propria Administracao
Publica. Além disso, no sistema atual, atribui-se ao Ministério Publico importantissima fungao de
controle da Administragdao Publica, ndo s6 pela sua competéncia para atuagao na esfera criminal,
mas também pela atribuicdo de proteger o patrimonio publico e social, o meio ambiente e outros
interesses difusos e coletivos (art. 129, III, da Constituicdo Federal), isto sem falar no seu
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relevante papel de controle da improbidade administrativa.

Embora o controle seja atribuicao estatal, o administrado dele participa na medida em que pode e
deve provocar o procedimento de controle, ndo apenas na defesa de seus direitos individuais, mas
também na protecdo do interesse coletivo. A Constituicdo outorga ao particular determinados
instrumentos de acao a serem utilizados com essa finalidade, quer na esfera administrativa, quer
na esfera judicial. Trata-se do chamado controle popular, inerente a ideia de democracia
participativa, incrementada com a Constituicdao de 1988, a partir da adogdao do modelo do Estado
de Direito Democratico, ja a partir do predmbulo e do artigo 1°.

3 Evolucao do controle

A exigéncia de controle, especialmente pelo Poder Judiciario, embora inseparavel da ideia de
Estado de Direito (pois legalidade e controle sdo como o0 verso e o reverso da mesma moeda),
passou por significativa evolucao sempre no sentido de aumentar as modalidades e a prépria
complexidade do controle.

E evidente que os meios de controle idealizados para um Estado minimo, que caracterizou a
primeira fase do Estado de Direito (em que imperavam os ideais do liberalismo), tornaram-se
inadequados ou insuficientes a partir do momento em que se instalou o chamado Estado Social,
gue atua nos mais variados setores da ordem juridica, econ6mica e social. O individuo, que antes
nao queria a atuagao do Estado, passa a exigi-la. As relagdes entre Administracao e administrado,
gue eram pouco frequentes no periodo do Estado de Direito liberal, multiplicam-se e tornam-se
muito mais complexas. A sociedade quer subvencao, financiamento, escola, salde, moradia,
transporte; quer protecdo do meio ambiente, do consumidor, do patriménio histérico e artistico
nacional e dos mais variados tipos de interesses difusos e coletivos.

Essa evolugdao nao poderia deixar de refletir sobre o tema do controle. Aquelas modalidades
idealizadas para um Estado minimo tornaram-se inadequadas para um Estado que atua nos mais
variados setores da sociedade.

A situacdo nao é especifica do Brasil. Charles Debbasch, que coordenou a publicagdo da obra

Administration et Administrés en Europe,3 apresenta uma introducdo em que mostra as tendéncias,
a época em que a escreveu (1984), do controle da Administracdo Publica:

a) Uma primeira, que consiste em passar de meios de controle individuais para formas de agcdo
coletiva sobre a Administracdo Publica, mediante atuacdao de associagdes, partidos politicos,
sindicatos, imprensa; especificamente no que diz respeito ao Poder Judiciario, a atuacao
coletiva substitui progressivamente a acdo individual, tal como concebida no século XIX; no
Brasil o direito de acao tende a se coletivizar, com a vantagem de obtencao de resultados
uniformes para toda a coletividade que se encontra em igualdade de condigOes, favorecendo a
observancia do principio da isonomia, além de desatravancar a Justica do excesso de acoes
individualmente propostas, com idénticos objetivos e com o risco de resultados diversos.

b) Uma segunda evolugdo se traduz pela passagem dos métodos de controle formais para
métodos de controle mais informais, com a criagao de institutos como o Ombudsman dos paises
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escandinavos, recebido, em outros paises, inclusive no direito brasileiro, com a denominagao
de ouvidor-geral, auditor-geral ou defensor publico.

c) A terceira tendéncia consiste em passar de uma agdo exterior a Administracdo (pelo
Legislativo ou Judiciario) para um controle interno a Administracdo, mediante a instituicdo de
procedimentos variados que visam a agir sobre a Administracdao para proteger o administrado;
dai a previsdo de variadas formas de participacdao do cidaddo, direito a informacao,
comunicacdao de documentos administrativos, exigéncia de motivacdo e outros instrumentos
gue facilitam a protecdo dos interesses dos administrados, sem necessidade de ir a juizo.

A essas trés tendéncias apontadas pelo autor pode-se acrescentar mais uma: a de passar de um
exame da legalidade externa do ato da Administracao para o exame de uma legalidade interna. Isto
porque, sob influéncia do positivismo juridico, houve época em que ndo havia preocupagao quanto
ao conteudo material da lei; obedecia-se a lei porque ela continha uma ordem; o Judiciario
limitava-se a examinar se o ato da Administracdo era legal sob os aspectos da competéncia, forma
e objeto. Com a passagem do Estado Social de Direito para o chamado Estado Democratico de
Direito, consagrado na Constituicdo de 1988, passou a haver grande preocupagao com principios e
valores contidos de forma expressa ou implicita na Constituicao. Passou a haver preocupacdao com
a lei em sentido material, com o seu conteludo de justica. Dai o controle passar a ser feito nao
apenas em confronto com a lei, mas também diante da moralidade, economicidade, legitimidade,
razoabilidade, adequacao dos fatos a norma, qualificacdo juridica dos fatos. Como grande parte dos
principios tem fundamento na préopria Constituicdo, passou-se a falar em constitucionalizacao do
direito administrativo. Melhor se diria constitucionalizacdo dos principios do direito administrativo.

A consequéncia é que, atualmente, falar em principio da legalidade ndo significa mais falar em
submissao a lei, em sentido formal, mas em submissdo ao Direito. Algumas Constituicdes, como a
alema e a espanhola, contém norma expressa exigindo da Administracao submissdo alei e ao
direito.

O exame da Constituicdo de 1988 revela que todas as tendéncias apontadas com relagdo ao
controle estdo presentes no direito brasileiro:

a) No titulo dos direitos e garantias fundamentais incluem-se ndo s6 os direitos individuais,
como também os direitos coletivos.

b) No mesmo titulo, amplia-se a atuacdo coletiva de associacdes, entidades de classe, partidos
politicos, sindicatos, dando-lhes legitimidade para agir (inclusive judicialmente) na defesa de
interesses coletivos e difusos.

c) Acrescentam-se instrumentos que permitem maior controle do cidaddo sobre a
Administracao Publica, como a previsao do direito a informacgdo (art. 52, XXXIII); do direito de
denunciar irregularidades perante o Tribunal de Contas (art. 74, §2°); do direito de participar
da gestdo da seguridade social (art. 194, paragrafo Unico, VII); busca-se a transparéncia da
Administracdo, com a exigéncia de motivacao dos atos administrativos, amplamente
reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia; isto para mencionar apenas alguns instrumentos
de participagao popular no controle da Administracao.

d) Imprime-se a lei um conteddo material, com a previsao de principios e valores, como os da
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seguranga, bem-estar, desenvolvimento, igualdade, justica (preambulo), da cidadania e
dignidade da pessoa humana (art. 19); da erradicacao da pobreza e da marginalizacdao, bem
como reducgao das desigualdades sociais e regionais (art. 3°); da moralidade (arts. 59, 37,
caput, 85, inciso V); da economicidade (art. 70); com isso, passou-se a entender que uma lei
ou ato administrativo sao eivados de inconstitucionalidade, ndo sé quando ferem comandos
contidos em dispositivos constitucionais, como também quando ofendem principios e valores
contidos, expressa ou implicitamente no texto constitucional;

e) Embora sem criar figura como a do Ombudsman, aproxima-se o administrado da
Administracdao ao dar atribuicdes de recebimento de denlncias, queixas, representacoes, ao
Tribunal de Contas (art. 74, §2°) e as Comissdes Parlamentares (art. 58, IV) e, principalmente,
ao conferir ao Ministério Publico as atribuicdes previstas nos artigos 127 e 129. Para muitos, o
Ministério Publico assumiu o papel de Ombudsman com poderes até mais amplos, de que este
nao disple, ja que pode tomar iniciativas para realizagao do inquérito civil e propositura de
acoOes judiciais na defesa de interesses difusos e coletivos.

Em 2007, o entao Ministro do Planejamento designou Comissao de Juristas para elaborar

anteprojeto de Lei Organica da Administracdo Publica Federal? Em 2009, a Comiss&o apresentou o
anteprojeto de “normas gerais sobre a Administragdo Publica direta e indireta, as entidades

paraestatais e as de colaboracdo”.> Nesse anteprojeto, dedicou todo um capitulo ao tema do
planejamento, articulagdo e controle das entidades estatais. Quanto ao controle, ficou expresso na
Exposicao de Motivos preparada pela Comissao que “a partir do diagndstico de que os mecanismos
de controle existentes atualmente sao marcadamente formais e custosos (ineficientes e ineficazes),
tornou-se um grande desafio contemporaneo estruturar um sistema de controle capaz de, a um sé6
tempo, ser eficiente, sem, no entanto, engessar a Administragao ou inviabilizar o controle,
tornando-o demasiadamente custoso e ineficaz”. Acrescenta a Exposicao de Motivos que, “tendo
em vista e levando em conta o forte processo de mudanga que o controle tem sofrido no direito
comparado (em especial na Unidao Europeia), as diretrizes gerais do controle, adotadas no
anteprojeto, foram ditadas pela supressdo de controles meramente formais ou cujo custo seja
evidentemente superior ao risco (diretriz ja constante do Decreto-Lei n® 200/67), pelo
fortalecimento do controle a posteriori (ao invés da vertente ex ante que predomina atualmente);
pelo predominio da verificagao de resultados (ao invés do controle formal hoje prevalecente); pela
simplificacdo dos procedimentos, erradicacdo de sobreposicdo de competéncias e instrumentos de
controle (a fim de que a multiplicidade de mecanismos de controle nao acarrete a sobreposicao e,
com ela, a ineficiéncia); pela obrigatoriedade de os érgaos ou entes de controle verificarem a
existéncia de alternativas compativeis com as finalidades de interesse publico dos atos ou
procedimentos que sejam por eles impugnados e pela responsabilizacao pessoal do agente que
atuar com incuria, negligéncia ou improbidade (a responsabilizacao do préprio gestor)”.

Se aprovado o anteprojeto, certamente havera novos instrumentos de controle sobre a
discricionariedade administrativa, especialmente pela possibilidade de controle de resultados e a
verificacdo de alternativas mais compativeis com as finalidades de interesse publico.

4 Evolucao da discricionariedade administrativa
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Como visto, a discricionariedade envolve, para a Administracdo Publica, a possibilidade de opgao
entre duas ou mais alternativas, dentro dos limites estabelecidos em /ei. Como o conceito de lei (e
de legalidade) foi se ampliando com a evolucao do Estado de Direito, a consequéncia inevitavel foi
a reducdo do ambito da discricionariedade Administracao, acompanhada da ampliagcdo do controle
judicial. A paulatina ampliacao do primeiro foi seguida da reducdo da segunda.

Varios fatores foram contribuindo para essa reducao.

Pode-se mencionar, de um lado, a contribuicdo da jurisdicdo administrativa francesa, com a
elaboracao das teorias do desvio de poder e dos motivos determinantes. A primeira possibilitou ao
Poder Judiciario o exame da finalidade objetivada pela Administracao Publica com a pratica do ato
administrativo, para verificar se a autoridade que o praticou ndo usou de sua competéncia legal
para atingir fins diversos dos que decorrem da lei. Com isso, introduziu-se um primeiro aspecto de
moralidade no ambito do direito administrativo, com a consequente reducado da discricionariedade.
O Judiciario, que se limitava ao exame da competéncia, da forma e do objeto, passou a apreciar a
finalidade, que deixou de ser elemento meramente moral, livre de apreciacao judicial, e passou a
ser elemento de legalidade.

A teoria dos motivos determinantes também limitou a discricionariedade administrativa, na medida
em que permitiu ao Judiciario examinar a legalidade dos motivos (pressupostos de fato e de
direito) que levaram a Administracdo a praticar o ato. E esse exame dos motivos foi se dando no
sentido de uma ampliagdo: de inicio, fazia-se apenas uma constatacdo dos fatos, para saber se
existiram ou ndo; em um segundo momento, passou-se a examinar a qualificacdo juridica dos fatos
feita pela Administracao, para verificar se os fatos ocorridos sdao de natureza a justificar a decisao,
permitindo-se ao Judicidrio entrar no exame das nocdes imprecisas ou “conceitos juridicos
indeterminados”; em uma terceira fase, passou-se a examinar a adequacgdo da decisdo aos fatos,

pela aplicacdo dos principios da proporcionalidade dos meios aos fins.®

Veja-se que essas duas teorias introduziram mais dois elementos no ato administrativo, além do
sujeito, objeto e forma, que sempre caracterizaram os atos juridicos na teoria geral do direito: o
motivo e a finalidade.

No direito brasileiro, as duas teorias tiveram ampla aceitagao.

O direito brasileiro também incorporou o conceito de mérito, desenvolvido principalmente por
autores italianos, como limite a apreciacao judicial dos atos administrativos. E provavel que o autor
que primeiro analisou o tema tenha sido Seabra Fagundes, em trabalho sobre o “conceito de

mérito administrativo”,” relacionando-o com a discricionariedade e afastando a possibilidade de seu
exame pelo Judicidrio. Segundo o jurista, “o mérito estd no sentido politico do ato administrativo. E
o sentido dele em fungdao das normas de boa administracdo, ou, noutras palavras, é o seu sentido
como procedimento que atende ao interesse publico €, a0 mesmo tempo, o ajusta aos interesses
privados, que toda medida administrativa tem de levar em conta. Por isso, exprime um juizo
comparativo. Compreende os aspectos, nem sempre de facil percepcao, atinentes ao acerto, a
justica, utilidade, equidade, razoabilidade, moralidade etc. de cada procedimento administrativo”.
Em nota a essa afirmacdo, o autor acrescenta que “pressupondo o mérito do ato administrativo a
possibilidade de opgao, por parte do administrador, no que respeita ao sentido do ato — que podera
inspirar-se em diferentes razdes de sorte a ter lugar num momento ou noutro, como podera
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apresentar-se com este ou aquele objetivo — constitui fator apenas pertinente aos atos
discriciondrios. Onde se trate de competéncia vinculada, sendo a atividade do administrador
adstrita a um motivo Unico, predeterminado, cuja ocorréncia material Ihe cabe tao-somente
constatar, e devendo ter o procedimento administrativo por objeto uma certa e determinada
medida expressamente prevista pela lei, ndo ha cogitar do mérito como um dos fatores integrantes
do ato administrativo. Este se apresenta simplificado pela auséncia de tal fator. E além de sé
pertinente aos atos praticados no exercicio de competéncia discricionaria, ndao constitui o mérito
um fator essencial, nem autdbnomo na integragao do ato administrativo. Ndo aparece com posicao
préopria ao lado dos elementos essenciais (manifestacdo de vontade, motivo, objeto, finalidade e
forma). Surge em conexao com o motivo e o objeto. Relaciona-se com eles. E um aspecto que lhes
diz respeito. E uma maneira de considera-los na pratica do ato. E, em suma, o conteldo
discricionario deste”.

O conceito foi adotado pela doutrina administrativa, passando a corresponder, resumidamente, ao
binémio oportunidade/conveniéncia, ainda que o mérito possa abranger inUmeros outros aspectos,
como razoabilidade, equidade e tantos outros apontados por Seabra Fagundes. Outros aspectos
apontados pelo jurista e amplamente aceitos pela doutrina e jurisprudéncia, durante longos anos,
diz respeito a existéncia do mérito apenas nos atos discricionarios e ao fato de estar presente nos
elementos objeto e motivo dos atos administrativos.

Assim é que prevaleceu durante décadas, sob influéncia principalmente do direito italiano, o
entendimento de que o mérito, correspondendo aos aspectos discricionarios do ato, ficaria excluido
da apreciagdo judicial, chegando-se a afirmar que o exame do mérito pelo Poder Judiciario
caracterizaria violacdo do principio da separacao de poderes.

Tais ideias ndo se congelaram no tempo. Elas foram aos poucos evoluindo como consequéncia da ja
referida ampliacao do sentido do principio da legalidade.

Com efeito, a partir principalmente da década de noventa, o direito administrativo brasileiro
passou a sofrer influéncia do direito alemao, espanhol e portugués (fundamentalmente) no que diz
respeito a aplicagdo da teoria dos conceitos juridicos indeterminados. O emprego, nas normas
legais, de termos com sentido indeterminado (como urgéncia, interesse publico, moralidade,
utilidade publica, perigo iminente, notdrio saber e tantos outros), que inicialmente era entendido
como outorga de discricionariedade a Administracao Publica, passou a ser visto de outra forma:
tratando-se de conceitos juridicos (jd que empregados pelo legislador), eles sdao passiveis de
interpretacao e, portanto, abertos a apreciacao pelo Poder Judiciario, como intérprete da lei em
ultima instancia. Dai a conhecida frase: a discricionariedade administrativa comega quando termina
o trabalho de interpretacdo. Por outras palavras, a utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados
ndo pode, por si, servir de limite a apreciacao pelo Poder Judiciario: a este cabe, primeiro,
interpretar o conceito contido na norma, diante dos fatos concretos a ele submetidos. Se, pelo
trabalho de interpretacao, puder chegar a uma solugao Unica que possa ser considerada valida, o

juiz poderd invalidar a decisdo administrativa que a contrarie.

Alids, a presenca de conceitos juridicos indeterminados nas normas legais ndo constitui
caracteristica exclusiva do direito administrativo. Tais conceitos existem em todos os ramos do
direito sem que se negue ao juiz o poder (e o dever) de interpreta-los, até porque o juiz ndo pode
deixar de dizer o direito no caso concreto, pela dificuldade de aplicacdao de nogdes imprecisas
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contidas na lei. No direito administrativo, o tema provocou grande controvérsia, exatamente pela
identificacdao entre conceito juridico indeterminado e discricionariedade administrativa. Hoje, é
amplamente reconhecido o poder de interpretacdo de tais conceitos pelo Judiciario.

Contudo, ndo vamos ao ponto de defender que em nenhuma hipdtese o emprego de termos
indeterminados na norma envolve certa margem de apreciacao para a Administragao escolher a
solucdo mais adequada. Especialmente os chamados conceitos de valor podem garantir a
Administracdo a possibilidade de escolher a melhor solugcao diante de cada caso concreto. Se assim
nao fosse, estariamos admitindo a possibilidade de o Judiciario substituir a Administracdao Publica,
tomando decisdes que o legislador outorgou a ela. Mas ndao ha duavida de que, em determinadas
situacoes, os elementos de fato permitem, sem sombra de duvida, a conclusdo de que a
Administracdao Publica ndo tinha sendao uma opcao. Por exemplo, os elementos de fato podem
demonstrar que uma pessoa tem ou ndao tem notdério saber juridico; se uma pessoa tem mais
merecimento do que outra para fins de promocdo; se determinada medida é ou ndo urgente; se a
alteracao ou rescisdo de um contrato atende ou nao ao interesse publico. Nesses casos, nao ha
duvida de que pode o Poder Judiciario corrigir a decisdo administrativa tomada em descompasso
com os fatos.

Alguns autores sao mais rigorosos e entendem que tais conceitos nao envolvem qualquer margem
de discricionariedade; outros defendem que a interpretacao do conceito, aliada ao exame da
matéria de fato em cada caso concreto, pode afastar ou nao a discricionariedade. Esta é a posicao
que adotamos.

O fato é que, em decorréncia do exame, pelo Poder Judiciario, dos conceitos juridicos
indeterminados, reduziu-se consideravelmente o conteldo do chamado mérito do ato
administrativo. Nao é possivel dizer, como querem alguns, que o mérito deixou de existir, sob pena
de transformar-se a Administracdo Publica em mero robd de aplicacdao da lei. Nao ha duavida de
gue, em inumeras hipoteses, a prépria lei continua a deixar certa margem de liberdade deciséria
para a autoridade administrativa. Varios exemplos de mérito podem ser mencionados: a revogacao
de ato discricionario e precario, como a autorizacdo e a permissao de uso de bem publico; a
exoneracao ex officio de servidor ocupante de cargo em comissdo; a dispensa, sem justa causa, de
servidor celetista; a alteracao e a rescisao unilaterais de contratos administrativos; o deferimento
ou indeferimento de determinados tipos de afastamento dos servidores publicos; a revogacao do
procedimento licitatdrio; a decisao sobre a execucao direta ou indireta de servicos e obras; a
revogacao de licenga para construir, por motivo de interesse publico; e tantas outras hipdteses que
podem ser facilmente extraidas do direito positivo.

Em todos esses exemplos, a Administracdao Publica tem certa margem de liberdade para escolher a
melhor solugdo a ser adotada no caso concreto. Isto ndo significa que a sua escolha seja
inteiramente livre. Ela esta limitada pelo principio da legalidade (considerado em seus sentidos
amplo e restrito) e pela exigéncia de razoabilidade e motivacdo. Por maior que seja a margem de
discricionariedade, como, por exemplo, na exoneracao de servidor ocupante de cargo em comissao
ou na dispensa, sem justa causa, de servidor celetista, existe a exigéncia de motivagao. A
motivagdo nao pode limitar-se a indicar a norma legal em que se fundamenta o ato. E necessario
gue na motivacdo se contenham os elementos indispensaveis para controle da legalidade do ato,
inclusive no que diz respeito aos limites da discricionariedade. E pela motivacao que se verifica se
o ato estd ou ndo em consonancia com a lei e com os principios a que se submete a Administracao
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Publica. Verificada essa conformidade, a escolha feita pela Administracdo insere-se no campo do
mérito.

O que ndo pode mais o Judiciario fazer é alegar, a priori, que o termo indeterminado utilizado na
lei envolve matéria de mérito e, portanto, aspecto discricionario vedado ao exame judicial. O juiz
tem, primeiro, que interpretar a norma diante do caso concreto a ele submetido. Sé apds essa
interpretacao é que podera concluir se a norma outorgou ou ndo diferentes opcdes a Administracao
Publica. A existéncia de diferentes opcdes validas perante o direito afasta a possibilidade de
correcdao do ato administrativo que tenha adotado uma delas.

O fato é que houve mais essa reducao da discricionariedade administrativa, pelo reconhecimento
de que o Poder Judiciario pode interpretar os chamados conceitos juridicos indeterminados. Diante
disso, facil é concluir-se o quanto a insergdao, no conceito de legalidade, de principios e valores
(expressos por termos indeterminados) contribuiu para reduzir a discricionariedade administrativa.

E ainda outro fator que contribuiu para essa reducdo: a superacdo da ideia de que o capitulo da
ordem social da Constituicdo é constituido apenas por normas programaticas, dependentes, para
sua aplicacdo, de medidas legislativas e administrativas. Os direitos sociais foram inseridos no
Titulo dos direitos e garantias fundamentais. Dentre eles, o artigo 6° inclui a educacdo, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia. Em consequéncia, o dever do Estado de garantir tais direitos ndao pode ficar
indefinidamente dependendo de leis e providéncias administrativas. Dai o entendimento de que as
normas constitucionais que garantem esses direitos tém que ter um minimo de eficacia decorrente
diretamente da Constituicdo. Esse é outro aspecto da constitucionalizagdo do direito
administrativo: a concretizacdo dos direitos sociais deixou de depender inteiramente do direito
administrativo (leis e atos administrativos), podendo ser garantida por decisdes judiciais tomadas
em casos concretos.

Como consequéncia, cresceram as acgoes judiciais em que cidaddos pleiteiam protecdao a saude
(remédios, exames médicos, tratamentos), a educacdo, a infancia. E o Judicidrio vem manifestando
a indisfargcavel tendéncia de decidir pela procedéncia de tais agdes, especialmente na area da
saude. Os Onus financeiros impostos por essas decisoes tomadas em casos individuais (e ndo em
acoes coletivas, como seria ideal) sdo de tal ordem que se pode afirmar que o Judiciario vem,
indiretamente, interferindo com politicas publicas adotadas pelos Governos federal, estaduais e
municipais.

Em resumo, estamos muito longe da discricionariedade entendida como poder politico, prépria do
Estado de Policia e herdada, parcialmente, no primeiro periodo do Estado de Direito. A
discricionariedade, vista como poder juridico (porque limitada pela lei) foi sofrendo reducdes por
varios fatores: pela inclusao dos atos normativos do Poder Executivo no conceito de legalidade;
pela elaboragao pretoriana da teoria do desvio de poder e da teoria dos motivos determinantes;
pela chamada constitucionalizacao do direito administrativo, entendida no sentido da inclusdo de
principios e valores no conceito de legalidade, em sentido amplo; pela interferéncia do Poder
Judiciario nas politicas publicas, como decorréncia de outro aspecto da constitucionalizagdao do
direito administrativo: o reconhecimento de um minimo de efetividade as normas constitucionais
que garantem os direitos sociais, como essenciais a dignidade da pessoa humana.

A consequéncia dessa reducdo da discricionariedade administrativa foi a ampliagao do controle

Biblioteca Digital Forum de Direito Publico - Cépia da versao digital



Revista Brasileira de Direito PUblico - RBDP
Belo Horizonte, ano 11, n. 42, jul./set. 2013

externo sobre os atos da Administracdo Publica. Especialmente o Poder Judicidrio passou a
examinar aspectos que antes eram vistos como integrantes do mérito.

5 Alguns paradoxos

N3o obstante tenham se ampliado os limites a discricionariedade administrativa, houve, sob certos
aspectos, uma tentativa de amplia-la.

Em primeiro lugar, pela proposta, na década de noventa, de substituicdo da Administracao Publica
Burocratica pela chamada Administragdo Publica Gerencial. Esta exige maior autonomia dos
dirigentes de 6rgaos e entidades que integram a Administracdo Publica direta e indireta. A ideia é
ampliar a discricionariedade na tomada de decisdes e, paralelamente, substituir os controles
formais pelo controle de resultado. Para esse fim, foi idealizado o contrato de gestao, que encontra
fundamento no artigo 37, §89, da Constituicao (introduzido pela Emenda Constitucional n® 19/98).
Por meio desse contrato, cujo objeto seria a fixagdo de metas de desempenho, a ideia seria a de
aumentar a autonomia gerencial, orgamentaria e financeira dos érgdos e entidades da
Administracao direta e indireta. Fixadas as metas e outorgada maior autonomia para os dirigentes
dos dérgdos e entidades que celebrassem o contrato, a sua execucgdo seria objeto de controle de
resultados. Seria uma forma de contratualizacdo do controle que implicaria: fixacao de metas,
ampliagao da autonomia (discricionariedade) e controle de resultados.

Essa norma constitucional ndo foi ainda disciplinada, razdo pela qual os poucos contratos de gestao
que tém sido firmados ndo encontram fundamento para outorga de maior autonomia aos
responsaveis pela sua execugao.

No ja referido anteprojeto de lei organica da Administracdao Publica Federal e dos entes de
colaboragao, apresentado em 2009, por comissao de juristas designada pelo entdao Ministro do
Planejamento, foi dedicado um capitulo ao tema do contrato de autonomia, denominagao
considerada mais adequada do que contrato de gestdo. No anteprojeto houve a preocupagdao em
ampliar as flexibilidades e autonomias especiais gerenciais, orcamentarias e financeiras possiveis
de serem outorgadas aos entes supervisionados por meio do contrato, que tem fundamento
constitucional. A aprovacdo do anteprojeto, se ocorrer, tornara possivel a melhor aplicagao desse
tipo de contrato. Por enquanto, a tdo almejada autonomia ndao tem tido grande aplicacao.

Outra tentativa de ampliacdao da discricionariedade ocorreu com o movimento de agencificagao
ocorrido no Brasil também a partir da década de noventa. Com a outorga de funcdo normativa as
agéncias, houve o que se pode chamar de administrativizacdao da lei, com a abertura de maior
espaco para que sejam preenchidas as lacunas da lei por atos normativos da Administracdo Publica,
a partir de nogdes-quadro, diretrizes, conceitos juridicos indeterminados contidos em lei.

Dai outra ampliacao da discricionariedade administrativa, com a tentativa de fazer ressuscitar o
instituto da discricionariedade técnica, também chamada de imprépria, exatamente por nao
envolver escolha de diferentes opgdes postas pelo legislador. Na discricionariedade técnica, a lei
usa conceitos técnicos, cuja interpretacao cabe a drgaos especializados. A discricionariedade pode
existir abstratamente na lei, mas desaparece no momento de sua aplicacdao nos casos concretos,
com base em manifestacdo de 6rgaos técnicos.
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6 Conclusao

Respondendo ao questionamento inserido no titulo do trabalho, pode-se afirmar que, apesar de
toda a evolugdo pela qual passou o tema do controle externo dos atos da Administracao Publica,
ainda é possivel falar em discricionariedade administrativa, ainda que esta tenha sido
paulatinamente reduzida desde que foi concebida na primeira fase do Estado de Direito.

Houve considerdavel ampliacdao do principio da legalidade, acompanhada da reducdo da
discricionariedade administrativa e do préprio conceito de mérito. Essa reducao foi-se dando, no
decurso do tempo, pela aplicacdo das teorias do desvio de poder e dos motivos determinantes, pela
constitucionalizagdo dos principios da Administragdao Publica, pela adogao da teoria dos conceitos
juridicos indeterminados, pelo reconhecimento de que os direitos sociais tém um minimo de
efetividade que decorre diretamente da Constituicdo. Com isso, ndo ha duvida de que o controle
judicial sobre a discricionariedade cresceu de forma consideravel.

Mas ndo ha duvida de que remanesce para a Administragao Publica certa margem de apreciacao
para aplicar os conceitos juridicos indeterminados, levando em conta principalmente os principios
da razoabilidade e da motivacdao; como remanesce também o conceito de mérito, ainda que
bastante reduzido, sempre que a lei deixar para a Administracdo a possibilidade de escolher entre
duas ou mais alternativas validas perante o direito, levando em consideragdo critérios de
oportunidade e conveniéncia que escapam ao controle jurisdicional.

Qualquer outra conclusao significaria acabar em definitivo com a funcao administrativa do Estado
e, em consequéncia, com o préprio principio da separacdo de poderes, chegando-se muito préximo
do chamado governo dos juizes, de longa data superado nos Estados Unidos, seu pais de origem.
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