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RESUMO

O presente artigo pretende analisar o controle da discricionariedade administrativa
pelo Poder Judiciario e pelos Tribunais de Contas, a partir da tendéncia que se veri-
fica hoje na doutrina e na jurisprudéncia, no sentido de ampliar a possibilidade desse
controle, levando até mesmo, ndo raro, ao exame do mérito do ato administrativo.
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ABSTRACT

The present paper aims to analyze the control of administrative discretion by the
Judiciary and the Courts of Accounts, based on the trend that is verified today in doc-
trine and jurisprudence, in the sense of expanding the possibility of this control, even
leading, not infrequently, to the examination of the merit of the administrative act.
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1 INTRODUCAO

Dentre os temas que compdem a vasta e complexa seara do Direito
Administrativo, o controle da discricionariedade administrativa pelo Poder
Judiciario e pelos Tribunais de Contas tem despertado o interesse dos admi-
nistrativistas, tanto do ponto de vista tedrico quanto do ponto de vista pratico.

Com efeito, a eficaz garantia dos direitos dos administrados diante
das prerrogativas da Administracdo Publica esta em relagdo direta com a
extensdo que se reconhece ao controle da atividade discricionaria pelos
orgaos judiciais e pelos 6rgaos de contas.

Para o exame dessa tematica, o presente artigo discute, inicialmen-
te, a legalidade administrativa e o Estado de Direito. Adiante, aborda-se a
separagao dos Poderes nesse contexto.

Em seguida, analisam-se os principios constitucionais que infor-
mam a Administragdo Publica, a partir da nogdo atual destes como funda-
mentos do sistema juridico-administrativo.

Noutra parte, discutem-se os poderes administrativos, sua nature-
za e finalidade, nomeadamente a distingdo entre poder vinculado e poder
discricionario, segundo o maior ou menor grau de liberdade que a norma
juridica confere a acdo do administrador publico.

A seguir, analisa-se a discricionariedade administrativa, abordando as te-
orias que a explicam, seu conceito, natureza, fundamentos, localizagao e limites.

Finalmente, o trabalho se completa com o exame dos fundamentos
do controle da discricionariedade administrativa pelo Poder Judiciario e
pelos Tribunais de Contas.

2 LEGALIDADE ADMINISTRATIVA E ESTADO DE DIREITO

A atividade administrativa nao € livre: esta limitada pela obrigagao de
respeitar certas normas de direito. Este € o sentido da legalidade administrativa.

2 O principio da legalidade esta expressamente previsto no art. 37, caput, da Constitui¢do Federal, que
reza: “A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
¢ dos Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, impessoalidade ¢ eficiéncia”.
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O principio da legalidade estabelece a total submissao da Admi-
nistracdo Publica ao ordenamento juridico. Segundo tal principio, esta s6
pode atuar debaixo da lei, em obediéncia a ela, a fim de dar satisfagdo as
necessidades coletivas de seguranga e bem-estar dos individuos.

Seabra Fagundes (1984, p. 3) sintetiza o conteudo do principio da
legalidade em concisa e lapidar frase: “Administrar € aplicar a lei de oficio”.

Nesse diapasao, salienta Ruy Cirne Lima:

O fim — e ndo a vontade — domina todas as formas de admi-
nistragdo. Supde, destarte, a atividade administrativa a preexis-
téncia de uma regra juridica, reconhecendo-lhe uma finalidade
propria. Jaz, consequentemente [sic], a Administracdo Publica
debaixo da legislagdo, que deve enunciar e determinar a regra
de direito (LIMA, 1987, p. 22).

De acordo com o ministério de Hely Lopes Meirelles:

Na Administragdo Publica, ndo hé liberdade nem vontade pes-
soal. Enquanto na administragao particular ¢ licito fazer tudo
que a lei ndo proibe, na Administragdo Publica s6 é permitido
fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa pode
fazer assim, para o administrador publico significa deve fazer
assim (MEIRELLES, 2010, p. 89).

O significado da legalidade administrativa tem, porém, sofrido
grande transformacao, significando que a Administragdo Publica s6 pode
fazer aquilo que estiver de acordo com a lei e o Direito.?

A proposito, Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p. 79) sa-
lienta que “a expressdo legalidade deve, pois, ser entendida como confor-
midade a lei e, sucessivamente, as subsequentes normas que, com base
nela, a Administragdo expeca para regular mais estritamente sua propria
mmiveira Moraes (1999, p. 24), em excelente estudo, assinala: “Como consequéncia das
modificagdes da nogdo do direito — do “direito por regras” ao “direito por principios” — ocorre a substituigao da ideia
nuclear de legalidade administrativa pelo principio da juridicidade da Administragdo Publica [...] Substitui-se, no

Direito Administrativo, o “principio da submissdo da Administragdo a uma normagao pré-fixada” pelo “principio da
submissdo da Administra¢do ao Direito”.
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discri¢ao, adquirindo, entdo, um sentido mais extenso”.
Lembra Alexandre Mazza que:

O principio da legalidade ndo se reduz ao simples cumprimen-
to da lei em sentido estrito. A Lei Federal n® 9.784/99 (Lei do
Processo Administrativo), no art. 2°, paragrafo tnico, I, define a
legalidade como o dever de atuagdo conforme a lei e o Direito.
A redagdo do dispositivo permite contemplar o que a doutrina
estrangeira tem chamado de principio da juridicidade, isto é,
a obrigacdo de os agentes publicos respeitarem a lei e outros
instrumentos normativos existentes na ordem juridica. A juridi-
cidade é uma ampliacdo do contetido tradicional da legalidade.
[...] A nogao de juridicidade representa importante mudanga de
paradigma no Direito Administrativo, pois anteriormente a lei
formal emanada do Parlamento era a inica fonte imediata a ser
observada nos comportamentos da Administragdo (MAZZA,
2020, p. 126).

A atividade administrativa é, pois, serviente, instrumental. A Admi-
nistracao Publica, por seus 6rgdos e entidades, cumpre o dever juridico de
alcangar a finalidade estabelecida pela norma de direito. Enquanto na sea-
ra privada reina a autonomia da vontade, na seara administrativa governa
a submissao, a obediéncia a Lei e ao Direito.

Assinalada a importancia da legalidade administrativa e estabele-
cida a sua conceituagdo, cabe verificar a relagdo que existe entre ela ¢ o
Estado de Direito.

Garrido Falla (1973, p. 81) assim se expressa sobre o assunto: “El
principio de la legalidade es una de las consagraciones politicas del Estado
de Derecho y, al mismo tiempo, la mas importante de las columnas sobre
que se asienta el total edificio del Derecho Administrativo”.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p. 988) observa: “No Esta-
do de Direito, a Administrag@o s6 pode agir em obediéncia a lei, esforcada
nela e tendo em mira o fiel cumprimento das finalidades assinaladas na
ordenagdo normativa”.
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Como se percebe, a submissao do Estado as normas que ele proprio
estabelece ¢ uma das caracteristicas mais marcantes do chamado Estado
de Direto. Por isso, nas suas relagdes com os administrados, a Adminis-
tracdo Publica somente pode agir na estrita consonancia com as normas
de direito, desenhando-se, por conseguinte, uma inevitavel relagdo entre a
atividade administrativa e o sistema juridico.

3 SEPARACAO DOS PODERES NO ESTADO DE DIREITO

No Estado de Direito, os poderes sao exercidos por meio de fungdes
pelas quais o Estado reparte suas atividades; seus orgdos sdo as diferentes
personagens, ou corpos publicos, encarregados de desempenhar as diver-
sas fun¢des do Poder.

A divisdo das fungdes estatais em legislagdo, administracao e ju-
risdigdo corresponde, pois, a existéncia de trés orgdos, independentes e
harmonicos, denominados Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Ju-
diciario. Tal divisdo, atribuida a Montesquieu, o publicista de o “Espirito
das Leis”, ¢ adotada pelas democracias modernas.*

Ao sistematizar a doutrina da separagdo dos Poderes, Montesquieu
assinalou, como experiéncia eterna, que o homem tende a abusar do poder
que lhe ¢ atribuido, agindo até encontrar os limites que lhe sdo impostos
pelo ordenamento juridico.

Acontece que a simples delimitagdo do exercicio de parcelas do
poder por 6rgdos diferenciados ndo evita a pratica de abusos, dai a neces-
sidade de que um Poder possa controlar e limitar o outro, superando-se
a no¢ao equivocada de que a divisdo de competéncias se liga a ideia de
separagdo dos Poderes. Alias, Montesquieu jamais utilizou as expressoes
separagao ou divisdo, centrando sua doutrina na necessidade do equilibrio
entre os Poderes do Estado.

4 A Constitui¢ao Federal de 1988, no seu art. 2°, estabelece expressamente: “Sdo Poderes da Unido,
independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario™.
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De modo idéntico, ndo se pode sustentar a validade da nogdo de
separacao dos Poderes, segundo a natureza das fung¢des correspondentes,
pois estas se mesclam nas trés esferas da triparti¢ao horizontal, valendo a
distingao unicamente em termos de preponderancia.

Neste sentido, salienta Seabra Fagundes:

Cada um desses 6rgdos nio exerce, de modo exclusivo, a fun-
¢do que nominalmente lhe corresponde, e sim nela sua compe-
téncia principal ou predominante. Ao Poder Legislativo delega
o direito escrito a quase-totalidade das atribui¢des de natureza
legislativa, como, de modo semelhante, delega as de natureza
administrativa e jurisdicional aos Poderes Executivo e Judicia-
rio, respectivamente (FAGUNDES, 1984, p. 51).

O que ha, portanto, no Estado de Direito, ndo ¢ triparticdo dos Po-
deres com divisdo absoluta das fun¢des, mas distribui¢do das trés fungoes
estatais precipuas (ndo-exclusivas) entre 6rgaos autonomos e independen-
tes, que sdo harmonicos e articulados no seu funcionamento.

Nao obstante, a hipertrofia do aparato estatal justifica a existén-
cia de um Poder, guardido das garantias e liberdades publicas, que possa
apreciar as questdes oriundas da atividade administrativa, com autonomia
e independéncia institucionais. Neste sentido, a necessidade de controle
da Administragdo Publica pelo Poder Judiciario vem se consolidando na
consciéncia juridica dos povos do mundo ocidental, pois €, historicamen-
te, o Poder menos vulneravel as vicissitudes politicas.

Nesse contexto, despontam, no Direito brasileiro, os Tribunais de
Contas como orgaos auxiliares dos Poderes Legislativos no exercicio do
controle externo, dotados de autonomia e autogoverno, sem qualquer vin-
culo de subordinacdo hierarquica, cujos membros possuem as mesmas
garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens conferi-
das aos membros do Poder Judiciario, nomeadamente a vitaliciedade, que
impossibilita a perda do cargo, salvo por sentenga judicial.
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Incumbe aos Tribunais de Contas as relevantes funcdes de fisca-
lizagdo contabil, financeira, or¢amentaria, operacional ¢ patrimonial da
Administracao Publica direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicacdo de subvengdes e rentincia de receitas.’

Segundo Ayres Britto (2014), a fungio de controle externo exercido
pelos Tribunais de Contas ¢ marcada pelo atributo da indispensabilidade
ou rigorosa essencialidade a luz da Constituicdo Federal.

Atualmente, vem-se difundindo o entendimento de que o controle
da discricionariedade deve ser ndo s6 exercido pelo Poder Judiciario, mas
ampliado, devendo também ser exercido pelos Tribunais de Contas, numa
tentativa de compatibilizar os institutos do Direito Administrativo com o
ideario do Estado de Direito, como se vera adiante.

4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Os principios, ensina José Joaquim Gomes Canotilho (2000, p.
1124), “sdo normas de natureza ou com um papel fundamental no orde-
namento juridico devido a sua posic¢do hierarquica no sistema das fontes
(ex: principios constitucionais) ou a sua importancia estrutural dentro do
sistema juridico (ex: principio do Estado de Direito)”.

Segundo Marcelo Novelino (2010, p. 191), “no pds-positivismo, os
principios gerais do direito consagrados nos textos constitucionais atin-
gem o seu auge normativo, sendo tratados como normas juridicas”.

Atualmente, a doutrina estabelece a distingdo entre principios e re-
gras como espécies de normas e reconhece, além da normatividade dos
principios, a hegemonia normativa destes em relacdo as regras, como ex-
pressao mais alta da ordem juridico-constitucional.

5 Vejam-se, a proposito, os arts. 70 e ss. da Constituigdo Federal, que tratam do Tribunal de Contas da
Unido, e cujas normas, nos termos do art. 75 da mesma Carta politica, aplicam-se, no que couber, a organizagéo,
composigao e fiscalizagdo dos Tribunais de Contas dos estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e
Conselhos de Contas dos municipios.
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Os principios sdo, precisamente, a sintese dos valores mais rele-
vantes do sistema normativo, seus postulados basicos e seus fins. Dito de
forma sucinta, os principios sdo os fundamentos ou qualificagdes essen-
ciais do ordenamento positivo. Cumprem, destarte, importantes funcgoes
normogenética e sistémica, contribuindo para o fundamento das regras ¢
tendo uma idoneidade irradiante que lhes credite a exercerem a funcgao de
sedimentar objetivamente todo o sistema juridico-constitucional.

Considerando que o fim da Administracdo Publica residira sempre
no atendimento do interesse publico, a sua atuacdo implicara a observan-
cia permanente e obrigatdria, entre outros, de cinco principios basicos,
consagrados pela doutrina administrativa ¢ expressamente previstos no
art. 37, caput, da Constitui¢ao Federal, a saber: legalidade, impessoalida-
de, moralidade, publicidade ¢ eficiéncia.

A respeito, assinala Hely Lopes Meirelles:

Como salientado, por esses padrdes ¢ que se hdo de pautar to-
dos os atos administrativos. Constituem, por assim dizer, os
fundamentos da validade da acao administrativa, ou, por outras
palavras, os sustentaculos da atividade publica. Relega-los é
desvirtuar a gestdo dos negocios publicos e olvidar o que ha de
mais elementar para a boa guarda e zelo dos interesses sociais
(MEIRELLES, 2010, p. 88).

O principio da legalidade, como visto, significa que a Administra-
cdo Publica se subordina ao império da lei. Trata-se de limitacao a ativi-
dade administrativa, visando coibir o arbitrio, estabelecendo o primado
da lei, que traduza a vontade geral. E, pois, na lei, que o administrador
publico encontra seu fundamento, orientagdo e limite, dela ndo podendo
se afastar, sob pena de praticar ato invalido.

A doutrina atual, como salientado, preconiza que a atuagdo da Ad-
ministragdo Publica deve conformidade ndo mais apenas a lei, mas ao
Direito, decomposto em principios e regras juridicas, com a superacao do
principio da legalidade pelo principio da juridicidade.
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O principio da impessoalidade constitui desdobramento do anterior.
Impde que a Administragdo Publica ndo abra espago a vontade pessoal do
agente que, subordinado aos ditames legais, ndo pode se desviar da finali-
dade publica para satisfazer interesses privados.

O principio da moralidade constitui pressuposto de validade do ato
administrativo. Refere-se a moral juridica, cujo conceito, na li¢do de Mau-
rice Hauriou (apud MEIRELLES, 2010, p. 90), significa: “O conjunto de
regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administra¢ao”.

Assim, a Administracdo Publica deve observar os valores morais
que a norma juridica consagra. Atenta a finalidade publica, a moral admi-
nistrativa ¢ composta por regras de boa administragdo, além de traduzir a
vontade de obter o “maximo de eficiéncia administrativa”, no ensinamen-
to de Antonio José Brandao (apud MEIRELLES, 2010, p. 90).

A moralidade administrativa estéa ligada ao conceito de “bom admi-
nistrador”, que, segundo Manoel Oliveira Franco Sobrinho (apud MEIREL-
LES, 2010, p. 92): “E aquele que, usando de sua competéncia legal, se de-
termina ndo s6 pelos preceitos vigentes, mas também pela moral comum”.

O inegavel ¢ que o principio da moralidade integra o Direito como
elemento indissocidvel na sua aplicacdo e na sua finalidade, constituindo-
-se fator de legalidade e de validade do ato administrativo. Dai por que sua
observancia se sujeita ao controle judicial, como vem sustentando robus-
tamente a doutrina atual, com marcantes repercussoes na jurisprudéncia.

O principio da publicidade visa assegurar a divulgagdo oficial dos
atos e contratos administrativos, para conhecimento publico e inicio de
seus efeitos externos.

Além de requisito de eficacia e moralidade do ato administrativo, o
principio da publicidade propicia o seu controle pelos interessados dire-
tos e pela populagdo em geral, por meio de instrumentos constitucionais
como o mandado de seguranca (art. 5°, LXIX), o direito de peti¢ao (art.
5°, XXXIV, “a”), a acdo popular (art. 5°, LXXIII) e o habeas data (art. 5°,
LXXII). Decorrente desse principio €, também, o direito do administrado
a obtencdo de certiddes em reparti¢des publicas (art. 5°, XXXIV, “b”).
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Por fim, o principio da eficiéncia, introduzido no texto constitucio-
nal pela Emenda n° 19, de 1998, exige que a Administracao Publica atue
com presteza, economicidade e rendimento funcional, de modo a otimizar
os recursos publicos e evitar os desperdicios, sempre em busca da quali-
dade e da celeridade no atendimento das demandas e das necessidades dos
administrados.

Ha, ainda, outros principios constitucionais aplicaveis a Adminis-
tragdo Publica que, embora ndo mencionados no art. 37, caput, da Cons-
tituicdo Federal, decorrem implicitamente do texto constitucional, tais
como: razoabilidade, proporcionalidade, motivagdo e seguranca juridica.

5 PODERES ADMINISTRATIVOS VINCULADO E DISCRI-
CIONARIO

A Administrag¢ao Publica é dotada de poderes administrativos para
a realizagdo de suas atividades, que constituem verdadeiros instrumen-
tos de trabalho a serem utilizados pelo administrador, sempre visando ao
atendimento do interesse publico.

Uma das grandes distingdes que se fazem entre os poderes adminis-
trativos, a qual se atribui o maior relevo, com justa razdo, € a que os separa
em poderes vinculado e discricionario.

Como se viu, o principio da legalidade impde que a Administracao
Publica atue sempre em estrita obediéncia a lei e ao direito.

Contudo, sempre se reconheceu a necessidade de, em determinadas
situacdes, deixar-se ao agente publico liberdade de agdo, quanto a opcao
por uma dentre varias solugdes ou alternativas possiveis, segundo crité-
rios de conveniéncia e oportunidade. Isto se justifica pela impossibilidade
de a norma juridica abarcar todos os aspectos da vida social e politica, em

6 Odete Medauar (2001, p. 125), a propdsito, assinala que “as atividades da Administragdo Publica, con-
figuram-se, em principio, como fungéo. A referibilidade a um fim mostra o carater instrumental do poder. Os limites
postos pelo ordenamento ao exercicio do poder administrativo correspondem a exigéncia de garantir o vinculo do
poder para o qual foi atribuido. Mediante a ideia de fungéo, o poder administrativo apresenta, portanto, conotagdo
peculiar, pois canaliza-se a um fim, implicando, além de prerrogativas, deveres, 6nus e sujei¢des”.
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que se registra a atuacdo do Estado, a par da necessidade de se conferir
maior celeridade e flexibilidade a Administragdo Publica, para tomar a
decisdo que melhor se ajuste as peculiaridades do caso concreto.

Assim, consoante ao maior ou ao menor grau da liberdade que a norma
de direito confere a agdo do administrador publico, no ambito de sua compe-
téncia, erigiu-se a classica distingdo entre os poderes vinculado e discriciondrio.

Na conceituagdo de Hely Lopes Meirelles (2010, p. 120) “poder
vinculado ¢ aquele que o direito positivo — a lei — confere 8 Administragdo
Publica para a pratica de ato de sua competéncia, determinando os ele-
mentos e requisitos necessarios a sua formalizagao”.

Ja o poder discricionario, para o ilustre autor (MEIRELLES, 2010,
p. 121) “é o que o direito concede a Administragao, de modo explicito ou
implicito, para a pratica de atos administrativos, com liberdade na escolha
de sua conveniéncia, oportunidade e contetido”.

Destarte, quando a norma juridica ndo prevé os exatos contornos
do caso concreto, que enseja a pratica de determinado ato administrativo,
embora deixe circunstanciados seus delineamentos gerais, o administra-
dor publico agira com maior liberdade para decidir sobre a melhor forma
de realizar o interesse publico. Nao se trata, obviamente, de uma liberdade
de acdo relegada ao puro alvedrio do agente, mas o exercicio de um poder
criador, dentro dos limites permitidos em lei.

Esses aspectos respeitantes a conveniéncia e a oportunidade do ato
administrativo conformam o chamado mérito administrativo.

Sobre o mérito administrativo, observa Hely Lopes Meireles:

O conceito de mérito administrativo ¢ de dificil fixagdo, mas
podera ser assinalada a sua presenca toda vez que a Administra-
¢do decidir ou atuar valorando internamente as consequéncias
ou vantagens do ato [...] O mérito administrativo consubstan-
cia-se, portanto, na valoragdo dos motivos ¢ na escolha do ob-
jeto do ato, feitas pela Administragdo incumbida de sua pratica,
quando autorizada a decidir sobre a conveniéncia, oportunidade
e justica do ato a realizar (MEIRELLES, 2010, p. 159).
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Em resumo, afirma-se que o mérito administrativo diz respeito aos as-
pectos da conveniéncia e oportunidade, s6 existindo, pois, no ato discricionario.

Nao obstante, a oposigdo entre os conceitos de mérito e legalidade
vem sendo gradativamente superada pela doutrina e pela jurisprudéncia
atuais, porquanto a margem de liberdade conferida a Administragdo Pu-
blica ndo se exerce acima ou além da lei e do Direito, sendo com sujei¢ao
as normas juridicas, presente o dever de o agente publico adotar sempre a
opcao que melhor atenda ao interesse publico.

Com efeito, ndo mais se aceita hoje a nocdo classica da insindica-
bilidade dos atos discricionarios, construindo-se farta doutrina e jurispru-
déncia sobre os limites juridicos da discricionariedade e seu controle pelo
Poder Judiciario e pelos Tribunais de Contas, como se verd adiante.

Em sintese, legalidade e mérito ndo sdo compartimentos estanques
de atuacdo administrativa. Sem embargo, a evolug¢do do Direito Adminis-
trativo e a énfase aos direitos e garantias fundamentais dos administrados
vém ditando uma crescente ampliacdo do campo da legalidade, a custa de
uma revolugdo do campo do mérito, notadamente, em face dos principios
constitucionais que subordinam a a¢do do administrador publico.

6 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA
6.1 Teorias explicativas

Os doutrinadores apresentam varias teorias sobre a discricionarie-
dade, no tocante a sua existéncia e a sua natureza. Podemos estabelecer,
pelo menos, oito dessas teorias (STASSINOPOULOS, 1973, p. 156-160).

Em primeiro lugar, mencione-se a teoria que pretende negar a existén-
cia da discricionariedade. Essa orientagdo ndo se afina com a posi¢do domi-
nante, porquanto ¢ inquestionavel a presenca do poder discricionario na ativi-
dade administrativa, como decorréncia da indeterminag¢ao da norma juridica.
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Em segundo lugar, ha a teoria que intenta entrever a discricionarie-
dade na insindicabilidade, isto ¢é, nas hipoteses em que o controle judicial
fosse impossivel. Essa orientagdo também nao prevalece, visto que a ine-
xisténcia do controle é consequéncia e nao causa da discricionariedade.
Nao ¢ a falta do controle judicial que torna o ato discricionario, mas por
sua natureza ¢ que sera insindicavel.

Em terceiro lugar, cite-se a teoria que sustenta existir a discricio-
nariedade sempre que a Administracdo Publica ndo se encontra diante de
um direito subjetivo. Essa orientacdo nao soluciona o problema, apenas
o modifica, pois teriamos que procurar o sentido do direito subjetivo, tdo
indeterminado quanto o de discricionariedade.

Em quarto lugar, cite-se a teoria que preconiza serem os atos vin-
culados 0 mesmo que atos declaratorios e os atos discricionarios 0 mesmo
que atos constitutivos. A critica que se faz a esta teoria ¢ a de que ha atos
constitutivos que sdo vinculados, o que atesta a sua imperfeigao.

Em quinto lugar, mencione-se a teoria da escolha pela qual a dis-
cricionariedade consiste na possibilidade de opgdo entre varias maneiras
todas justas de aplicar a lei.

Em sexto lugar, ha a teoria dos motivos, adotada pelos franceses,
segundo a qual o motivo, como elemento essencial desse ato, quando nao
determinado pela lei, podera ser livremente estabelecido pelo administra-
dor, dando causa, entdo, a discricionariedade.

Em sétimo lugar, cite-se a teoria que faz equivaler a discricionarie-
dade aos conceitos vagos e indeterminados utilizados pelo legislador, os
quais deverao ser precisados pelo administrador.

Finalmente, ha a concepgao kelseniana da construcdo das normas
por escala ou degrau. Neste sentido, todo ato juridico constitui a concreti-
zacao de um outro, de grau superior, e acrescenta, necessariamente, novos
elementos ao processo da aplicagdo das normas, sendo que a determinagao
desses elementos ¢ feita com o uso de uma liberdade denominada discri-
cionariedade. A critica que remanesce a esta teoria € a de que ela confunde
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a discricionariedade do administrador com a liberdade do legislador e com
aquela que possui todo 6rgao no desempenho de suas fungdes.

6.2 Conceito e natureza

O conceito de discricionariedade €, indubitavelmente, um dos mais
plurissignificativos e mais dificeis do Direito Administrativo.

Hely Lopes Meirelles (2010, p. 173) assinala que a discricionarie-
dade “esta em permitir o legislador que a autoridade administrativa esco-
lha, entre as vérias possibilidades de solugdo, aquela que melhor corres-
ponda, no caso concreto, ao desejo da lei”.

Celso Antdnio Bandeira de Mello preleciona:

A discricionariedade ¢ a margem de liberdade que remanesca
ao administrador para eleger, segundos 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¢ao mais adequada a satisfacdo da finalidade
legal, quando, por for¢a da fluidez das expressdes da lei ou da
liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair,
objetivamente, uma solu¢do univoca para a situagdo vertente
(MELLO, 2014, p. 1000-1001).

Maria Sylvia Zanella di Pietro (1991, p. 41) assim define a discri-
cionariedade como “a faculdade que a lei confere a Administracdo para
apreciar o caso concreto, segundo critérios de oportunidade e convenién-
cia, e escolher um dentre duas ou mais solugdes, todas validas perante o
direito”.

Jodo Caupers (2000, p. 66) observa: “O termo discricionariedade
remete-nos para a ideia de escolha, de fazer uma coisa quando se poderia
ter feito outra. Melhor, quando a lei permitiria que se tivesse feito outra.
Mas evoca também a ideia de escolha parametrizada, isto é, escolha den-
tro de certos limites”.
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Germana de Oliveira Moraes, adotando o conceito de discriciona-
riedade, planado sob a égide do direito por principios, propde:

Discricionariedade ¢ a margem da liberdade de decisao, confe-
rida ao administrador pela norma de textura aberta, com o fim
de que ele possa proceder, mediante a ponderagdo comparativa
dos interesses envolvidos no caso especifico a concretizagao do
interesse publico ali indicado, para, a luz dos parametros tragados
pelos principios constitucionais da Administragdo Publica e pe-
los principios gerais do Direito e dos critérios ndo positivados da
conveniéncia e oportunidade; 10) complementar, mediante valo-
rago e aditamento, os pressupostos de fato necessarios a edi¢do
do ato administrativo. 20) decidir se e quando ele deve ser prati-
cado; 30) escolher o contetildo do ato administrativo dentre mais
de uma opgdo igualmente pré-fixada pelo Direito; 40) colmatar
o contetdo do ato mediante a configuragdo de uma conduta nao
pré-fixada, porém aceita pelo Direito (MORAES, 1999, p. 42).

Alexandre Mazza sustenta que:

na discricionariedade, o legislador atribui certa competéncia a
Administrago, reservando uma margem de liberdade para que
o0 agente publico, diante da situacdo concreta, possa selecionar
entre as opg¢des predefinidas qual a mais apropriada para defen-
der o interesse publico (MAZZA, 2020, p. 1370).

No que concerne a natureza da discricionariedade, ha fundamental-
mente trés orientacdes, que sao mencionadas por Massimo Severo Gianin-
ni (apud PEREIRA, 1962, p. 216):

a) a primeira orientagdo vé na discricionariedade uma liberdade
de escolha do agente entre varios comportamentos possiveis:
a norma indicar-lhe-ia o fim a prosseguir, mas deixaria, a seu
juizo, a determinagdo dos meios e das circunstancias;

b) a segunda orientagdo considera a discricionariedade uma
operagdo intelectual por parte do agente: a norma emprega, por
vezes, conceitos vagos, imprecisos ou passiveis de varias acep-
¢des, incumbindo ao agente completar a norma, precisar-lhe o
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6.3 Fundamentos

sentido, dando, assim, exato cumprimento as finalidades estipu-
ladas pela lei e pelo Direito;

¢) por ultimo, a terceira orienta¢éo entende que o niicleo da dis-
cricionariedade ¢ a remissdo do agente para normas extrajuridi-
cas [sic], que podem ser técnicas, cientificas ou, ainda, normas
de boa administragdo: caberia ao agente preencher o vazio da
norma juridica com a utilizagdo dessas normas extrajuridicas
[sic] (GIANINNI apud PEREIRA, 1962, p. 216).

Diversos sdo os argumentos utilizados pelos autores para justificar

a discricionariedade, os quais oferecem valiosos subsidios para a compre-

ensdo mais vigorosa do poder discricionario da Administragao Publica.

E bem verdade que, como muitos s3o os fatos da vida empirica e

infinitas sdo as suas manifestagdes, ndo pode a norma prever todas as hi-

poteses possiveis de ocorréncia no mundo fatico.
Como salienta Hely Lopes Meirelles:

A atividade discriciondria encontra plena justificativa na impos-
sibilidade de o legislador catalogar na lei todos os atos que a pra-
tica administrativa exige. O ideal seria que a lei regulasse minu-
ciosamente a acdo administrativa, modelando cada um dos atos a
serem praticados pelo administrador, mas, como isto ndo ¢ pos-
sivel, dada a multiplicidade e diversidade dos fatos que pedem
pronta solucdo ao Poder Publico, o legislador somente regula a
pratica de alguns atos administrativos que reputa de maior rele-
vancia, deixando o cometimento dos demais ao prudente critério
do administrador (MEIRELLES, 2010, p. 122-123).

No mesmo sentido, Afonso Rodrigues Queird assinala, com pro-

priedade:

A norma ¢é obra de um legislador, e seria insensato negar que a
este legislador é impossivel, material e logicamente, para mui-
tissimas hipoteses, transmitir ao agente mais do que ordens e
enunciar os factos com conceitos de caracter em certa medida
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vago e incerto, de tal maneira que o agente, ao executar essas
normas ¢ interpretar esses conceitos, deve fixar-se, devendo
agir em uma dentre varias interpretacdes possiveis destes ulti-
mos (QUEIRO, 1946, p. 52-80).

Esclarece o ilustre autor a impossibilidade material e l6gica de o
legislador prever toda a gama infinita de circunstancias que podem surgir
no mundo fatico. As situagdes que ocorrem, empiricamente, sao tao vari-
aveis que, de fato, seria praticamente impossivel cataloga-las nas normas.

Note-se que, caso possivel fosse ao legislador prever, na atividade
legiferante, todas as inimeras atuagoes dos particulares, haveria a subs-
tituigdo de um o6rgdo do poder por outro, isto &, o legislador teria que se
despedir da abstracdo propria das leis, invadindo o campo da individuali-
zagdo, que lhe ¢ defeso, por ser area administrativa.

Em sintese, justifica-se a existéncia da discricionariedade sob trés
aspectos: a) a impossibilidade material do legislador de prever todas as
situacdes faticas; b) a impossibilidade l6gica de obstar a discricionarieda-
de; c) e a inviabilidade juridica, em regime de triparti¢ao do exercicio do
poder, da supressdo da discricionariedade.

Ressalte-se que, em quaisquer das hipoteses apontadas, a esfera da
liberdade conferida ao administrador é sempre relativa, sempre limitada e
sempre suscetivel de controle.

6.4 Limites

A moderna doutrina do Direito Administrativo, sem excecao, tem
sustentado a existéncia de limites a atividade discricionaria da Adminis-
tragao, possibilitando maior controle sobre os atos que dela derivem.

Nesse sentido, assinala Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p.
1001) de que “‘se trata necessaria e inexoravelmente de um poder demar-
cado, limitado, contido em fronteiras requeridas até por imposigao racio-
nal, posto que, a falta delas, perderia o cunho de poder juridico”.
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Com efeito, a eleigdo do melhor critério, da melhor opgdo, assume
o carater de dever do administrador, na gestdo da coisa publica. Se for
possivel sua determinagdo, considerando o elenco de alternativas de que
dispde, figurara outro limite a apreciagao discricionaria, inserindo-se nos
conceitos de moralidade e de eficiéncia, isto €, a utilizagdo adequada dos
meios e recursos como regra de boa administragdo, na busca e efetivacio
do interesse publico consagrado na lei e no Direito.

No espaco de liberdade de escolha, que a norma lhe confere, a al-
ternativa do administrador devera se pautar também na logica do razoavel,
ou logica do humano, a que se refere Luis Recaséns Siches (1978), quando
sustenta que a interpretag@o e a aplicacdo dos contetidos juridicos estdo
condicionadas por pontos de vista e hierarquias de carater estimativo.

Amplia-se, assim, o campo da sindicabilidade da discricionariedade
em face da existéncia de principios e regras juridicas que limitam a acdo
do administrador.

O atuar dentro da legalidade assume o significado de atuar con-
forme lei e o Direito, de modo que a atividade administrativa atenda a
finalidade insculpida no ordenamento juridico. Se o ato administrativo
desatender aos fins previstos na lei, ou violar um principio juridico, seréd
invalido, pois o legislador, ao conferir liberdade de acdo ao administrador,
pretendeu ensejar-lhe a possibilidade de adotar sempre a melhor opgao,
so aferivel ante uma situag@o concreta, cujos contornos nao sao captaveis
abstratamente.

Em verdade, a exigéncia de atuar conforme a lei e o Direito ndo
representa a negacao da discricionariedade administrativa. A margem de
liberdade que a norma juridica reserva ao administrador, em maior ou me-
nor grau, considerando que esta ndo apreende, ao nivel abstrato, todos
os aspectos das situagdes que exigem uma tomada de decisdo em fungdo
dos critérios de conveniéncia e oportunidade, diferencia sua atuagao, em
relacdo as chamadas faculdades regradas ou vinculadas.

Rev. Controle, Fortaleza, v. 21, n.1, p. 76-104, jan./jun. 2023.

NUNES JUNIOR - O controle da discricionariedade administrativa pelo Poder Judiciario e pelos Tribunais de Contas

93



NUNES JUNIOR - O controle da discricionariedade administrativa pelo Poder Judiciario e pelos Tribunais de Contas

Note-se que a situagdo de tipologia aberta nao significa permissao
para o administrador atuar @ margem da lei e do direito. Cabe-lhe, diante
do caso concreto, exercer o poder criador, com liberdade, nos limites per-
mitidos pela ordem juridica. Portanto, no que respeita aos atos adminis-
trativos discricionarios, a indeterminagdo da norma juridica exige sempre
do administrador, ante um elenco de alternativas mais ou menos amplo, a
escolha da que melhor atenda ao interesse publico.

Nesta hipotese, ndo ha como deixar de cogitar do controle da discri-
cionariedade, quando o agente se afasta das regras de boa administragao,
contrariando o principio da moralidade. Correlatos a esse dever juridico,
de alcangar a finalidade legal, estdo os direitos subjetivos dos administra-
dos, considerados tanto no plano individual como no plano transindividu-
al, ensejando este os chamados interesses ou direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

Reduz-se, assim, a provincia do mérito do ato administrativo a area
de sindicabilidade, na qual ndo se configura qualquer comportamento do
gestor publico contrario a lei e ao direito. No entanto, se no exercicio da
faculdade discricionaria, o administrador se afastar dos principios da mo-
ralidade, razoabilidade, proporcionalidade e boa-fé, vale dizer, ndo adotar,
entre as varias opcdes, a melhor, sera possivel ao juiz, objetivamente, con-
frontar, entre si, tais opgdes, porquanto, na espécie, podera se configurar
lesdo a interesses ou direitos individuais ou transindividuais juridicamente
tutelados.

Como bem acentua Germana de Oliveira Moraes:

Hoje em dia, ndo mais faz sentido a antitese entre controle da
legalidade e do mérito, pois o Direito fornece outros parametros
da aferi¢do da correcdo do ato administrativo, além da legali-
dade estrita, a saber, aqueles extraiveis dos principios, o que
reduziu a esfera do mérito, sem, no entanto, elimina-la, porque
as considera¢des de ordem extrajuridicas permanecem imunes
a revisdo judicial (MORAES, 1999, p. 43).
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7 CONTROLE DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATI-
VA PELO PODER JUDICIARIO

No sistema brasileiro, de jurisdi¢cdo Unica, o Poder Judiciario é o
orgdo competente para controlar a agdo administrativa em todos os seus
aspectos e em carater definitivo, verificando a conformidade do ato admi-
nistrativo com a lei e o Direito.

E o que dispde o Artigo 5°, inciso XXXV, da Carta Politica: “XXXV
- A lei ndo excluiréa da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de
direito” (BRASIL, 1988).

Assim, estdo os atos administrativos, tanto vinculados quanto dis-
cricionarios, sujeitos ao controle judicial, sempre que se instale a contro-
vérsia e se invoque a tutela do Estado-Juiz.

Nas hipoteses em que existe prévia e objetiva tipificagdo legal do
Unico possivel comportamento do administrador, em face da situagdo
concreta, estando assim o ato administrativo submetido a estreitos regra-
mentos, ndo se oferecem maiores dificuldades ao Poder Judiciario para a
verificagdo da sua legitimidade.

Contudo, quando a situagdo fatica, que enseja a edi¢do do ato ad-
ministrativo, ndo esta prevista em lei, cabendo ao administrador, no exer-
cicio da faculdade discricionaria, a elei¢do das circunstancias, vale dizer,
dos motivos do ato, torna-se mais complexa a tarefa de verificar a sua
adequacdo a finalidade legal, no interior de uma lide.

Embora a doutrina tradicional, como se viu, tenha preconizado,
com larga aceitacdo, a impossibilidade da revisao judicial dos atos decor-
rentes da acdo administrativa discricionaria, essa no¢ao tem sido supera-
da por fecunda construcao doutrinaria e jurisprudéncia, que reconhece os
limites a discricionariedade expressos em normas juridicas (principios €
regras) e os critérios de moralidade como integrantes do conceito de mé-
rito administrativo.
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Acresca-se o fato de que a discricionariedade administrativa pode
se manifestar tanto no plano positivo, quando se pratica o ato, como no
negativo, quando se deixa de praticar o ato.

Ocorre que os critérios de moralidade administrativa se incluem no
conceito de mérito administrativo. A observancia desse principio, previsto
no art. 37, caput, da Constituicdo Federal, refere-se as regras de boa ad-
ministragdo. Neste sentido, a conveniéncia e a oportunidade da pratica do
ato se inserem nas condi¢des de sua legalidade, ou, na visdo atual, de sua
juridicidade.

Cabe, assim, ao Poder Judiciario examinar o ato quando este revelar
a existéncia de vicio de imoralidade administrativa, hipotese que se verifi-
cara a invalida¢ao de tal ato imoral.

Portanto, ndo se pode estabelecer, como dado aprioristico, a proibi-
¢do ao Poder Judicidrio do exame da discricionariedade administrativa, pois
isto resultaria na manifesta incompatibilidade com a garantia constitucional
da inafastabilidade da defesa de direitos em juizo. Na verdade, a discricio-
nariedade se sujeita a limites, expressos em normas juridicas, que a doutrina
e a jurisprudéncia atuais tém considerado em diversas magnitudes.

Considerando que o administrador tem o dever de escolher, nos ca-
sos em que a lei e o Direito lhe facultam, a solu¢do que melhor atenda ao
interesse publico, dentro de critérios de conveniéncia e oportunidade, toda
a atencao dos administrativistas se volta, como se viu, ao controle judicial
do exercicio da atividade discricionaria.

E possivel, pois, o controle judicial dos conceitos indeterminados
ou plurissignificativos de que se serve a discricionariedade administrativa.
Importa trazer tais conceitos, no caso concreto, para a zona de certeza,
configurada por dados prévios e seguros, como dizem Garcia de Enterria
e Tomas-Ramon Fernandez (1990, p. 396).

Destarte, seria de todo inconveniente o exame do controle judicial
da discricionariedade administrativa, sem a indagacdo sobre a extensao
desse controle e até onde € legitimo impor-lhe balizas.
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Acompanha-se, neste topico, Celso Antonio Bandeira de Mello, que
observa:

Nada ha de surpreendente, entdo, em que o controle judicial dos
atos administrativos, ainda que praticados em nome de alguma
discrigdo, se estenda necessaria e insuperavelmente a investiga-
¢do dos motivos, da finalidade e da causa do ato. Nenhum em-
peco existe a tal proceder, pois € meio — e de resto, fundamental
— pelo qual se pode garantir o atendimento da lei, a afirmagao
do direito (MELLO, 2014, p. 1005).

Portanto, o exame dos motivos do ato, tanto no que toca a subsistén-
cia deles, quanto no que toca a idoneidade que apresentem para determi-
nar a vontade do administrador na dire¢ao que haja tomado, é meio habil
para o controle, por parte do Poder Judiciario, do exercicio da atividade
discricionaria.

Assim, se inexiste o motivo, ou se dele o administrador extraiu
consequéncias incompativeis com o principio juridico aplicado, ter-se-a
a nulidade do ato por violagdo da legalidade, ou, melhor dizendo, havera
um vicio a macular a higidez do ato. Tanto o erro de fato como o erro de
direito autorizam a anulag@o judicial do ato administrativo.

Portanto, ao Poder Judiciario compete invalidar todo ato que, a pre-
texto de exercer a faculdade discricionaria, indique a auséncia ou o defeito
do motivo.

No exame da finalidade do ato, o Poder Judiciario comparece a fim
de controlar a legitimidade da agdo administrativa. Se o administrador se
utiliza, pois, de sua competéncia para atingir finalidade diversa daquela
que lhe foi outorgada pelo ordenamento juridico, teremos desvio de poder
(détournement du pouvoir). Disto resulta uma descoincidéncia objetiva
entre a regra de competéncia e o ato praticado.

A teoria que existe sobre desvio de poder advém, como se viu, da
acdo do Conselho de Estado da Franca. Trata-se, hoje, de entendimento
corrente, tanto entre doutrinadores, como nos tribunais.

Rev. Controle, Fortaleza, v. 21, n.1, p. 76-104, jan./jun. 2023. 97



NUNES JUNIOR - O controle da discricionariedade administrativa pelo Poder Judiciario e pelos Tribunais de Contas

O certo ¢é que, nas varias hipoteses, tem-se como referéncia a fina-
lidade normativa, seu alcance e seu significado em Direito, e confronta-se
com ela o ato administrativo, invalidando-o o Poder Judiciario se for edi-
tado em desconformidade com o objetivo legal.

Como ultimo meio de controle da discricionariedade administra-
tiva, aponta-se o exame da causa do ato. Alguns autores identificam esta
expressdo em acepgoes diversas. Mas impde-se a fixagdo de uma precisao
terminologica.

Neste sentido, a causa, consoante a ligdo de André Gongalves Pe-
reira (1962, p. 122), é: ““[...] arelagdo de adequacao entre os pressupostos
do ato e o seu objeto”.

Destarte, o exame da causa, tal como concebe o citado autor, deve
abranger a adequagao entre os pressupostos faticos do ato (motivo) € o seu
conteudo, tendo em vista a finalidade legal do ato.

Ao que se v€, comparecera o Poder Judiciario a fim de controlar a
legalidade da atuacdo administrativa se, existentes os motivos, ndo houver
uma relacdo de pertinéncia entre eles e o conteudo do ato, em vista da
finalidade para a qual foi concebido.

Convém assinalar que a orientagao dos nossos tribunais tem apresen-
tado, como salientado, a posicdo dominante no sentido de fixar limites ao
exercicio do poder discricionario, de modo a ampliar a possibilidade de seu
controle pelo Poder Judiciario e impedir as arbitrariedades que a Adminis-
tracdo Publica possa praticar sob o pretexto de atuar discricionariamente.

Assim, em sede jurisprudencial, aponta-se a tendéncia atual a con-
siderar que o contraponto legalidade-mérito se encontra atenuado, em face
da amplitude dos limites do exercicio do poder discricionario expressos
em regras e principios juridicos como a proporcionalidade, a razoabilida-
de, a moralidade ¢ a eficiéncia e da consideragdo de bases mais amplas da
legalidade, com a inclusdo do conceito de juridicidade.

Certo € que quaisquer que sejam a procedéncia, a natureza € o obje-
to do ato praticado no exercicio da competéncia discricionaria, desde que
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traga em si a lesdo a direito fundamental ou ao patriménio publico, ficara
sujeito a apreciagdo pelo Poder Judiciario.

Assim, vé-se que os debates em torno da possibilidade do controle
da discricionariedade administrativa pelo Poder Judicidrio estdo apontan-
do, cada vez mais, para que se entenda pela possibilidade da apreciagdo,
pelos 6rgaos judiciais, do mérito dos atos administrativos. Posi¢oes dou-
trinarias e jurisprudenciais revelam ja esta tendéncia, mas certamente a
tematica ainda encontrara campo fértil para discussao.

8 CONTROLE DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATI-
VA PELOS TRIBUNAIS DE CONTAS

Os Tribunais de Contas, conforme salientado, prestam colaboragao
aos Poderes Legislativos no exercicio do controle externo, sem qualquer
vinculo de subordinacdo. Nesse diapasdo, os Tribunais de Contas, além de
auxiliarem o respectivo Poder Legislativo, como salienta Sebastido Batis-
ta Affonso (1997, p. 109-119), “exercem fungdes deles proprias e priva-
tivas, a configurar uma denominada ‘jurisdi¢ao especial’, reconhecida na
Constitui¢do caput do art. 73, conquanto administrativa”.

A missao institucional dos Tribunais de Contas reside em assegurar
a efetiva e regular gestdo das contas publicas, quanto a legalidade, legiti-
midade e economicidade, de modo a compatibiliza-las com os anseios e
demandas da sociedade. Nesse sentido, sdo institui¢des que contribuem
robustamente para a transparéncia e o aperfeicoamento dos atos da Admi-
nistracdo Publica.

O controle da discricionariedade administrativa pelos Tribunais de
Contas se da precisamente na observancia dos principios da legalidade, le-
gitimidade e economicidade pelo administrador na pratica de atos relacio-
nados a gestdo dos recursos publicos. Assim ¢ que, em face de um leque de
opgdes no caso concreto, cabe ao gestor publico escolher aquelas que se
mostrem mais viaveis, ou seja, as opgoes legais, legitimas e eficientes em
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face do interesse publico e que ndo tragam prejuizos ao erario.

No direito brasileiro, conquanto o Poder Judiciario detenha o mo-
nopolio da jurisdi¢do, os Tribunais de Contas, no exercicio de suas compe-
téncias proprias e privativas previstas constitucionalmente (configurando
a chamada jurisdi¢do especial), tem o dever de, em consonancia com o
ordenamento juridico, apreciar a conveniéncia e a oportunidade, portanto
o mérito, dos atos praticados pelos gestores no tocante a gestao dos recur-
sos publicos.

Com a superveniéncia da ordem constitucional inaugurada pela
Constitui¢ao de 1988, deve-se ter por superada a existéncia do controle de
natureza meramente formal das contas publicas, de tal sorte que o poder
discricionario do administrador publico nessa seara pode e deve ser susce-
tivel de controle pelos Tribunais de Contas.

Portanto, a existéncia do mérito administrativo ndo constitui impe-
dimento para o exercicio do controle externo. Uma eventual intervencao
dos Tribunais de Contas nos atos discricionarios praticados pelo adminis-
trador na gestdo dos recursos publicos ndo configura transgressao ao prin-
cipio da separacdo de Poderes insculpido no art. 2° da Constitui¢ao Fede-
ral. Nesse sentido, as Cortes de Contas ndo exorbitam de suas atribui¢des
constitucionais e legais quando, no exame do caso concreto, se verifique
a ocorréncia da ilegalidade, ineficiéncia e/ou antieconomicidade do ato
administrativo, mesmo discricionario, posto que lhes caibam, também, a
guarda da lei e do direito.

9 CONCLUSAO

Em conclusdo, pode-se afirmar que a Administragao Publica ¢ des-
tinataria das normas juridicas e seu comportamento esta sujeito ao princi-
pio da legalidade no seu sentido mais amplo. Nao se pode mais entender a
Administragdo Publica como mera executora da vontade da lei, mas como
complexo instrumento juridico-politico de prossecucdo do bem-comum,
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sujeito a balizamentos expressos em normas juridicas (principios e regras)
inseridas e consagradas no ordenamento juridico. A modificagdao da nogao
estrita do direito pela no¢ao ampliada do direito — do direito por regras ao
direito por principios — implicou, no Direito Administrativo, a substituicao
do principio da legalidade pelo principio da juridicidade.

A discricionariedade administrativa consiste no dever juridico do ad-
ministrador de, ante a indeterminagdo da norma juridica, fazer a apreciagdo
subjetiva para estabelecer qual é, no caso concreto, a solu¢ao que melhor
atenda a finalidade legal e ao interesse publico. A decisdo tomada pelo agen-
te exercicio da apreciacao discricionaria é sempre relativa, sempre limitada
e sempre contrastavel pelos 6rgaos judiciais e pelos 6rgaos de controle.

Desta forma, a oposicao absoluta entre legalidade e mérito ndo mais
tem razdo de ser em face da mudanca de paradigma do Direito Admi-
nistrativo, que oferece outros parametros de afericdo da correcdo do ato
administrativo, consubstanciados no principio da juridicidade, isto é, a
obrigacdo de o administrador publico respeitar a lei e o Direito.

O controle dos atos administrativos, ainda que praticados no exer-
cicio da atividade discricionaria, se estende as investigacdes dos motivos,
da finalidade e da causa do ato. Os critérios de moralidade se incluem no
conceito de mérito administrativo, visto que a observancia desse princi-
pio, previsto no art. 37, caput, da Constitui¢ao Federal, diz respeito as
regras da boa administrac¢ao, constituindo a conveniéncia e a oportunidade
da pratica do ato administrativo condi¢des de sua legalidade.

Na doutrina e na jurisprudéncia atuais, a liberdade que esta presen-
te na atividade discricionaria exprime o dever de o administrador, entre
varias alternativas, adotar a que melhor atenda a finalidade legal e ao in-
teresse publico: sendo possivel, objetivamente, confrontar, entre si, tais
alternativas, abre-se espago para o controle da discricionariedade adminis-
trativa pelo Poder Judiciario e pelos Tribunais de Contas. No controle da
discricionariedade ndo cabe substituir o administrador, mas aferir se este
atuou em conformidade com a lei e o Direito.
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A discricionariedade ndo é exercida acima ou além da lei e do di-
reito, sendo, como toda atividade administrativa, com sujei¢do a ordem
juridica, em beneficio da sociedade e de seus membros;

Portanto, a discricionariedade administrativa € tema dos mais re-
levantes do Direito Administrativo, ndo devendo, porém, ser confundida
com liberdade ampla e irrestrita do administrador publico, por tratar-se de
atividade limitada pela lei e pelo Direito, e passivel de controle pelo Poder
Judiciario e pelos Tribunais de Contas.
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