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Resumo

O controle jurisdicional da discricionariedade administrativa é permitido quando a
Administracdo Publica transbordar os limites prescritos pelo ordenamento juridico
vigente e desde que a revisao judicial ndo invada o mérito administrativo, uma vez
que o administrador estd subordinado ao principio da legalidade, a finalidade
normativa, aos motivos determinantes que levaram a pratica do ato administrativo
e a causa do mesmo. S3o esses limites que condicionam a margem de liberdade
conferida por lei ao administrador para que este, segundo critérios pessoais e de
acordo com a oportunidade e conveniéncia do ato, possa atingir a finalidade legal.
A transgressdo a tais limites possibilita a acdo do Poder Judiciario no sentido de
ajustar a conduta administrativa novamente a lei, havendo uma relacdo de
proporcionalidade entre a discricionariedade administrativa e o controle
jurisdicional, de tal modo que o alcance desse controle em relacdo aos atos
discriciondrios da Administracdo ndo pode ir além da legalidade e da finalidade
normativa, sendo vedado ao Judiciario discutir o mérito da decisdo.

Palavras-Chave: Discricionariedade administrativa; Desvio de poder; Motivos
determinantes; Causa do ato administrativo e controle jurisdicional.

Introdugado

O controle jurisdicional da discricionariedade administrativa constitui tematica
amplamente explorada pelos doutrinadores, vez que a atividade desenvolvida pela
Administracdao tende a ser constantemente questionada nos Estados Democraticos de
Direito.

Discricionariedade é a margem relativa de liberdade conferida pelo ordenamento
juridico ao agente publico para que este escolha, dentre alternativas oferecidas e possiveis,
aquela que melhor atenda ao interesse publico especifico, tendo, por conseguinte, espaco
livre na apreciagao da oportunidade e conveniéncia da edigao de um determinado ato,
embora devendo sempre observar a lei e a finalidade que esta pretende atingir.

Os limites a discricionariedade sdo delineados pelo proprio ordenamento juridico:
sdo regras, principios ou teorias que delimitam o campo de atuacdo do administrador
publico de modo a impedir que este se desvie da lei (principio da legalidade), da finalidade

especifica prevista no comando normativo (desvio de poder), que fundamente sua conduta
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com motivos inexistentes ou incompativeis com a decisdo adotada (motivos determinantes)
ou que utilize via juridica incompativel com os pressupostos faticos ou juridicos
justificadores de sua decisdo (causa do ato administrativo).

O controle jurisdicional exercido pelo Judiciario sobre os atos administrativos
discriciondrios ndo é realizado indistintamente, estd adstrito a legalidade, a finalidade
especifica do ato, a sua ‘causa’ e aos motivos determinantes, ou seja, aos limites a
discricionariedade, ndo podendo adentrar no mérito administrativo caracterizado pelo juizo

de oportunidade e conveniéncia aferido subjetivamente pelo administrador.

1 Discricionariedade administrativa

A discricionariedade administrativa consiste na margem relativa de liberdade
conferida pelo ordenamento juridico ao agente publico para que este escolha, dentre as
alternativas oferecidas, aquela que melhor atenda ao interesse publico especifico; tendo,
por conseguinte, espaco livre na avaliacdo do motivo e na eleicio do objeto por juizo de
conveniéncia e oportunidade.

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Discricionariedade, portanto, é a margem de 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 solugdo 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 solucao
univoca para a situagéo.1

A discricionariedade administrativa, na visdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, é a:
“faculdade que a lei confere a Administragdo para apreciar o caso concreto, segundo
critérios de oportunidade e conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou mais solucGes,
todas vadlidas perante o Direito”. 2

A natureza juridica da discricionariedade administrativa é a vontade prdpria do

administrador erigida pela norma, ou seja, o legislador ao conferir ao agente publico o dever

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
p. 48.

DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituigdo de 1988. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2001. p. 67.
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de integrar o conteudo especifico, porém abstrato, do comando normativo com sua
determinacdo volitiva, o fez de modo que a vontade do administrador fosse considerada
antecipadamente como a vontade legal, sendo inaceitavel considera-la meramente um
processo interpretativo.

A atividade discriciondria justifica-se pelo fato de o legislador ndo poder prever
todas as ocorréncias que possam vir a acontecer no mundo dos fatos, pela impossibilidade
de o mesmo fixar o alcance dos conceitos utilizados na linguagem normativa, diante da
realidade polifacética das relagdes humanas e, principalmente por que a “discricionariedade
é indispensdvel para permitir o poder de iniciativa da Administracdo, necessario para

atender as infinitas, complexas e sempre crescentes necessidades coletivas”. 3

2 Limites a discricionariedade administrativa

Os limites a discricionariedade sdo delineados pelo préprio ordenamento juridico;
sdo regras, principios ou teorias que delimitam o campo de atuacdo do administrador
publico de modo a impedir que este se desvie da lei, da finalidade especifica prevista no
comando normativo ou ainda que fundamente sua conduta com motivos inexistentes ou
incompativeis com a decisdo adotada.

A doutrina aponta trés teorias que identificam os limites a discrigao: a teoria do
desvio de poder ou de finalidade, a teoria dos motivos determinantes e o principio da
motivacdo e a teoria acerca da ‘causa’ do ato administrativo enquanto pressuposto légico

limitativo.

2.1 Teoria do desvio de poder ou de finalidade

A nogado de discricionariedade aliada a necessidade de perseguir a finalidade publica
conduziu a construcdo da teoria do desvio de poder, a qual sintetiza a idéia de ser um limite
ao resultado almejado pelo agente, pois este deve visar sempre o resultado pratico que
concretize o fim tutelado na norma legal, que sera eminentemente publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ensina que essa teoria é uma das conjecturas

elaboradas com o fim de fixar limites ao exercicio do poder discricionario, de modo a ampliar

> DIPIETRO, 2001. p. 67..
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a possibilidade de sua apreciacdo pelo Poder Judiciario, pois em tese esse ndo pode invadir a

esfera funcional do Poder Executivo. Nesse sentido, analisa que:

[...] o desvio de poder ocorre quando a autoridade usa do poder discriciondrio para
atingir fim diferente daquele que a lei fixou. Quando isso ocorre fica o Poder
Judiciario autorizado a decretar a nulidade do ato, ja que a Administragdo fez uso
indevido da discricionariedade, ao desviar-se dos fins de interesse publico definidos
na lei. *

Ha no Brasil, além dos conceitos doutrinarios, a definicdo legal de desvio de poder,
expressa na lei que trata da a¢do popular, Lei n.2 4.717, de 29 de junho de 1965, em seu Art.
2.9, p.u., alinea ‘e’, que preceitua que: “o desvio de finalidade se verifica quando o agente
pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de
competéncia”.’

Estard agindo com desvio de poder o agente administrativo que, ao praticar o ato,
ndo observa o interesse publico, ou o pratica afastando-se do objetivo, implicita ou
explicitamente, previsto na lei.

De acordo com o professor Celso Anténio Bandeira de I\/IeIIoB, existem duas
modalidades de desvio de poder. Uma consiste no fato de o agente publico, utilizando-se da
competéncia que |lhe é outorgada legalmente, agir com vistas a um interesse alheio ao
interesse publico, com o fim de satisfazer um desejo pessoal, favorecer alguém, ou
simplesmente por paixdao politica ou questdo ideoldgica; outra ocorre quando o
administrador publico, igualmente investido na competéncia abstratamente atribuida pela
norma juridica, age visando a atender uma finalidade publica, porém ndo a finalidade
especifica relacionada legalmente a competéncia outorgada.

Quanto a natureza juridica do desvio de poder existem na doutrina duas teorias que

tentam explica-la. Para grande partes’, o desvio de poder é um vicio de intencdo; para

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. S3o Paulo: Atlas, 2004. p. 211.

BRASIL. Lei n.2 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a a¢do popular. Constituicdo Federal - Cadigo Civil
Cédigo de Processo Civil. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.
372.

GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 55; MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito Administrativo Brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 108; TELLES, Anténio A. Queiroz.
Introdugdo ao Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 79-80.
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outros, o desvio de poder ndo passa de simples vicio objetivo, sendo este o posicionamento
do professor Celso Antonio Bandeira de Mellos®.

O vicio de intengdo importa em atuagdo consciente do administrador no sentido de
rebelar-se contra a lei, o que conseqiientemente o faz insurgir contra as garantias dos
administrados, as quais asseguram nao so a adstricdo aos fins abstratamente previstos, mas
principalmente a sujeicdo aos meios preliminarmente delineados.

O desvio de poder, no entanto, pode decorrer tanto de uma atuacdo eivada de ma-
fé quanto de uma conduta acometida por erro de Direito.

Celso Antonio Bandeira de Mello entende ser impossivel generalizar a afirmacdo de
que o desvio de poder é um vicio de intengao e ndo simples vicio objetivo. Para este
doutrinador “o que importa ndo é se o agente pretendeu ou ndo discrepar da finalidade
legal, mas se efetivamente dela discrepou”. o’

De acordo com esse entendimento, mesmo nos casos em que o agente atuou sem
ma-fé, sua conduta pode ser alcangada pelo controle jurisdicional exercido pelo Poder
Judiciario; e assim deve ser entendido, pois o desvio de poder é sendo um dos limites a
discricionariedade administrativa. Além disso, no Direito Publico a realizagdo do fim

almejado prepondera sobre a boa ou ma intenc¢do do administrador.

2.2 Teoria dos motivos determinantes e o principio da motivagao

Motivo é o pressuposto fatico (conjunto de circunstancias, de acontecimentos e
situagGes que levam a Administracdo a pratica do ato) e juridico (dispositivo legal que
esboca os contornos do ato) que autoriza ou fundamenta a pratica do ato administrativo.

Os motivos podem ou ndo estar previstos em lei. Quando houver previsdo legal do
motivo, a atuagdo do administrador publico estara obrigatoriamente vinculada ao motivo
alegado para a pratica do ato. J4 quando inexistir tal previsao podera escolher a situagao
fatica em vista da qual editard o ato, porém nos limites legais prévia e abstratamente
estabelecidos.

Motivacdo, que ndo se confunde com o motivo, é conceituada por De Placido e Silva

como:

® MELLO, 2003, p. 839.

°  Ibidem.
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Justificacdo ou alegacdo em que se procura dar as razdes por que se fez ou se
determinou a feitura de qualquer coisa. Trata-se da apresentagdo dos ‘motivos’,
que determinam a medida, que provocaram a solugdo, ou que possam justificar a
pretensdo. 10

Celso Antonio Bandeira de Mello, ao tratar da diferenciagdo existente entre motivo

e motivacdo, ensina que motivacao:

E a ‘exposicdo’ dos motivos, a fundamentagdo na qual sdo enunciados (a) a regra
de Direito habilitante, (b) os fatos em que o agente se estribou para decidir e,
muitas vezes, obrigatoriamente, (c) a ‘enuncia¢do da relagdo de pertinéncia légica’
entre os fatos ocorridos e os atos praticados. 1

No mesmo sentido estd o conceito apresentado na obra ‘Ato Administrativo e

Devido Processo Legal’, parte integrante da colecdo Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, sob

a coordenacdo de Lucia Valle Figueiredo:

E possivel conceituar este instituto como sendo a ‘exposi¢do dos motivos dos atos
administrativos na qual sdo enunciados: o fundamento normativo habilitante; o
fundamento fatico e circunstancial em que o agente se estribou para decidir e, por
vezes, necessariamente, a enuncia¢do da relagdo de pertinéncia légica entre os
fatos ocorridos e o ato praticado, constituindo-se, dessa forma, em instrumento de

contengdo da autoridade publica e do controle de sua atividade’.™

A motivacdo do ato administrativo é imprescindivel para efeitos de permitir uma

avaliagdo da plausibilidade do ato, franqueando aos administrados a possibilidade de

conhecer os motivos que levaram a administracdo a adotar determinada medida no intuito

de alcangar as finalidades consignadas implicita ou explicitamente na lei.

E através da motivacdo do ato administrativo que se pode aferir sobre a existéncia

ou veracidade dos pressupostos de fato declinados pelo administrador, cuja anadlise e

interpretagdo sao necessdrias ao correto processo de subsungao da norma ao fato,

conferindo, como conseqtiéncia, ampla transparéncia a atividade administrativa.

10
11

DE PLACIDO E SILVA. Vocabuldrio Juridico. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 542.
MELLO, 2003. p. 366-367.

12 FIGUEIREDO, Lucia Valle (Coord.). Ato Administrativo e Devido Processo Legal. Sdo Paulo: Editora Max

Limonad, 2004. p.32.
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A teoria dos motivos determinantes preceitua que os motivos que determinaram a
vontade do agente, ou seja, que serviram de suporte a sua decisdo, integram a validade®® do
ato administrativo. Uma vez enunciados pelo agente os motivos em que se baseou para
praticar determinado ato, ainda que a lei ndo tenha estabelecido antecipadamente quais os
motivos que ensejariam a pratica daquele ato especifico, este sé sera valido e, portanto,
legal, se os motivos declarados ocorrerem e justificarem o ato praticado.

Contemporaneamente, a motivagao dos atos administrativos foi objeto de
consideracdo pelo legislador ordinario que através da edicdo da Lei n.2 9.784, de 29 de
janeiro de 1.999, reguladora do processo administrativo no ambito da Administracdo Publica
Federal, fixou a necessidade de ser observado, dentre outros principios que enumera, a
necessidade de motivacdo dos atos realizados pela Administracdo Publica. Com isso, o
principio da motivagao, ja presente de forma implicita na Constituicdo Federal, ganhou
expressa disposicdao na legislacdo ordinaria, de maneira que, a Administracdo ndo pode
furtar-se da obrigagdao de fundamentar seus atos sob o argumento de que nao ha mencgao

expressa nesse sentido.

2.3 A ‘causa’ do ato administrativo: pressuposto légico limitativo

De acordo com o doutrinador portugués André Gongalves Pereira, a ‘causa’ do ato
administrativo “é uma relacdo de adequacio entre os pressupostos do ato e seu objeto”.**

Celso Antonio Bandeira de Mello a define como “a correlacdo logica entre o
pressuposto (motivo) e o conteddo do ato em funcdo da finalidade tipoldgica do ato”. *°

A ‘causa’ do ato administrativo é o vinculo de pertinéncia entre os pressupostos
faticos e juridicos que fundamentam determinado ato administrativo e o ato em si, tendo-se
sempre em vista a finalidade legal correspondente a este.

‘Causa’ nao se confunde com ‘motivo’ do ato, uma vez que motivo é o pressuposto
de fato ou de direito que fundamenta o ato e causa é a relagdo entre ele e o contetdo do

ato em vista da finalidade que a lei Ihe firmou como proépria.

13 O ato administrativo é vdlido quando for expedido em absoluta harmonia com os requisitos estabelecidos
pela ordem juridica, visto que a validade é a adequacdo do ato as exigéncias normativas.

PEREIRA, 1962 apud MELLO, 2003. p. 373.

MELLO, loc. cit.

14
15
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Se 0 agente publico se basear em motivos que ndo mantém congruéncia com o ato
gue praticou, este sera viciado, pois a finalidade que se buscava atingir com aquele ato ndo
sera devidamente alcangada.

Mesmo quando a lei der liberdade ao administrador para escolher os motivos, estes
devem guardar nexo ldgico de pertinéncia com a decisdo tomada e estarem adstritos a

finalidade especifica prevista para o ato que pretende praticar.

3 Controle jurisdicional dos atos discricionarios
3.1 Controle da discricionariedade pela teoria do desvio de poder

Dentre os elementos ou requisitos do ato administrativo, ou conforme ensina o
professor Celso Antdnio Bandeira de Mello®®, dentre os pressupostos de validade do ato
administrativo (pressuposto teleoldgico), encontra-se a finalidade do ato.

Finalidade ou fim do ato administrativo é a conseqliéncia concreta da relagdo
existente entre o valor que a lei pretende realizar e o bem juridico objetivado pelo ato. Em
outros termos, refere-se ao resultado colimado, ao objetivo ultimo a ser alcangado pela
Administracdo Publica, o qual se corporifica, sempre, na satisfacdo do interesse publico.

Para cada finalidade que a Administragao Publica almeja atingir existe um ato
especifico definido em lei (é o que se denomina de tipicidade do ato administrativo’’). E
cada um desses atos tem a finalidade em razao da qual a lei o concebeu. O que torna nitida a
intima relacdo existente entre os principios da legalidade e da finalidade, ambos norteadores
da atividade administrativa.

Pelo principio da legalidade, a Administracdo, por exercer funcdo tipica infralegal,
ou seja, por apenas expedir comandos complementares da lei, deve estrita obediéncia a
esta, mesmo quando estiver diante de atos praticados no exercicio de discricionariedade
administrativa; sendo que, a inobservancia desse preceito enseja fidedigno controle
jurisdicional.

Ja o principio da finalidade impGe o dever de alcancar o objetivo previamente

delineado na lei, ou seja, impede a Administragcao de impetrar outro fim que nao o trazido

'* MELLO, 2003. p. 370.

Tipicidade é o atributo pelo qual o ato administrativo deve estar sempre em consonancia com figuras
tipicas prévia e abstratamente estabelecidas na lei como aptas a produzir um resultado determinado.
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pelo preceito normativo, sendo que, o descumprimento dessa prerrogativa, também confere
ao Judicidrio o direito de invalidar o ato administrativo.

Se a finalidade que a Administragao Publica esta obrigada a perquirir é a prevista na
norma juridica, sendo sempre esta uma finalidade que atenda aos anseios da sociedade,
observa-se que o legislador ja pautou a atuacdo do administrador no sentido de alcanca-la
(limite a discricionariedade). Somado a isso esta o fato do agente publico, mesmo no
exercicio de competéncia discricionaria, ndo poder ultrapassar os limites legais, quer para
melhor ou mais rapido atingir o fim que o ato dispGe, quer para satisfazer interesses
pessoais. Pela andlise das duas premissas, chega-se a sintese de que infringir a finalidade é
infringir a legalidade e, portanto, é dar azo a atuagdo do Poder Judicidrio.

A Administracdo Publica incorrerda em desvio de poder, toda vez que ndo aderir a
finalidade legal prévia e abstratamente instituida. Assim, havera desvio de poder nos casos
em que o administrador atua ndo visando a qualquer finalidade publica; quando o fim
perseguido, apesar de ser eminentemente publico, ndo é o fim especifico que a lei
determinou aquele ato particular; bem como quando o agente publico se vale de uma via
juridica para alcangar fins publicos implementaveis por outra via.

A liberdade, conferida por lei ao administrador, de escolher entre duas ou mais
solugOes possiveis, deve orientar-se pela finalidade que a mesma lei aspirou, de tal modo
que, a discrepancia entre o fim almejado e o fim atingido (desvio de poder) autoriza o Poder

Judiciario a efetuar o controle do ato viciado.

3.2 Controle da discricionariedade pela teoria dos motivos determinantes

O controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios também pode ser
exercido pelo exame dos motivos que ensejaram a edigao do ato ou pelo que preceitua a
teoria dos motivos determinantes.

Motivos sdo as razbes pelas quais o 6rgdo administrativo tomou certa decisdo,
podendo consistir em fundamentos de direito ou em fatos. Exame dos motivos, por sua vez,
é a forma de se conhecer os fundamentos faticos e juridicos que serviram de suporte a
pratica do ato, o que se da mediante a motivagdo do ato. Motivagao é a exposicdo ou
apresentacao dos motivos que determinaram certa medida, que provocaram determinada
solugdo, ou que justificaram alguma pretensao, é a narragdao ou descrigao dos fundamentos
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que ensejaram a pratica do ato administrativo. Teoria dos motivos determinantes é a
doutrina pela qual sé podem ser considerados validos os motivos que efetivamente
ocorrerem e desde que verdadeiramente justifiquem a conduta do administrador ao editar o
ato administrativo.

A motivacdo dos atos administrativos, além de ser indispensavel, deve ser
congruente e exata. Congruente porque, sendo uma exposi¢cao dos motivos, deve trazé-los
como premissas donde se possa extrair de maneira légica a conclusdo, que nada mais é que
a decisao administrativa acerca da edicdao do ato. Exata porque as razdes de direito devem
corresponder fielmente aos textos de lei invocados e os fatos devem ser necessariamente
verdadeiros.

Se inexistir motivacdo quando esta é imprescindivel, se a motivacdo ndo
corresponder aos motivos alegados, ou ainda se estes inexistirem ou ndo justificarem a
atuacdo da Administracdo Publica, estar-se-a diante de uma situacdo passivel de revisdo
judicial, pois se qualquer dessas situagdes ocorrerem, a conduta administrativa nao estara
amparada pela lei e nem pautada na finalidade abstratamente prevista na norma e, assim
sendo, havera afronta ao principio da legalidade e, conseqlientemente controle jurisdicional.

Caio Tacito, eminente jurista que entende ser cabivel ao Judicidrio a apreciacdao
tanto da realidade quanto da legitimidade dos motivos em que se inspira o ato discricionario

da Administragao, explica que:

‘Se inexiste o motivo, ou se dele o administrador extraiu consequéncias
incompativeis com o principio do Direito aplicado, o ato sera nulo por violagdo da
legalidade. Ndo somente o erro de direito como o erro de fato autorizam a
anulagdo jurisdicional do ato administrativo’.'®

Assevera o mesmo autor:

Negar ao juiz a verificacdo objetiva da matéria de fato, quando influente na
formacdo do ato administrativo, serd converter o Poder Judicidrio em mero
endossante da autoridade administrativa, substituir o controle da legalidade por

, 19
um processo de referenda extrinseco’.

E ainda:

¥ TACITO apud MELLO, 2003. p. 836.

Idem. p. 837.
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‘As viola¢cOGes mais audaciosas a legalidade, afetando a finalidade da competéncia

do administrador ou alicergando-se em motivo falso ou inidéneo, somente podem

. . . . .. A s 20
ser aferidas mediante conhecimento judicial dos tramites do ato censurado’.

O exame dos motivos, tanto em relagao a sua subsisténcia quanto no tocante a
idoneidade que possuem para determinar a vontade do agente na dire¢do que haja tomado,
€ meio apto a contengao do administrador na esfera discriciondria que lhe assistir.

Ao tratar do exame dos motivos como meio habil a ensejar o controle dos atos
administrativos discricionarios pelo Poder Judiciario, Celso Antonio Bandeira de Mello ensina

que:

Assim como ao Judicidrio compete fulminar todo comportamento ilegitimo da
Administragdo que aparega como frontal violagdo da ordem juridica, compete-lhe,
igualmente, fulminar qualquer comportamento administrativo que, a pretexto de
exercer apreciacdo ou decisdo discricionaria, ultrapassar as fronteiras dela, isto é,
desbordar dos limites de liberdade que lhe assistiam, violando, por tal modo, os
ditames normativos que assinalam os confins da liberdade discricionaria. 2t

Tanto a teoria dos ‘motivos determinantes’ como a ‘teoria do desvio de poder’ se
pautam no fim que o ato deve alcangar, ndo somente um fim publico, mas o fim delimitado
abstratamente na norma juridica. A inobservancia desse fim, quer seja por inexisténcia ou
inidoneidade dos motivos alegados, quer seja por auséncia de correspondéncia entre estes e
os realmente expostos (motivagdo), é causa suficiente para a realizagdo do controle

jurisdicional dos atos administrativos discricionarios praticados com tal razdo.

3.3 Controle da discricionariedade pela ‘causa’ do ato administrativo

Discricionaria é a atividade administrativa cujo mérito possa ser deferido a livre
apreciagao do administrador, ao menos quanto a determinados elementos, como o objeto
ou conteudo e o motivo do ato.

Mérito é o juizo de conveniéncia e oportunidade, aferido subjetivamente pelo
administrador com fim de integrar o preceito normativo que possibilitou ou exigiu o
exercicio da discricionariedade no intuito de alcancar a finalidade abstratamente proposta

pela norma juridica. Contelddo é a disposi¢cdo juridica expressada pelo ato. Motivo é o

2 |bidem.

>l MELLO, 2003. p. 837.
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pressuposto de fato e de direito, que autoriza ou fundamenta a prdtica do ato administrativo
e ‘causa’ é a correlacdo légica existente entre o motivo e o conteddo do ato em funcdo da
finalidade tipoldgica deste. Dessa maneira, chega-se a conclusdao que a ‘causa’ do ato
administrativo € um dos limites a discricionariedade administrativa e, caso ndo seja
observada, enseja o controle jurisdicional do ato maculado.

E através da ‘causa’ que se pode examinar se 0os motivos em que se baseou o
agente, ainda que ndo previstos na norma juridica, possuem nexo ldgico de correlagdo com a
decisdo tomada diante da finalidade que se pretende atender. Deve haver uma relacdo de
pertinéncia entre a situacdo empirica (pressuposto de fato) e o ato em si, de modo a
permitir que a finalidade normativa visada pelo ato seja atingida. Nao estando presente esta
pertinéncia, a finalidade alcancada é invalida e, conseqglientemente, o ato administrativo que
a concretizou. Sabendo que o desvirtuamento da finalidade legal é uma ilegalidade e que o
Poder Judiciario tem a funcdo de corrigi-la, incumbe a este o controle do ato administrativo
eivado de nulidade.

Registre-se que é por meio do exame da ‘causa’ do ato administrativo, assim como
pelas outras formas acima descritas, que se impdem limites a atuagdo discricionaria,
consentida, em alguns casos, ao agente publico e, € com base nesses limites que se deve

buscar resguardar os direitos constitucionalmente previstos a cada cidadao.

Conclusao

Discricionariedade administrativa € a margem relativa de liberdade conferida por lei
ao administrador publico para que este edite determinado ato administrativo de acordo com
critérios pessoais e subjetivos abalizados na conveniéncia e oportunidade (mérito
administrativo) a fim de atingir a finalidade especifica prevista na norma juridica.

O exercicio da atividade discricionaria ndao é despdtico ou arbitrario, uma vez que
todas as atividades da Administracao Publica sdo subordinadas ao principio da legalidade e a
satisfagdo do interesse publico. Assim, mesmo quando o administrador publico agir
discricionariamente pelo fato de o comando normativo ndo especificar a conduta a ser

adotada no caso concreto, ou seja, ndo haver vinculacdo, deverd obedecer a lei e a

finalidade que esta pretende alcancar.
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Existe uma intima relagdo entre os limites a discricionariedade e o controle exercido
pelo Pode Judicidrio, uma vez que este é cabivel quando a discricionariedade ultrapassar os
limites previstos no comando legal e, é inoportuno quando estiver pautada em juizo
subjetivo de conveniéncia e oportunidade antevisto pela norma habilitante em questao.

A liberdade conferida por lei ao administrador, de escolher entre duas ou mais
solugdes possiveis, deve orientar-se pela finalidade que a mesma lei aspirou, de tal modo
gue a ndo correlacdo entre o fim almejado e o fim alcancado, o denominado desvio de
poder, autoriza o Poder Judiciario a efetuar o controle do ato viciado.

Outro limite a discricionariedade é a teoria dos motivos determinantes e o principio
da motivacdo. Essa baliza da discricdo, além de exigir a exposi¢cdo dos pressupostos faticos e
juridicos que fundamentaram a edicdo do ato e a persecucdo da finalidade prevista na
norma juridica, considera validos somente os motivos que efetivamente ocorreram e que
verdadeiramente justificaram a conduta do administrador. Portanto, a inobservancia do fim
legal, quer seja por inexisténcia ou inidoneidade dos motivos alegados, quer seja por
auséncia de correspondéncia entre estes e 0s realmente expostos é causa suficiente para a
realizagao do controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios praticados com
tal razao.

O controle jurisdicional também pode ser exercido pela apreciacdo da ‘causa’ do
ato administrativo, pois é através desta que se pode examinar se 0s motivos em que se
baseou o agente possuem nexo légico de correlacdo com a decisdo tomada diante da
finalidade que se pretende atender. Assim, ndo estando presente este nexo, a finalidade
alcancada é invalida e ilegal e, conseqglientemente, o ato administrativo que a concretizou.

Sendo assim, incumbe ao Poder Judiciario corrigir a ilegalidade mediante a revisao
do ato administrativo eivado de nulidade.

O controle jurisdicional dos atos da Administragao Publica ndo invade o mérito
administrativo, ndo afronta o principio da separacdo dos poderes ou contesta a ordem
juridica vigente, pelo contrario, além de ser um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito é um importante instrumento de efetivagdao dos direitos fundamentais do homem,
uma vez que tem por funcdo precipua impedir que a Administracdo ultrapasse os limites da

lei, que evada de seus objetivos ou ofenda os interesses individuais ou coletivos.
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