O PODER DISCRICIONARIO NO AMBITO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Daniel Goro TAKEY
Marcelo Chicovis de MEDEIROS

RESUMO: O presente estudo visa analisar a importancia do poder discricionario na Administracao
Publica, a liberdade do agente do Estado, ou seja, o0 Administrador pode usar de agir através de um
determinado procedimento, tendo certa liberdade dessa atuacdo, estabelecendo os critérios de

conveniéncia e oportunidade, dentro dos limites estabelecidos em lei.
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1-INTRODUCAO: O presente artigo vem analisar a importdncia do poder discriciondrio na
Administracdo publica, ressaltando a importancia deste ato nos procedimentos administrativos. O
poder discriciondrio que é um dos poderes dado ao agente publico vem sendo cuidadosamente
vigiado devido a certas formas de atitudes dos agentes com essa liberdade, ocasionando vérias
situacdes de corrup¢ao e ilegalidade. Dentro do proprio Direito Administrativo conceituar e
explorar esse ato perseguindo seus principios, e limites através da legislacdo é um dos caminhos

para que esse poder ndo venha a ser exercido em beneficio proprio.

2- DEFINICAO DO PODER DISCRICIONARIO: O ato discriciondrio é aquele onde o agente tém a
liberdade através da conveniéncia e oportunidade ocasionando sempre a parceria com a legalidade
se moldando com aspectos de fim do interesse publico. A discricionariedade possui a ideia de
prerrogativa devido a competéncia dada, sendo alguns atos praticados pela propria administragdao
publica no caso concreto. Esse poder como caracteristica é de nao ser autbnomo, pois varios siao as
varias competéncias que se exercem também através dos poderes regulamentar, disciplinar e de
policia dependendo da propria liberdade que a Administracdo Publica venha admitir. A lei impde
alguns limites mesmo no caso discriciondrio, nos elementos de competéncia, forma e finalidade.
Sendo o ato discriciondrio implicando em sua liberdade com poderes tracados pela propria
Administrac@o Publica, pois se ultrapassar os limites da lei ou a contrariar ocorrerd a arbitrariedade.
O ato discriciondrio ocorre diante do caso concreto, ocorrendo a possibilidade de aprecid-lo através

dos critérios de oportunidade e de conveniéncia, escolhendo duas ou mais solu¢des onde ocorre a



validade pelo direito. Ha duas formas de discricionariedade para os autores sendo um juridico e o
outro pratico. No ambito juridico ocorre sobre o prisma da formacdo por degraus de Kelsen. Onde
se forma devido a normas da Constitui¢do ji elaboradas, sendo outras criadas posteriormente como
as leis e regulamentos até ocorrer a sua aplicacdo no caso concreto. Sob o angulo prético ocorre as
infinitas necessidades coletivas, tendo como a morosidade um dos problemas para se estabelecer

novos procedimentos de criagdo de leis.
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Para Meirelles (2011, p.97): " O ato administrativo discriciondrio € o que o direito concede &
Administracdo de modo explicito ou implicito, para a prética de atos administrativos com liberdade
e escolha de sua conveniéncia e oportunidade e contetudo. A discricionariedade é sempre relativa e

parcial".

Em esséncia, o poder discriciondrio é a faculdade conferida a autoridade administrativa de ante
certa circunstancia, escolher uma entre vérias solucdes possiveis. Utiliza-se o termo "discricionério

"com o sentido de "arbitrario", abusivo. (MEDAUAR, 2009, p.112).

Para Medauar (2009, p.113):

Na Franga, até os primérdios do século XX, os atos discriciondrios ou atos de pura
administracdio conceituavam-se como aqueles insuscetiveis de aprecia¢io pelo Magistrado.
Em 1908, o mais alto tribunal administrativo francés deixou de admitir a existéncia de atos
totalmente livres, exigindo observancia de regras de competéncia e de forma.

3-PROCEDIMENTO DA DISCRICIONARIEDADE: A fonte do ato discriciondrio € a propria lei, onde
ocorre com a determinada possibilidade de abertura do ato. Estabelece essa possibilidade pela
administracdo sendo previamente legitimada pelo legislador, possibilitando a sua existéncia através
de remocdo ex-officio de funciondrio, a critério da prdopria administracdo para atender a
conveniéncia do servigo. Outra forma é quando a lei for omissa onde ocorre por nao prever todas as
situacdes no momento de sua promulgacdo, onde a autoridade devera decidir de acordo com os
principios extraidos do préprio ordenamento juridico. A lei ndo prevendo competéncia determinada
ndo estabelece conduta, ocorre esse tipo de fator no caso do poder de policia, onde hd a
impossibilidade de tracar condutas possiveis de lesao, contra a vida, a seguranga publica, e a sadde.
O poder discriciondrio € a possibilidade de controle pelo judicidrio, mas terd que respeitar a
discricionariedade administrativa tendo limites na prépria Administracdo Publica estabelecida pela
lei. O judicidrio pode apreciar os atos de legalidade e verificar se a Administragdo nao ultrapassou
os limites da discricionariedade, ocorrendo esse aspecto pode o judicidrio invalidar o ato.

Para Meirelles (2011, p.99):



O ato praticado por autoridade incompetente, ou realizado por forma diversa da prescrita
em lei, ou informado de finalidade estranha ao interesse publico, € ilegitimo e nulo. Em tal
circunstincia, deixaria de ser ato discriciondrio para ser arbitrario- ilegal portanto. O erro do
ato discriciondrio considera imune a apreciacdo, pois s a justi¢a podera dizer da legalidade
da invocada discricionariedade e dos limites de opcao do agente administrativo.

Refere-se Carvalho Filho (2010, p.154):

que a Lei ndo € capaz de tragar rigidamente todas as condutas de um agente administrativo.
Ainda que procure alguns elementos que lhe restringem a atuag¢do o certo € que em vdrias
situacdes a propria lei lhes oferece a possibilidade de valoragcdo da conduta. Nesses casos,
pode o agente avaliar a conveniéncia a oportunidade dos atos que vai praticar na qualidade
de administrador dos interesses coletivos. O Poder discriciondrio, portanto €, a prerrogativa
concedida aos agentes administrativos de elegerem, entre vérias condutas possiveis, a que
traduz maior conveniéncia e oportunidade para o interesse piblico. Em outras palavras, ndo
obstante a discricionariedade constitua prerrogativa da Administraciio, seu objetivo maior é
o atendimento aos interesses da coletividade. A outros aspectos que possibilitam limita¢des
ao Poder Discriciondrio tendo no judicidrio o controle sobre atos que dele se originarem.

O que proibe o judicidrio onde o juiz ndo € o administrador, ndo exerce basicamente a funcao

administrativa, mas sim jurisdicional. Haveria, sem duivida, invasdo de fung¢des, o que estaria

vulnerando o principio da independéncia dos Poderes. (Art.2 da CF). (CARVALHO, 2010.p.119).

Para Meirelles (2014, p.10):

O poder discriciondrio da administracio se manifesta na escolha da penalidade que
entender adequada ao caso ocorrente, a lei indica o processo de apuracdo dessas infragdes,
ndo pode a autoridade usar de outro meio de verificagdo, nem modificar o que estd
indicado. Na aplicagdo de penalidade, sua faculdade é discriciondria; no procedimento para
a verificag@o da infracdo, sua atividade € vinculada ou regrada. (Meirelles, 2014, pg.10).

De acordo com Meirelles (2014, p.11).

A responsabilidade pelos atos discriciondrios ndo € maior nem menor que a decorrente dos
atos vinculados. Ambos representam facetas da atividade administrativa, a que todo o
homem publico, a que toda a autoridade hd de perlustrar. A timidez da autoridade é tdo
prejudicial quanto o abuso do poder. Ambos s@o deficiéncias do administrador, que sempre
redundam em prejuizo para a administracdo. A fonte da discricionariedade € a prépria lei;
aquela s6 existe nos espagos deixados por esta Nesses espagos, a atuagdo livre da
Administracao é previamente legitimada pelo legislador.

O mérito empregado no ambito das atividades administrativas, ndo deve ser confundido com o
mesmo termo usado no ambito do direito processual civil. O poder discriciondrio seria explicado

também pela necessidade de matérias 4 situacdes concretas. (MEDAUAR, 2009, p.10).



Refere-se Di Pietro ( 2008, p.108) que:

No conceito de discricionariedade onde é uma ado¢cdo de uma ou outra solugdo é feita
segundo critérios de oportunidade, conveniéncia, justica, equidade, proprios da autoridade,
porque ndo definidos pelo legislador. Entretanto, o poder de acdo administrativa, embora
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discriciondrio, ndo € totalmente livre, porque, sob alguns aspectos, em especial a
competéncia, a forma e a finalidade, a lei impde limitagdes. Dai por que se diz que a
discricionariedade implica liberdade de atuacdo nos limites tracados pela lei; se a
Administracdo ultrapassa esses limites, a sua decisdo passa a ser arbitraria, sendo contrdria

O poder discriciondrio, caracterizado essencialmente como escolha de uma entre vérias solucoes, é

conferido por normas legais e deve atender a parametros no seu exercicio. (Medauar, p.110, 2009).

De acordo com Medauar (2010, p.114) que:

A discricionariedade significa uma condi¢do de liberdade, mas ndo liberdade: ilimitada
trata-se de liberdade onerosa, sujeita a vinculo de natureza peculiar. E uma liberdade
vinculo, onde s6 vai exercer-se com base na atribuicdo legal, explicita ou implicita, desse
poder especifico a determinados 6rgdos ou autoridades.

A autoridade, ao exercer o poder discriciondrio, deve atender ao interesse publico referente a
competéncia que lhe foi conferida, e, por isso, a escolha que realiza € finalistica, e algum setor da

doutrina menciona a relevancia do conhecimento fiel e completo. (MEDAUAR, p.114,2009).

Para Medauar (2009, p.114):

A margem livre sobre a qual incide a escolha inerente & discricionariedade corresponde a
nocdo de mérito administrativo. O mérito administrativo expressa o juizo de conveniéncia e
oportunidade da escolha, no atendimento do interesse publico, juizo esse efetuado pela
autoridade a qual se conferiu o poder discriciondrio.

O tratamento doutrindrio e jurisprudencial do poder discriciondrio vem evoluindo no sentido de
circunscrevé-lo dentro de parametros, com vistas a direciond-lo ao atendimento verdadeiro do

interesse da populacao, impedindo abusos. (MEDAUAR, 116, p.2009).

De acordo com Medauar (2009, p.116,2009) que:

Além dos requisitos de competéncia, forma, motivo, fim, em geral verificados depois da
edi¢do de medidas, a doutrina contemporanea volta seu interesse para o processo formativo
da decisdo. Dai resulta o cuidado com normas organizacionais e instrumentos pelos quais a
autoridade possa conhecer e ponderar os diversos interesses envolvidos em cada situacio.

A discricionariedade vista como liberdade- vinculo e a aten¢do dada aos mecanismos decisionais
correspondem a ideia de que o processo eleitoral ou a nomeagdo para um cargo de confianca na

cupula do executivo nao configuram passaporte para o absoluto. (MEDAUAR, p.117,2009).



De acordo com Medauar (2009, p.118):

Os estudos sobre o poder vém se mencionando, como conceito, pois é possivel expressar
verbalmente o seu significado, o conceito indeterminado designa as férmulas amplas, muito
utilizadas no direito ptiblico e no direito privado, como, por exemplo, boa-fé, justo preco,
valor histérico e cultural, perigo para pessoas e bens, ordem ptiblica.

Refere-se Medauar (2009, p.118):

Os pardmetros do poder discriciondrio, também denominado limites, que incidem ndo
somente sobre a edicdo de atos administrativos, mas também sobre as demais atuagdes, o
poder discriciondrio deve observar as normas processuais e procedimentais, quando
pertinentes a atuacdo, tais como: contraditério, ampla defesa, adequada instrugao, inclusive
com informagdes técnicas e atos probatdrios, garantias organizacionais também se incluem
entre os pardmetros do poder discriciondrio-Por exemplo: a composi¢do e o modo de
funcionamento interno dos 6rgdos, em especial dos colegiados que decidem ou atuam no
processo de decisdio; as regras de abstencdio ou relativas a impedimentos, ligados ao
principio constitucional da impessoalidade.

A explicac¢do do poder executivo na fungdo de direcao politica e administrativa, ai incluido o poder
regulamentar; as funcdes ndo poderiam ser desempenhadas corretamente se tudo fosse

predeterminado. (Medauar, p.115, 2009).

Para Figueiredo (2006, p.215):

discriciondrios sdo os atos em que o administrador tem op¢des indiferentes, pois se qualquer
delas for escolhida, haverd cumprimento da norma legal. Verifica-se que o ato discriciondrio
ndo pode existir diante de conceitos teoréticos ou unissignificativos, porque a
Administracio, nestes casos, estard diante de, apenas, possibilidade isolada.

Determinado o fato, “a Administracao Publica, como o juiz, aplica a este a norma, reduzindo-a a

provimento, e, assim, executa a valoracao que a lei lhe confia". (FIGUEIREDO, 2006 p.221).

De acordo com Figueiredo (2006, p.222):

Ao longo da Constituigdo, ndo hd distingdo entre atos vinculados e discriciondrios. No
Direito Civil também se encontram conceitos plurissignificativos, tais como bom pai de
familia, bom comportamento, injdria grave. Todos sdo conceitos que comportam mais de
uma acep¢do. Porém, no caso concreto, se a matéria estiver sub judice, serd o juiz que os
interpretard e atribuir-lhe-4 significado.

A discricionariedade consiste na competéncia- dever de o administrador, no caso concreto, apds a
interpretacdo, valorar, dentro de critérios geral de razoabilidade e proporcionalidade gerais, e
afastado de seus préprios "standards" ou ideologias, dos principios e valores do ordenamento.

(FIGUEIREDO, 2006 p.223).



Nos limites da dinamica da discricionariedade, necessariamente, hd a proporcionalidade, a boa-fé, a
lealdade e a igualdade, que a tempo e hora, em tdpicos proprios foram discutidas. Exemplo, a
Administracdo regulamenta a lei para sua fiel execucdo, como deseja o texto constitucional.

(FIGUEIREDO, 2006 p.224).

De acordo com Figueiredo (2006, p.224):

O principio da igualdade ndo pode tolerar discrimenes ndo compativeis com as situagdes
discriminadas. Nao pode tolerar que, em nome de vaga conveniéncia administrativa,
permita-se a um o que se nega a outro. Como também ndo pode tolerar leis discriminativas
que, pretexto de disciplinarem situacdes gerais, contemplem casos especificos,
desigualando os iguais.

O fato qualificado juridicamente deve ajustar-se a previsdo normativa, da maneira mais adequada
possivel, a fim de que se busque atingir, no caso concreto, o interesse publico a ser implementado.

(FIGUEIREDO, 2006 p.231).

Refere-se Figueiredo, (2006, p.231):

Se o administrador desbordou ou ndo os limites de sua competéncia, a verificagdo cabe ao
controle interno e externo, neste tltimo incluido o controle judicial, dos Tribunais de Contas
e Parlamento. A doutrina também tem reconhecido que mesmo os atos politicos nao
refogem ao controle do judicidrio.

A chamada competéncia discriciondria da Administracdo s6 se justifica como garantia de
concretizacdo das finalidades assinaladas pelo ordenamento juridico. O controle jurisdicional deve

ir até o ponto em que remanesce divida inelimindvel. (FIGUEIREDO, 2006, p.232).

Cita-se Figueiredo, (2006, p.232):

A competéncia discriciondria ndo emerge do fato de o conceito ndo ser, desde logo, preciso.
Necessdrio, primeiramente, buscarmos, na norma, o sentido e alcance do conceito. Depois
da interpretacdo, deveremos nos algar aos principios e valores do ordenamento juridico, a
fim de precisar o conceito. Precisando o conceito ou determinado, por conseguinte,
localizado na zona de certeza positiva, mister a verificacdo se a norma outorgou
possibilidade de decis@o ao administrador.
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