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VII. VINCULACAO E DISCRICIONARIEDADE. NOCAO E CONCE ITO.
LIMITES. APRECIACAO PELO PODER JUDICIARIO. MERITO D O
ATO. CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS.

VINCULAGAO E DISCRICIONARIEDADE

Os atos! da AP podem ser:
a) Vinculados e

b) Discricionéarios

a) Vinculados

N&o hd margem de apreciagcdo subjetiva para a AP;
A AP néo dispde de liberdade alguma na sua atuacéo, pois a
lei ja regulou antecipadamente, em todos o0s aspectos, o0

comportamento a ser adotado.

Atos vinculados sao aqueles em que, por haver prévia
tipificacdo legal do Unico comportamento possivel da AP em face da
situacdo prevista na norma, a AP, ao expedi-los, ndo interfere com

apreciacgao subjetiva alguma.

EX:

Aposentadoria compulséria aos 70 anos de idade — a AP nédo tem
liberdade alguma em relacdo a pratica do ato; se o funcionéario
completa 70 anos, o PP é obrigado a aposenta-lo.

Licenca para edificar — a lei prevé os requisitos objetivos que
alguém deve preencher se desejar construir num imdvel; se o
particular obedecer aos requisitos legais, solicitando alvara de
licenca para edificacdo, a AP deve deferir o pedido.

! Como lembra MJF, as expressdes “ato vinculadodte tliscricionario” ndo sdo tecnicamente corretas,
pois na verdade o que ocorre € que, em regra, flgepectos de cada ato sdo vinculados ou
discricionarios, ndo o ato propriamente dito.



LuUiZ GUILHERME MULLER PRADO
DIREITO ADMINISTRATIVO | — UNICURITIBA

c) Discricionarios

A lei deixa certa margem de liberdade de decisdo para a AP
diante do caso concreto?;

A autoridade optar4d por uma dentre varias solucbes
possiveis;

A adocdo de uma ou outra solucdo é feita pela autoridade

segundo critérios de conveniéncia® e oportunidade®;

MJF - A esséncia da discricionariedade reside numa
atuacdo de vontade em que a autonomia do aplicador da norma é
limitada pela necessidade de realizar certo fim. Seu nuacleo reside
numa avaliacdo de oportunidade que conduz a eleicdo de uma dentre

diversas alternativas possiveis.

A lei deixa ao administrador certa liberdade para decidir
face as circunstancias concretas do caso, de forma que este devera
escolher o melhor meio de satisfazer o interesse publico que a norma

legal visa realizar.

Ex:

Autorizacdo de porte de arma — a AP examina se no caso
concreto convém ou nédo atender o pedido do particular; a lei ndo
obriga o PP a pratica do ato;

Multa prevista para infrator de norma administrativa, com
variacdo entre minimo e maximo preestabelecidos em func¢éo da

gravidade da conduta — ha& margem de apreciacdo subjetiva

2 H& quem defenda na doutrina atual ndo ser cardteotomiaato vinculadoe ato discricionario Diz-se
gue o que ha na verdade sao diferentes graus cldag@o dos atos administrativos a juridicidadat®
administrativo devera sempre observar os linearsatnstitucionais pertinentes, com especial énfase
sistema de direitos fundamentais e nas normadwstnties do regime democratico.

% Segundo MJF, “conveniéncia” significa a possikitld de determinar o contetido de certa providéncia;
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guanto ao teor da gravidade dela; deve-se ater, todavia aos

limites da razoabilidade.

O que se afirma na doutrina € que nenhum ato é totalmente
discricionario, pois pelo menos com relacdo a competéncia sera
sempre vinculado.

A lei sempre indica quem é a autoridade competente para a

pratica do ato. Ai ha vinculacéo.’

A discricionariedade implica em liberdade de atuacdo nos
limites tracados pela lei. Discricionariedade é liberdade dentro da lei,
nos limites da norma legal.

Se a AP ultrapassa esses limites, sua atuacdo passa a ser

arbitraria, contraria a lei. Neste caso, ha arbitrariedade®.

AMBITO DE APLICACAO DA DISCRICIONARIEDADE

A fonte da discricionariedade é a lei’.

A discricionariedade s6 existe nos espacos deixados pela lei.

Nesses espacos, a atuacdo livre da AP é previamente
legitimada pelo legislador.

Ao agir discricionariamente, o agente estard, quando a lei lhe
outorga tal faculdade, cumprindo a determinagdo normativa de
escolher o melhor meio de dar satisfacdo ao interesse publico, com
base num juizo de conveniéncia e oportunidade.

* Para MJF, “oportunidade” consiste na ponderacZmtguao momento em que determinada providéncia

devera ser adotada;
®> No ato discricionario podera haver vinculagdo tamkem relacéo forma, aomotivq a finalidade e ao
objeta

® Assim, na discricionariedade, o agente se compdemiro dos limites permitidos pela lei para
determinado ato. Se o agente se comportar foravdoaglei lhe permite, a atividade deixa de ser

discricionaria e passa a ser arbitraria.
" A discricionariedade nunca é total. Alguns aspesfn sempre vinculados a lei.
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Onde é possivel localizar-se a discricionariedade?

CABM - A lei pode deixar margem de liberdade de apreciacao
para a AP quanto:

1) ao momento da prética do ato;

2) a escolha entre agir e ndo agir

3) a forma do ato

4) ao motivo do ato

5) finalidade do ato

6) ao objeto/conteudo do ato.

Tem-se, assim, 0 seguinte:
1. momento da pratica do ato
Se a lei nada estabelece a respeito do momento da pratica
do ato, a AP escolhe o momento que lhe parecer mais adequado
para atingir a consecucao de determinado fim.
2. escolha entre o agir e o ndo agir
Se diante de certa situacdo, a AP estd obrigada a adotar
determinada providéncia, a atuacao € vinculada,;

Se ela tem possibilidade de escolher entre atuar ou néao,

existe discricionariedade;
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EX:

Ocorréncia de ilicito adm — a AP é obrigada a apura-lo e a
punir os infratores® - vinculacgéo;

Realizada uma licitacdo, a AP pode ter de optar entre a
celebracdo do contrato ou a revogacao da licitacdo (art. 49
LL), segundo razbOes de interesse publico devidamente

demonstradas — discricionariedade;

3. quanto aos elementos do aa: sujeito, objeto, forma, motivo e

finalidade
Sujeito

Quanto ao sujeito, o ato € sempre vinculado;

S6 pode pratica-lo aquele a quem a lei conferiu
competéncia,;

A lei sempre indica, de modo objetivo, quem & competente

para a pratica do ato administrativo
Finalidade

Na doutrina geralmente se diz que ha vinculacdo quanto a
finalidade, no sentido de que a finalidade de qualquer ato
administrativo deve ser sempre e obrigatoriamente um interesse
publico.

Deve-se, todavia, ter cuidado com tal afirmacdo. A

finalidade tem dois sentidos: um amplo e um restrito.
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Em sentido amplo, a finalidade do ato adm corresponde
sempre a um interesse publico;
Em sentido restrito, corresponde ao resultado especifico que

decorre, explicita ou implicitamente da lei, para cada aa.

Tomado o sentido amplo, de finalidade como busca de um
interesse publico, h& discricionariedade, porgue, nesse caso, a
nocdo de “interesse publico” é vaga e imprecisa.

CAMB - A qualificacdo do interesse publico comporta certa
margem, delimitada, € certo, de juizo discricionario.

A nocdo de “interesse publico” depende, em certa medida,
de apreciacdo subjetiva, ou seja, de uma investigacdo que

definitivamente ndo € absolutamente objetiva.

Em sentido restrito, de finalidade como resultado especifico
visado pela lei para cada ato, a finalidade € sempre vinculada.

Para cada aa previsto na lei ha uma finalidade especifica
gue nao pode ser contrariada.

Ex: A finalidade do ato de remocédo ex officio é atender a

conveniéncia do servi¢co; se a remocao for utilizada com a

finalidade de punir o agente, passa a ser ilegal.

8 sob pena de condescendéncia criminosa — art. 82Pd
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Forma

Quanto a forma, em geral os atos sdo vinculados, porque a
lei previamente a define;
Ex: ato normativo do Chefe do Executivo — forma de decreto;

A lei, todavia, pode prever mais de uma forma possivel para
praticar o mesmo ato, caso em que existe discricionariedade;

Ex: a ciéncia de determinado ato ao interessado, a qual pela

lei pode ser formalizada por meio de publicacdo em Diario

Oficial ou de notificacéo direta.

Motivo

Motivo, aqui, é tomado como pressuposto de fato que

antecede a pratica do ato.

Quanto ao motivo o ato pode ser vinculado ou discricionario.

Sera vinculado quando a lei, ao descrever o motivo, utilizar
nocdes precisas, conceitos mateméaticos, que ndo ddo margem a
gualquer apreciacdo subjetiva.

EX:

Haverd aposentadoria compulséria do servidor que

completar 70 anos de idade;

Fara jus a licenca-prémio o funcionario que completar 5

anos de servico, sem punicdes e sem ultrapassar certo

numero de faltas justificadas;
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Sera discricionéario quando:

a) a lei ndo o definir, deixando-o ao inteiro critério da AP;
Ex: exoneracdo ex officio de pessoa nomeada para cargo
de provimento em comissdo — ndo h& qualquer motivo
previsto na lei para justificar a pratica do ato

b) a lei define o motivo utilizando noc¢des vagas, O0s
chamados conceitos juridicos indeterminados, que
deixam a AP a possibilidade de apreciagcdo segundo
critérios de oportunidade e conveniéncia adm.

EX:

Ocorre quando a lei manda punir o servidor que praticar
“falta grave” ou “procedimento irregular”, sem definir em
gue consistem;

Quando a lei prevé o tombamento de bem que tenha valor
artistico ou cultural, sem estabelecer critérios objetivos
gue permitam o0 enquadramento do bem nesses

conceitos.

Objeto

Quanto ao objeto, o ato é vinculado quando a lei
estabelecer apenas um objeto como possivel para atingir
determinado fim;

Ex: quando a lei prevé uma Unica penalidade possivel para

punir uma determinada infracéo;

Sera discricionario quando houver varios objetos possiveis
para atingir o mesmo fim;
Ex: quando a lei diz que, para a mesma infracdo, a AP pode

punir o servidor com as penas de suspensdo e multa.
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LEGALIDADE E MERITO DO AA

Como certos elementos do aa sdo sempre vinculados
(competéncia e finalidade em sentido restrito), pode-se afirmar que

nao existe aa inteiramente discricionario.

No ato vinculado, todos os elementos vém definidos na lei;

No ato discricionario, alguns elementos vém definidos na
lei, com precisdo, e outros sdo deixados a decisdo da AP, com
liberdade de apreciacdo da oportunidade e conveniéncia.

Assim, o ato vinculado é analisado apenas sob o aspecto da
legalidade.

J& o ato discricionario deve ser analisado sob o aspecto da
legalidade e do mérito. O primeiro diz respeito a conformidade com a
lei. O segundo a oportunidade e conveniéncia diante do interesse
publico a atingir.

A expressao “mérito” é utilizada para designar os aspectos
discricionarios do ato.

Mérito é o aspecto do ato relativo a conveniéncia e

oportunidade; s6 existe nos atos discricionarios®.

° Mérito do ato é o campo de liberdade previstoena lque realmente ocorra no caso concreto, paaqu
administrador, segundo critérios de conveniéncip@tunidade, decida-se entre duas ou mais solugbes
admissiveis perante a situagéo de fato, tendo st& @iatendimento da finalidade legal.
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JUSTIFICATIVAS PARA A EXISTENCIA DA DISCRICIONARIED ADE

As justificativas apontadas pela doutrina para a existéncia

da atividade discricionaria na AP sdo as seguintes:

a) E impossivel ao legislador catalogar na lei em minucias
todos os atos que a pratica administrativa exige;
E impossivel a lei prever todas as situacgdes.

b) E o administrador, em contato com a realidade, quem
estd em melhores condi¢cdes de apreciar a conveniéncia
e oportunidade da préatica de certos atos, a luz do
interesse publico;
Ele esta em wuma posicdo mais favoravel para
reconhecer, diante do caso concreto, a melhor maneira
de satisfazer a finalidade da lei nas situacbes com que

possa se deparar
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LIMITES DA DISCRICIONARIEDADE E
CONTROLE DO ATO DISCRICIONARIO PELO PODER JUDICIARI O

A distincdo entre atos vinculados e discricionarios tem
importancia fundamental no que diz respeito ao controle que o PJ

exerce sobre eles.

Atos vinculados e controle do PJ

Com relacdo aos atos vinculados, ndo hé& restricdo ao controle
do PJ.

Sendo todos os elementos do ato definidos em lei, cabe ao PJ
examinar, em todos os seus aspectos, a conformidade do ato com a
lei.

Se o PJ detectar que ha desconformidade do ato praticado com

a lei, decretard a nulidade do mesmo.

Atos discricionarios e controle do PJ

Quanto aos atos discricionéarios, o controle judicial é possivel,
mas se diz que tem de respeitar a discricionariedade adm, nos

limites em que ela é assegurada a AP pela lei.

A discricionariedade é um poder delimitado previamente pelo
legislador.

Este, ao definir determinado ato, intencionalmente deixa um
espaco para livre decisdao da AP, legitimando previamente a sua
opcao; qualquer das opcdes adotadas pela AP, desde que dentro dos

limites da lei, sera legal.
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Diz-se, entdo, que nao pode o PJ invadir esse espaco

reservado, pela lei, ao administrador.

Caso contréario, estaria o Juiz substituindo, por seus préprios
critérios de escolha, a opcéo feita pela autoridade adm com base em
razbes de oportunidade e conveniéncia diante de cada caso

concreto.

Prega-se que, com relacdo ao ato discricionario, o PJ pode
apreciar os aspectos de legalidade e verificar se a AP ndo
ultrapassou os limites da discricionariedade.

Pode o PJ invalidar o ato se a autoridade ultrapassou o espaco

livre deixado pela lei.

Assim como compete ao PJ anular todo comportamento da AP
gue viole a ordem juridica, cabe-lhe também anular o comportamento
adm que, a pretexto de exercer apreciacao discricionaria, ultrapassar

as fronteiras dela.
CABM — O Poder Judiciario ndo s6 pode, como deve verificar
se o0 ato discricionario se manteve dentro dos limites e fins da norma

gque 0O previu.

Admite-se, assim, o controle judicial dos atos discricionarios.
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Tal controle é exercido principalmente da seguinte forma:

Exame dos motivos

O PJ pode examinar os motivos, ou seja, 0S pressupostos de
fato que embasaram a atuac&o discricionaria da AP e as provas de

sua ocorréncia.

Pode analisar se os motivos apontados pela AP realmente

existiram e se sdo verdadeiros.*°

Ex: Norma que estabelece atendimento meédico gratuito a
pessoas “pobres” em dado hospital — a nocdo de pobreza € vaga. O
PJ pode verificar se dada pessoa efetivamente enquadra-se como
“pobre” (motivo previsto para a prestagcdo do servico hospitalar

gratuito), caso tal condicdo seja atacada judicialmente.

Exame da finalidade

Assim como no exame dos motivos, o PJ também pode verificar

a finalidade do ato para fins de controle da atuacéao discricionaria.

Aqui o PJ analisara, basicamente, se houve desvio de poder.

1% Caio Técito — “Negar o juiz a verificacdo objetiva da matéria de fato, quando influente na
formacdo do ato administrativo, sera converter o Poder Judicidrio em mero endossante da
autoridade administrativa.”

Dai porque o exame dos motivos, quer quanto a subsisténcia dos mesmos, quer quando a
idoneidade que possuem para justificar o ato praticado, € meio habil e necessério a contencao
do administrador na esfera discricionaria.

O Juiz se debrucara sobre o ato, entdo, procedendo a andlise do enunciado legal, cotejando-o
com a situagdo concreta, verificando a existéncia e a veracidade dos motivos apontados pela
AP.
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O desvio de poder ocorre quando a autoridade usa do poder
discricionario para atingir fim diferente daquele que a lei fixou.
Se diz que desvio de poder € o manejo de uma competéncia em

descompasso com a finalidade em vista da qual foi instituida.

Modalidades do desvio de poder:

a) caso em que o agente ndo persegue um interesse publico
(alimentado por um interesse pessoal de favorecimento ou
perseguicao)

Ex: desapropriacdo para prejudicar inimigo

b) caso em que persegue um fim estranho a categoria do ato
praticado (se vale de uma via juridica para alcancar fins
publicos implementaveis através de outra via juridica)

Ex: remocdo para punir funcionario; apreensdo de
mercadorias para coagir o particular a acertar débitos

tributarios;

Quando verificado o desvio de poder, o PJ deve anular o ato, ja

que a AP fez uso indevido de sua discricionariedade.

" neste caso, em se tratando de finalidade em sendistrito, lembre-se que na verdade ndo ha

discricionariedade;
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Conceitos juridicos indeterminados

A norma, quando se refere aos motivos e a finalidade do ato,
pode utilizar-se dos chamados conceitos juridicos indeterminados,
estas nocdes imprecisas que o legislador com frequéncia usa para
designar o motivo e a finalidade do ato (“interesse publico”,

“conveniéncia adm”, “moralidade”, “ordem publica”).

Afirma-se na doutrina que quando consta na lei esse tipo de
conceito (que comporta inegavel apreciacdo subjetiva), havera
sempre uma “zona de certeza positiva”, ao lado de uma “zona de
certeza negativa”, em relacdo ao conceito impreciso, por mais vago

gue seja.

EX:

Norma que estabelece atendimento médico gratuito a pessoas
“pobres” em dado hospital:

Ha pessoas que, de acordo com 0O senso comum,
inquestionavelmente sado pobres e pessoas que, de acordo com tal
senso, inquestionavelmente sdo nao-pobres.

Ai estdo as zonas de certeza positiva e negativa.

Entre um e outro extremo h& uma faixa de duvidas. E nesse
espaco de duvidas que reside a discricionariedade. S6 onde a duvida

€ possivel h& discricionariedade.
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Ha situacdes extremas em que ndo ha qualquer davida (z.c.p. e
z.c.n.). A discricionariedade fica limitada a zona intermediaria,

cinzenta, em que essa defini¢cdo é imprecisa®.

A discricionariedade fica limitada as regiées em que a duvida
sobre a extens&do do conceito ndo pode ser eliminada. Fica ela
limitada & zona intermediéria, cinzenta, onde a definicdo é realmente
imprecisa.

O PJ pode verificar se o enquadramento feito pela AP ndo se
insere de forma errada em tais zonas de certeza positiva e negativa

(ou seja, fora do espaco onde efetivamente h& discricionariedade).
Exame do caso concreto

Mesmo que a lei preveja certa margem de liberdade para o
agente, tal liberdade pode enfraquecer ou até desaparecer diante da

situacdo em concreto na qual a norma € aplicada.

Ou seja, diante das particularidades do caso concreto, a
autoridade pode estar diante de uma hipotese em que suas opc¢des
para atendimento do fim legal sejam menores do que aquelas
abstratamente previstas na lei, e pode ocorrer, até mesmo que, a
toda evidéncia, ndo |he reste sendo uma sé conduta idonea para a

satisfacdo do fim normativo.™

12 Ex: conceito denotavel saber juridicgpermite certa margem de discricionariedade naidefezona
cinzenta; mas ndo permite quando os elementostaléefaam a conclusdo, sem sombra de davida, de que
no caso concreto tal conceito ndo esta presente.

13 Quando a lei se vale de conceitos vagos, impre¢isooralidade publica”, “situacdo urgente”, “paatse
tumultuosa”), dos quais resulta liberdade adm parificar a ocorréncia de situacdes assim qualiich a
liberdade s6 ocorre em caghsvidososisto €, quando realmente € possivel mais de ynimé&o razoavel
sobre a ocorréncia ou ndo dessas situagdes.

Como pode haver davida em certas situac¢des, h&tarstiuacdes em que nédo ha qualquer duvida sobre o
cabimento ou descabimento da qualificacao.



LuUiZ GUILHERME MULLER PRADO
DIREITO ADMINISTRATIVO | — UNICURITIBA

EXx:

Lei que admita, no caso de infracbes de transito, a aplicacéo
de san¢bes como a adverténcia, a multa, a suspensdo do exercicio
da atividade de dirigir, e o cancelamento da licenca para dirigir, sem
especificar, em certos casos, com exata precisdao, quais deles
aplicar-se-ao a tais ou quais comportamentos

A toda evidéncia o administrador ndo poderia aplicar o
cancelamento da licenca, a mais grave de todas, a um motorista que
simplesmente para o carro em local proibido, permanecendo na
direcdo do veiculo (no caso cabe uma adverténcia ou uma multa)

Outro ex:

No caso do traficante Fernandinho Beira Mar pedir autorizacao
para porte de arma — Uunico comportamento possivel para a AP, neste

caso concreto, é negar a autorizacao.

Vé-se, assim, que a situacdo em concreto pode diminuir as

opcbes dadas pela lei ao administrador.

Logo, a situacdo concreta afunila o campo de liberdade

abstratamente aberto na lei e pode elimina-lo por completo.

Ou seja, sera 6bvio que dada infracdo ndo € “grapeg ndo houve ofensa a “moralidade”, que inexiste
“urgéncia”, que incorre o “tumulto”, ou, opostamenestardo evidentes a gravidade, a moralidade, a
urgéncia, o tumulto, etc.

Assim, a aplicabilidade dos conceitos vagos s6 grmgna discricionariedade nas situagfes marginais,
limitrofes.

Discricionariedade é margem de liberdade que efieténte exista perante o caso concreto.

A existéncia de discricionariedade ao nivel da rondo significa que ela existirh com a mesma angdit
perante o caso concreto e nem sequer que exigtce ele qualquer situagdo que ocorra.

A andlise do caso concreto podera tornar evidameuqa Unica medida seria apta a cumprir a finddéida
CABM - A discricionariedade existe Unica e tdo-sateepara proporcionar em cada caso a escolha da
providéncia 6tima, isto é, daquela que realize éthar forma possivel o interesse publico almejagla p

lei aplicada.
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Assim, nao se deve examinar a existéncia de
discricionariedade ou de sua extensdo buscando-a simplesmente no

exame da lei que a preveja. E imprescindivel analisar o caso

concreto.

Tal anédlise pode ser feita pelo PJ.

Razoabilidade

Diz-se, também, que o PJ pode analisar a razoabilidade da
opcao adotada pela AP.

Ex: lei que prevé a possibilidade da AP remover um funcionario
guando houver a necessidade do servigo.
No caso, analisar-se-ia se a remocao foi razoavel de acordo

com as reais necessidades do servigo.

Prega-se, assim, que o0 juiz poderd verificar se o
comportamento da AP foi em concreto respeitoso as circunstancias
do caso e condizente com a finalidade da norma aplicada. Ou seja,
se foi razoavel®,

Analisa-se, assim, a situacdo, de acordo com o principio da
razoabilidade, para verificar se a valoragcdo subjetiva foi feita dentro
do razoavel, em consonancia com aquilo que, para 0 senso comum,

seria aceitavel.?®

14 “Pode 0 Poder Judiciario examinar o mérito doatministrativo para aferir sua razoabilidade e icoib
desvios.” (TRF42 R. - AC - Proc. 95.04.51780-3 --RERCEIRA TURMA - Rel. JUIZ MARCELO DE
NARDI - DJ DATA: 23.06.1999, p.829)

5 Ha quem defenda que o PJ ndo pode examinar @siasitde valor em que se baseou a autoridade,
porque estaria penetrando no exame da discricentexte.
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Verifica-se se a valoragcdo subjetiva efetivamente permaneceu

dentro do campo de liberdade dado pela lei ao administrador.

E importante salientar que discricionariedade existe naquelas
situacfes em que mais de uma opinido for razoavelmente admissivel
sobre a medida apropriada para dar melhor satisfacdo ao objetivo da
lei.*®

O que o Judiciario ndo pode fazer é, diante da escolha feita
pelo administrador (que se mostre dentro dos Ilimites da
discricionariedade e razoavel diante do caso concreto), invalida-la e
substitui-la por uma outra escolha possivel e razoéavel feita pelo

proprio Judiciério.

Se duas ou mais opg¢Oes sdo razoaveis e possiveis a luz da lei,
e a AP escolheu uma delas, ndo pode o Judiciario escolher a seu
critério outra.

Se agir assim, estara se substituindo ao administrador,
colocando-se no lugar dele, invadindo o espaco de liberdade dado
pela lei ao agente publico, a ser exercida através de um juizo de

conveniéncia e oportunidade deste.

18 |sto porque ha casos em que, apesar da lei pies@icionariedade, em face de seus préprios teemos
de sua finalidade, a situagdo ocorrida ndo comgarsgndo uma determinada providéncia, ou, mesmo
comportando mais de uma, certamente ndo era aogtenfada. Nessas situa¢des, a censura judicial ndo
implica invasdo do mérito do ato.



