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Questao Discursiva 03440

Discorra sobre o0 seguinte tema:

DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E CONTROLE JURISDICIONAL

Em seu texto, aborde, necessariamente, 0s seguintes aspectos:

- Discricionariedade: ideia, natureza e caracteristicas.

- Discricionariedade e elementos do ato administrativo. Autovinculagao.
- Discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados.

- Discricionariedade e atividade técnica.

- Controle jurisdicional da discricionariedade.

- Discricionariedade e improbidade administrativa.
Resposta #003917

Por: MARIANA JUSTEN 17 de Margo de 2018 as 11:30

A discricionariedade, para a doutrina majoritaria € um principio que rege a Administragdo. Todavia, had quem defenda ser, em verdade, um poder. Consiste na
conveniéncia e oportunidade que tem a Administracdo de praticar determinado ato administrativo. E um conceito juridico indeterminado, ou seja, devera ser
preenchido no caso concreto, a luz de uma circunstancia fatica em analise.

Um ato administrativo discricionario néo significa total liberdade por parte do administrador, j& que deve observar a legalidade estrita, ou seja, fazer o que a
lei determina e observar os principios que regem a Administracéo, em destaque os principios da eficiéncia, impessoalidade, proporcionalidade, razoabilidade.

Ademais, a discricionariedade ndo esta em todos os elementos do ato administrativo, mas tdo somente no motivo e no objeto, ja que a competéncia, forma e
finalidade séo vinculadas.

Assim, o0 agente deve ser competente para praticar o ato, a forma deve estar prescrita em lei e a finalidade deve ser a busca do interesse publico.

A discricionariedade muitas vezes esta presente na atividade técnica, pois, na andlise da situagéo fatica existente, o critério técnico previamente definido nem
sempre se encaixa ou é suficientemente preciso para a resolucéo do caso. Um grande exemplo disso é a dispensa de licitagdo para servigos técnicos
profissionais especializados listados no art.13 e prevista no art.24 da Lei 8666/93.

O ato discricionario, via de regra, ndo pode ser controlado pelo Poder Judiciario, ja que se trata de mérito administrativo, cabendo ao Administrador
determinar o que entende por mais oportuno e conveniente. Todavia, conforme ja& mencionado, ndo ha liberdade total, razéo pela qual o Poder Judiciario
pode controla-lo no que concerne ao controle de legalidade, embora ndo possa adentrar no mérito do ato. Portanto, o ato que violar a lei ou os principios,
pode ser controlado de modo que o Poder Judiciario pode anular o ato e determinar que outro seja realizado no lugar.

Importante destacar que, ainda que se trate de ato discricionario, o agente publico que abusar na pratica do ato discricionario de modo a auferir qualquer tipo
de vantagem patrimonial indevida em razéo do cargo, causar leséo ao erario ainda que de modo culposo, bem como violar principio da administragéo
publica, sera punido pela pratica de ato de improbidade nos termos da lei 8437/92.

Outra questé@o que merece ser salientada é a autovinculacédo ou autolimitagdo da Administrag¢éo na préatica do ato discricionario, isso porque, embora
presente a conveniéncia e oportunidade para a pratica de determinado ato, ndo se pode exercé-lo de modo abusivo, arbitrario ou incoerente. Os atos
discricionarios devem se pautar na seguranca juridica e na confianca legitima que o administrado deposita sobre a Administragdo. Assim, nao pode alterar
determinado precedente administrativo que vinha adotando a muitos anos sem qualquer coeréncia ou justificativa para tanto, ainda que esteja dentro da sua
margem de discricionariedade, pois esta vinculado e limitado a expectativa legitima que gerou ao administrado.

Conclui-se, portanto, que a discricionariedade é uma pequena margem de liberdade que tem o administrador para definir qual € o melhor ato a ser praticado,
dentro da sua conveniéncia e oportunidade, pois, embora a lei ndo possa prever e regular todas as situac¢des faticas gerando a necessidade de possibilitar
essa liberdade, pode sofrer controle de legalidade pelo Poder Judiciario, bem como pode sofrer limitagdo em razéo da teoria de autovinculagao em protegcao
as expectativas legitimas do administrado.



Resposta #003976

Por: Karinne Stahlke 2 de Abril de 2018 as 14:48

A discricionariedade é uma prerrogativa da administracdo publica no exercicio da fungdo administrativa que busca interesses em prol da coletividade,
estando pautada pelo principio da legalidade, assim, vinculado a Lei, podendo, portanto, ser objeto de controle jurisdicional, tendo se por objetivo encontrar a
melhor aplicagédo da norma legal, em regra ndo se encontra em lei, mas no fato consumado mediante a analise de seus critérios subjetivos.

Os atos praticados no poder-dever pela administracdo néo séo ilimitados sendo que este deve ser pautado no principio da supremacia do interesse publico,
respeitados os limites legais de forma estrita, ou seja, a administracéo pode fazer aquilo que a Lei permite, diferente do Direito privado. A vinculagéo exige
que a norma seja cumprida com rigor e objetividade, enquanto a discricionariedade abre espaco para uma liberdade subjetiva da administracdo segundo os
critérios de oportunidade e conveniéncia nos seus interesses conforma o caso concreto em que se € aplicado.

Em termos de ser um conceito juridico indeterminavel deve sua aplicacéo estar diretamente ligada a razoabilidade, ndo podendo ser interpretado em sentido
a gquem, devendo ser analisado dentro dos parametros juridicos vigentes dentro do contexto social, 0 que se procura é a melhor solu¢do do caso concreto,
devendo haver uma correlacéo logica entre a aplicacdo da discricionariedade e a norma aplicada, respeitando a ordem juridica.

Certo é que o administrador ndo pode usar de sua “liberdade” para satisfazer interesses particulares, ndo podendo este incorrer em improbidade, devendo
ser a discricionariedade comedida nos limites legais seguindo uma interpretagédo logica no caso concreto.

Resposta #004007

Por: ALEXANDRE DA SILVA DELAI 10 de Abril de 2018 as 16:56

No curso da histéria, o principio da legalidade ganhou sua maxima expressao a partir da revolucéo francesa em 1789, ja que foi neste periodo que
surgiu forte movimento para limitar as arbitrariedades do poder estatal. Deu-se inicio ao estado de direito. Pelas ideias inaugurais, a atuacédo da
administragdo publica tinha que estar necessariamente amparada em lei. Dai surge o velho brocardo de que o particular pode realizar tudo o que nao for
proibido pela lei e administragéo publica, ao contrario, s6 pode fazer o que for expressamente autorizado pelo legislador.

Todavia, essas ideais iniciais ndo impediram a atuacéo discricionaria da administracdo. Este fenébmeno, também conhecido como discricionariedade
administrativa, ocorre quando a lei concede uma margem de liberdade de atuacéo para o administrador publico. N&o se trata da possibilidade de atuar com
arbitrariedade. Ao revés, confere-se ao administrador a possibilidade de se escolher, dentre as hip6teses possiveis e autorizadas, a melhor opg¢ao para o
caso concreto. Trata-se, portanto, do que se convenceu chamar de ato discricionario, em contraposi¢éo a ato vinculado, em que o administrador publico ndo
tem qualquer margem de atuagdo e deve seguir a risca 0s preceitos legais.

No particular, é destacavel a critica realizada pela doutrina no sentido de que inexistem atos puramente discricionarios ou vinculados. Isso porque, na
realidade, todo ato administrativo carrega consigo certa carga de discricionariedade e vinculagdo. Em outras palavras, ainda que o legislador autorize a
pratica de determinado ato discricionario, alguns de seus elementos estardo vinculados e ndo permitiram qualquer escolha pelo administrador.

Diante desse impasse, 0 mais correto é analisar a natureza do ato de acordo com sua caracteristica preponderante. Sem prejuizo, a doutrina sugere que a
forma, o objeto e o motivo do ato administrativo sempre permitem a discricionariedade quando previsto em lei. J4 a finalidade e a competéncia, que também
sdo elementos do ato administrativo, ndo gozam da mesma prerrogativa. A finalidade sempre deve ser o atendimento ao interesse publico.

No ponto, inclusive, surge interessante discusséo acerca da autovinculagdo. Como consabido, existem atos que dispensam motivagéo. E o caso de cargos
demissiveis ad nutum, em que o administrador hierarquicamente superior ndo precisa declinar as razdes pelas quais entende que o melhor caminho é demitir
determinado servidor que ocupa cargo em comissdo. Porém, se o fizer, ou seja, se declinar as razdes pelas quais entende suportar o ato administrativo, tais
razdes serdo vinculantes. Se inexistentes, podem invalidar o ato emanado.

Avancando, convém registrar que a discricionariedade também decorre de conceitos indeterminados previstos pela Lei. Aqui, diferentemente da regra geral,
ndo héa previsdo expressa de varias possibilidades conferidades ao administrador. Mas, ainda assim, existem margem de escolha porque a lei, em suas
palavras, é indeterminada e permite interpretacdo ampla. E o que ocorre, por exemplo, quando a Lei nimero 8.112/90 prevé a possibildiade de aplicacdo de
sangdo para aquele servidor que atua com desidia no servigo publico. Ora, proceder de forma desidiosa é conduta que ndo encontra unanimidade em seu
conteddo. A depender das circunstancias, cada administrador podera ter opinido distinta do contelido semantico da norma. E é exatamente em razdo desse
fendnemo que aqui também reside a discricionariedade administrativa.

Paralelamente, também é muito citada a discricionariedade em razédo da atividade técnica que margeia o ato administrativo. Isso € muito comum no caso das
ageéncias reguladoras, que frequentemente emanam resolugdes e portarias carregadas de conceitos e determinag8es técnicas. Até mesmo porque seria
impossivel, dada a dinamicidade do objeto de regulamentacéo, prever todas as hipéteses em lei. Haveria um engessamento da atividade se acaso fosse
necessaria previsao legal estrita para todas as hipéteses.

Ja a essa altura, porém, ressalta-se que a discricionariedade ndo permite atuacéo abusiva. Ha limites, visto que esse fendmeno néo se confunde com
arbitrariedade. Nesse passo, é de todo modo cabivel a atuagdo do judiciario a fim de conter abusos (artigo 5°, inciso XXXV, da CF). O que ndo se admite, é
bem verdade, é que o Poder Judiciario substitua o administrador em sua fungdo. Mas ndo ha qualquer 6bice na fungéo jurisdicional para a contencéo de
ilegalidades ou abusos.

Até mesmo porgue, em determinados casos, excessos poderdo configurar ato de improbidade administrativa. Com efeito, pratica ato improbo aquele agente
publico que d& causa a dano ao erario por inobservancia das formalidades legais para sua atuagao (artigo 10, LIA).
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