
«RELATIVIDADE» DA COMPETENCIA
DISCRICIONÁRIA

Por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO*

1. Ainda que sejam correntes as expressoes «ato vinculado» e «ato
discricionário», em rigor, vinculado ou discricionariedade sao predicados
atinentes aos condicionantes da válida expedicáo do ato ou ao seu próprio
conteúdo. Querem significar, respectivamente, que o agente administrativo
está, no que concerne a quaisquer destes aspectos, previamente manietado
de maneira estrita pela lei ou que, pelo contrario, por forca da diccáo nor-
mativa que lhe regula a conduta, disporá, em relacáo a algum ou alguns
deles, de certa liberdade para decidir, no caso concreto, sobre o modo de
atender com a máxima perfeicáo possível o interesse público entregue a seu
encargo.

Quer-se dizer: nao é o ato que é vinculado ou discricionário; tanto que
se costuma afirmar que tais ou quais «elementos» dele sao sempre vincu-
lados. Donde, por imperativo lógico, o ato, em si mesmo, nunca o seria,
como bem observou Vitor Nunes Leal (comentario á acórdáo «in» RDA,
vol. XIV, pags. 53 e sgs. — out-dez de 1948). Em verdade, discricionária
é a «apreciado» a ser feita pela autoridade quanto aos aspectos tais ou
quais e vinculada é sua situac,ao em relagáo a tudo aquilo que se possa
considerar já resoluto na lei e, pois, excludente de interferencia de criteri-
os da Administracao.

Em obra monográfica sobre o tema deixamos averbado que:

«... embora seja comum falar-se em "ato discricionário", a expressao
deve ser recebida apenas como urna maneira elíptica de dizer "ato
praticado no exercicio de apreciacao discricionária em relacao a al-
gum ou alguns dos aspectos que o condicionam ou compoem". Com
efeito, o que é discricionária é a competencia do agente quanto ao
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aspecto ou aspectos tais ou quais, conforme se viu. O ato será apenas
o "produto" do exercício déla. Entáo, a discricao nao está no ato, nao
é urna qualidade dele; logo, nao é ele que é discricíonárío, embora
seja nele (ou em sua omissáo) que ela haverá de se revelar» (Discri-
cionariedade e Controle Jurisdicional — Malheiros Editores, 1992,
p. 18).

2. É a falta desta necessária precisao conceitual o que leva a inúme-
ras e desnecessárias confusSes provocadas pela simplificada linguagem
vertida na fórmula «ato discricionário» e «ato vinculado». Com efeito, atra-
vés déla desperta-se a engañosa sugestao de que existe urna radical aritíte-
se entre atos de urna ou de outra destas supostas categorías antagónicas.
Nao é o que ocorre, entretanto, pois a discricionariedade nao é atributo de
ato algum. É apenas a possibilidade — aberta pela dicgao legal — de que
o agente qualificado para produzi-lo disponha de urna «certa» (ou «relati-
va») margem de liberdade, seja para avahar se efetivamente ocorreram (a)
os pressupostos (isto é, motivos) que legalmente o ensejariam, seja para (b)
produzi-lo ou abster-se, seja (c) para eleger seu conteúdo (conceder ou
negar, expedir o ato «x» ou «y»), seja (d) para resolver sobre o momento
oportuno de fazé-lo, seja (e) para revesti-lo com a forma tal ou qual. E
tudo isto na medida, extensáo e modalidades que resultem da norma jurí-
dica habilitante e, ademáis, apenas quando comportado pela situacáo con-
creta que lhe esteja anteposta.

Assim, é visível que a nocao de discricionariedade nao é predicável de
um ato propriamente dito, mas da competencia que o agente disporá, «in
concreto», para proceder a urna avaliacáo concernente as condicoes de sua
expedicáo ou conteúdo.

3. É visível, outrossim, que a discricionariedade é sempre e inevita-
velmente relativa. E é relativa em diversos sentidos. Veja-se:

É relativa no sentido de que, em todo e qualquer caso, o administrador
estará sempre cingido — nao importa se mais ou menos estritamente —
ao que haja sido disposto em lei, já que discricao supoe comportamiento
«intra legem» e nao «extra legem». Neste sentido pode-se dizer que o
administrador se encontra sempre e sempre «vinculado» aos ditames
legáis.

4. É relativa no sentido de que, seja qual for o ámbito de liberdade
conferido, só dirá respeito aqueles tópicos que a lei haja remetido a apre-
ciacáo do administrador e nao a outros tópicos concernentes ao ato, mas
sobre os quais a norma já haja resolvido de maneira a nao deixar margem
para interferencia do agente. Assim, «exempli gratia», se a norma disser
que a Administracáo «poderá conferir um premio de tantos reais ao funci-
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onário que contar com 40 anos de servico sem nenhuma falta e sem haver
sofrido sancáo disciplinar alguma», o agente disporá de certa liberdade
para expedir ou nao o ato atributivo do premio, mas nao disporá de liber-
dade nem quanto ao conteúdo dele (a outorga do número de reais fixado
em lei), nem quanto aos pressupostos ensejadores do ato, isto é, seus mo-
tivos (o tempo de servico fixado e a ausencia de faltas e sanc5es). De ou-
tro lado, se a lei estatuir que a Administracao «deverá atribuir um premio
de tantos reais ao funcionario que no ano de 1996 haja desenvolvido a ati-
vidade mais relevante para o servico público», o agente disporá de certa
liberdade para eleger o servidor mais qualificado para recebé-lo, mas nao
disporá de liberdade nem quanto á expedicao do ato atributivo do premio,
nem quanto ao montante dele.

Vé-se, ai, ao propósito de um mesmo ato, o convivio entre vinculacao
e discricionariedade.

5. A discricionariedade é relativa, ainda, no sentido de que, por am-
pia ou estrita que seja, a liberdade outorgada só pode ser exercida de ma-
neira consonante com a busca da finalidade legal em vista da qual foi
atribuida a competencia. Logo, seja qual seja a extensáo da liberdade re-
sultante da regra a ser cumprida, o administrador nao poderá decidir-se por
motivos particulares, de favorecimento ou perseguicao, que isto configura-
ria «desvio de poder», nem por razoes de interesse público diferente da-
quele contemplado na regra «sub» execucáo, sob pena de também incidir
no mencionado vicio. Por isto, Seabra Fagundes, depois de anotar que se a
lei prevé que um dado ato deva ser praticado em vista de uma dada finali-
dade, outra nao pode ser com ele buscada, averbou:

«Nao importa que a diferente finalidade com que tenha agido seja
moralmente lícita. Mesmo moralizada e justa, o ato será inválido por
divergir da orientacao legal» (O Controle dos Atos Administrativos
pelo Poder Judiciário, Ed. Forense, 5a ed., pags. 72-73).

Aindá aqui, em relacáo a qualquer ato, portante, coexistiráo vinculagáo
e discricionariedade.

6. A discricionariedade, também é relativa no sentido de que a liber-
dade deferida pela lei só existe na extensáo, medidas ou modalidades que
déla resultem. Assim, se a lei permitir ou determinar que se atribua um
premio fixado entre tantos e tantos reais na hipótese tal ou qual, ou que se
apliquem as sancSes «x» ou «y» a quem pratique as infracoes de determi-
nada compostura, uma vez ocorrentes os correlatos supostos normativos,
haverá liberdade dentro do campo de alternativas abertas, mas nao haverá
para outorgar um premio inferior ou superior ao mínimo e máximo estabe-
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lecidos, nem para aplicar a penalidade «z», diversa, portanto, das sancóes
«x» e «y» pré determinadas.

Logo, estaráo concurrentes vinculacáo e discricionariedade ao propósi-
to dos mesmos atos.

7. É relativa, ademáis, no sentido de que a liberdade acarretada pela
circunstancia de haver a lei se servido de expressóes vagas, fluidas ou
imprecisas nao pode ser utilizada de maneira a desprender-se do campo
significativo mínimo que tais palavras recobrem, isto é, das chamadas «zo-
nas de certeza positiva» e «certeza negativa» nem do significado social
imánente ñas palavras legáis das quais resultou tal liberdade. Referimo-nos
a expressóes tais como «notável saber», «situacáo urgente», «pobreza»,
«comportamento indecoroso», «reputacao ilibada», «ocorréncias que com-
prometam sua situacáo económica», as quais, bastas vezes, sao adotadas
para caracterizacao dos motivos que facultam ou impoem a prática de de-
terminado ato.

Isto é, o agente público estará sempre «vinculado» ao campo de certe-
za positiva e ao campo de certeza negativa abrigado ñas palavras em ques-
tao, pois nao está autorizado a fazer délas urna inteleccáo desarrazoada,
arbitraria, distante do senso comum, liberta do sentido corrente que neces-
sariamente lhes terá de ser reconhecido em dado tempo e lugar.

Assim, também, nao poderá atribuir-lhes sentido desligado do contexto
em que se aloca e de sua ubicacáo na lei e na inteireza da ordenacáo jurí-
dica em que esteja encartada.

Segue-se que a discricao administrativa, relativa a qualquer ato pratica-
do a partir de supostos normativos fluidos estará adstrita a um espago todo
ele circundado de vinculacáo. Daí havermos, em obra teórica sobre o tema,
apostilado:

«A discricionariedade ensejada pela fluidez significativa do pres-
suposto ou da finalidade da norma cingir-se-á sempre ao campo de
inelimináveis dúvidas sobre o cabimento dos conceitos utilizados pela
regra de direito aplicanda. Fora daí, nao haverá discricionariedade,
mas vinculagao» (Discricionariedade Administrativa e Controle Juris-
dicional, Malheiros Ed., 1992, pags. 31-32 — grifos do original) .

Nota-se, pois, também neste aspecto, que vinculacáo e discricionarie-
dade se entrelacam.

8. Cumpre aqui esclarecer um pouco mais esta questao dos conceitos
indeterminados e de sua relacáo com o tema da discricionariedade.

Quando a lei, ao caracterizar o motivo, utilizar-se de conceitos chama-
dos fluidos, vagos, indeterminados, o confronto entre a previsao normativa
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e a situacáo fática tomada como base para a prática do ato apresentará as
dificuldades inerentes á imprecisao relativa do padrao legal, pois o campo
recoberto por estes conceitos carecerá de urna linha demarcatória definida
com rigor e precisáo indisputáveis. É que, no corretíssimo dizer de Renato
Alessi, estarao em pauta «condizioni di fatto suscetibili, oltre che di un
accertamento, anche di un aprezzamento, di una valutazione della misura
nella quale sussistono», por se tratar de «condicSes que podem subsistir em
grau maior ou menor». O autor exemplifica referindo conceitos como os
de pobreza, velhice, estado de necessidade, boa conduta e escasso rendi-
mento (Principi di Diritto Amministrativo, Giuffré Ed., 4a ed., 1979, vol. I,
p. 236).

Sem embargo, é evidente, que quaisquer destas expressSes tém um
campo significativo induvidoso «frente a los cuales nadie vacilaría en apli-
car la palabra, y casos claros de exclusión respecto de los cuales nadie
dudaría en no usarla», como registrou com precisáo Genaro Carrió, ao tra-
tar dos conceitos indeterminados (Notas sobre Derecho y lenguaje, Abe-
ledo Perrot, Buenos Aires, 1972, p. 29). Há, pois, o que Fernando Sainz
Moreno chamou de «zona de certeza positiva», ao lado da «zona de certe-
za negativa»: «el de certeza positiva (lo que es seguro) y el de certeza ne-
gativa (lo que es seguro que no es)» (Conceptos jurídicos, interpretación y
discrecionalidad administrativa, Ed. Civitas, Madrid, 1976, pp. 70-71).

9. Registre-se que, para alguns, como García de Enterría, em afina-
mento com a mais moderna doutrina alema, a fluidez destes conceitos
nada tem a ver com a discricionariedade. Esta zona de dúvidas terá de ser
dissipada pelo próprio juiz, pois sua indeterminagáo só existirá em abstra-
to. Conforme diz:

«... no obstante la indeterminación del concepto, admite ser precisa-
do en el momento de la aplicación ...» yá que «al estar refiriéndose a
supuestos concretos y no a vaguedades imprecisas o contradictorias
es claro que la aplicación de tales conceptos a la calificación de cir-
cunstancias concretas no admite más que una solución: o se da o no
se da el concepto: o hay buena fe o no la hay; o el precio es justo o
no lo es; o se ha faltado a la probidad o no se ha faltado. Tertium
non datur. Esto es lo esencial del concepto indeterminado: la indeter-
minación del enunciado no se traduce en una indeterminación de las
aplicaciones del mismo, las cuales sólo permiten una unidad en cada
caso» (op. cit., vol. cit., pp. 433-434).

Outros —e é o ponto de vista que adotamos— admitiráo que embora
caiba ao Poder Judiciário tentar reconduzir os casos concretos a urna zona
de certeza (positiva e negativa) casos haverá em que tal procedimento só
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será possível até um certo ponto, além do qual as dúvidas sao inelimi-
náveis e o juízo administrativo haverá de prevalecer, por ser o administra-
dor o encarregado de sopesar com exclusividade as circunstancias do caso,
ante a impossibilidade do juiz pretender que a intelecgáo dada pela autori-
dade administrativa desbordou dos limites do direito —ressalvada sempre
a hipótese de identificacao de desvio de poder.

10. Nota-se, pois (seja qual for a posigáo que se adote na materia)
que, de toda sorte, ao Judiciário cabera, quando menos, verificar se a in-
teleccao administrativa se manteve ou nao dentro dos limites do razoável
perante o caso concreto e fulminá-la sempre que se vislumbre ter havido
urna impropria qualificacáo dos motivos á face da lei, urna abusiva dilata-
gao do sentido da norma, urna desproporcional extensáo do sentido ex-
traível do conceito legal ante os fatos a que se quer aplicá-lo. É que, como
diz Laubadére, reportando-se á jurisprudencia francesa, a autoridade ju-
risdicional se reconhece o direito «nao apenas de perquirir se os motivos
legáis realmente existiriam, mas, ainda, se eram suficientes para justificar
a medida editada e se a gravidade déla era proporcionada á importancia
e as características (... dos fatos ...) que a provocaram» (op. cit., p. 508,
n° 914).

Assinale-se que o Judiciário brasileiro —e há mais de cinqüenta anos—
nao se correu de averiguar se o motivo indicado mediante conceitos im-
precisos («valor histórico ou artístico» de dado bem) existia ou nao,
apurando-o mediante juízo pericial, em caso no qual se contendeu a proce-
dencia deste pressuposto fático para um tombamento (RDA, vol. II, fase. I,
1945, pp. 124 e segs.).

11. Finalmente, a discricionariedade é relativa, no sentido de que, ain-
da quando a lei haja, em sua diecáo, ensanchado certa margem de liberda-
de para o agente, tal liberdade poderá esmaecer ou até mesmo esvair-se
completamente diante da situagao em concreto na qual deva aplicar a re-
gra. É dizer: ante as particularidades do evento que lhe esteja anteposto, a
autoridade poderá ver-se defrontada com um caso no qual suas opgoes para
atendimento do fim legal fiquem contidas em espago mais angusto do que
aquele abstratamente franqueado pela lei e pode ocorrer, até mesmo que, á
toda evidencia, nao lhe reste senao urna só conduta idónea para satisfagáo
do escopo normativo, por nao ser comportada outra capaz de colimar os
propósitos da lei em face da compostura da situagao. Em síntese: a discri-
gao ao nivel da norma é condigáo necessária mas nem sempre suficiente
para que subsista ñas situagóes concretas.

A razao disto está no seguinte. A lei, como é obvio, almeja a adogao
do comportamento capaz de atender o interesse público da maneira mais
satisfatória. Ora, se a norma de direito sempre tipificasse em termos rígi-
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dos a conduta do administrador —inibindo-o de avaliar e tomar em conta
a particularidade das situacoes— ao ser aplicada, dada a variedade e com-
postura polifacética da realidade empírica, em vez de bem acudir aos inte-
resses e finalidades pretendidos, resultaría em desatendimento ou mau aten-
dimento deles. Assim, exatamente por pretender a solucáo adequada para a
circunstancia, é que a lei, ñas hipóteses em que comporta discricao, está
redigida em termos aptos a conferir ao administrador —que é quem está
acercado das individualizadas situacoes concretas— o encargo de apurar o
modo correto de implementar o escopo legal. Segue-se disto que a varie-
dade de soluc5es comportadas em lei outorgadora de discricáo, nao signi-
fica que repute quaisquer délas igual e indiferentemente adequadas para
todos os casos de sua aplicacao; logo, nao significa que o administrador
está liberado para adotá-las indiscriminadamente perante quaisquer casos.
Significa exatamente o contrario. Ou seja: significa que considera algumas
adequadas para certos casos e outras para outros casos, a serem deslin-
dados á vista das situacoes concretas, razáo porque necessitou apresentar
alternativas ou um leque délas. É, certo, pois, que o administrador, ao de-
cidir-se, está inexoravelmente obrigado a eleger o comportamento cabível
«vinculado» á compostura do caso.

12. Veja-se: se a lei admitir, no caso de infracoes a regras de tránsito,
aplicacao de sancoes tais como advertencia, multa, suspensáo do exercício
da atividade, e cancelamento da licenca para dirigir, sem especificar quais
délas aplicar-se-áo a tais ou quais comportamentos infracionais, á toda evi-
dencia o administrador nao poderia aplicar esta última, a mais grave délas,
a um motorista que, permanecendo na diregáo do veículo, houvesse estaci-
onado em local proibido. E, se estivesse apenas tentando manobrar para
efetuar dito estacionamento, é obvio que mais nao caberia senáo urna sim-
ples advertencia. Finalmente, se o ato de estacionar houvesse se efetuado
para recolher pessoa que acabara de se acidentar no local e que demanda-
va cuidados para seu transporte, nenhuma san?ao poderia ser aplicada.

O que se vem de dizer deixa claro que, no primeiro exemplo, o admi-
nistrador nao teria discricionariedade para aplicar a sancáo nele cogitada;
de que, no segundo, estaría «vinculado» a fazer urna simples advertencia
e, no terceiro, «vinculado» a abster-se de produzir qualquer ato sanciona-
torio. Ora, isto demonstra duas coisas, a saber:

a) urna, a de que a situacáo concreta afunila o campo de liberdade
abstratamente aberto na lei e pode eliminá-lo por completo e, con-
seqüentemente,

b) outra, de que o Judiciário, a instancias do interessado, pode e deve
analisar amplamente as circunstancias de fato em vista das quais a
Administracao expediu determinado ato «"sub color" de exercitar
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discrigáo comportada pela dicgáo normativa», para conferir se, «in
casu», houve ou nao e em que termos o afunilamento ou elimina-
gao da discricionariedade hipotéticamente prevista, sem que nisto
haja qualquer invasao do campo discricionário do agente, mas pura
e simples investigacao da legalidade de seu comportamento. Com
efeito, tratar-se-á ai de averiguar se houve correta subsungao do
fato á hipótese ensejadora do uso da discrigáo, porquanto esta só
poderia persistir e ser utilizada em sintonia com a finalidade abri-
gada na lei ao presumir a liberdade de avaliacáo.

13. Do que foi dito resultam também duas outras conclusóes indisso-
luvelmente ligadas; a saber: Nao se pode examinar a existencia de discri-
cionariedade ou de sua extensao buscando-a simplesmente no exame da lei
que porventura a contemple porque é imprescindível analisar o caso con-
creto, pois a discrigáo ao nivel da norma é apenas urna condigao necessá-
ria, mas nao suficiente, para que irrompa ou para dimensionar-lhe a ex-
tensao.

Sao precisamente estes pontos importantíssimos que ficam escamotea-
dos ao se falar simplificadamente em «ato discricionário» e em «ato vin-
culado». É que ditas fórmulas, como se procurou demonstrar, induzem a
urna errónea compreensáo do fenómeno jurídico em causa, distorcem-lhe a
fisionomia, obstaculam seu entendimento e ocultam aspectos capitais dele.
Daí que terminam por induzir a conclusóes inteiramente falaciosas das
quais resulta o danosíssimo efeito de arredar o Poder Judiciário do exame
completo da legalidade de inúmeros atos e conseqüente comprometimento
da defesa de direitos individuáis.

Se tal risco é menos evidente em face de exemplos como os aventados
—pois foram adrede compostos para exibir situagóes em que intuitivamen-
te aceitar-se-ia, de imediato, o cabimento da corregao judicial— nao o é
na grande maioria dos casos cuja fisionomia nao tenha, por si, a mesma
forca aliciante, já que a tradicional referencia a «ato discricionário» atrai-
ria o espirito para o mero exame da dicgáo legal e para sua insidiosa re-
sultante, qual seja: a de que se a lei conferiu discricao, «o ato possui tal
caráter» e o Judiciário nao pode interferir, pena de estar se substituindo ao
administrador e sonegando-lhe urna liberdade que a lei lhe outorgou.

Nao há como esquivar-se a equívocos de tal monta sem ter da discri-
cionariedade urna nogao teóricamente correta. Nao há como correr-se de
erronias na materia sem se aperceber que a discricionariedade na regirá de
direito é apenas urna suposigáo, pois só irrompe ante o caso concreto, só
se revela e se dimensiona á vista dele e que, de conseguinte, o juiz neces-
sita investigar os fatos precisamente para aferir se existia, «in casu», real
consonancia entre aquilo que a lei tinha em conta e em mira e aquilo que
o ato efetuou.
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14. Seria engañoso supor que este tipo de exame implicaría agravar a
liberdade conferida pela lei ao administrador. Passa-se que a liberdade que
a regra lhe enseja nada tem a ver com a autonomía da vontade, própria do
direito privado, segundo a qual o sujeito age se quiser e conforme queira,
contanto que nao transgrida a lei. A «liberdade» do administrador na dis-
cricao é de outra natureza, porque assentada em outros fundamentos e ani-
mada por outro escopo, visto que concerne ao exercício de urna funcáo: a
administrativa. Donde, por ser funcáo, o que está em pauta é a irrogacao
de um poder a ser exercido á conta de dever e no interesse alheio; in
casu, o da coletividade. Trata-se, pois, de um poder-dever, como muitas
vezes se diz, ainda que melhor coubesse a expressáo «dever-poder», pois
este último tem caráter instrumental, constituindo-se apenas e táo somente
no meio necessário para o atendimento do encargo de bem curar o interes-
se público.

Acresce que a discricao nao existe ou foi concebida como um objeto
de culto ou como categoría encastelada no mundo abstrato das normas, mas
como recurso operacional cujo préstimo obvio é o de habilitar o adminis-
trador para resolver eficazmente questoes ubicadas na realidade empírica,
logo, impregnadas com toda sua polifacética riqueza e o colorido peculiar
a suas infindas variedades e que, bem por isto, nunca se apresentam com a
nudez esquemática de que se compSem as figuras do universo normativo,
mas surgem encharcadas das circunstancialidades próprias da vida real.

Assim, a franquia da norma nao existe para proporcionar ao agente um
desfrute, um proveito, urna ampliacáo de sua esfera pessoal de liberdade,
mas únicamente para ensejar-lhe a adocáo do comportamento que, in
concreto, seja específicamente o mais adequado ao implemento do inte-
resse público em causa. É que, como disse Cirne Lima, em magistral cons-
trucao:

«O fim — e nao a vontade — domina todas as formas de admi-
nistracáo» {Principios de Direito Administrativo, 5a ed., Ed. Rev. dos
Trib., 1962, p. 22).

E mais:

«Na administracáo, o dever e a finalidade sao predominantes; no
dominio, a vontade» (op. cit., pags. 51-52).

Em suma: no reino do direito privado, a vontade é comandante, no do
direito administrativo é serviente. Daí decorre que, na frase lapidar de Caio
Tácito, que nunca nos cansamos de reproduzir:

«A regra de competencia nao é um cheque em branco» (Direito
Administrativo, Ed. Saraiva, 1975, p. 5).
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Logo, toda vez que for possível demonstrar que o ato praticado níío era
o idóneo para atender ao interesse que a lei tinha em mira, seja porque os
supostos da lei nao se encontraran! reproduzidos ou suficientemente retra-
tados na realidade empírica —nada importando que tenha sido expedido
com base em norma ensejadora de discri?ao— seja porque o escopo da lei
era diverso daquele a que o ato aportou, cabe correcao judicial dele. E cabe
porque ai nao se estará ajuizando sobre o que é conveniente e oportuno,
mas sobre o que a lei deveras ensanchava ao administrador, ou seja, sobre
legalidade propriamente dita.
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