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RESUMO

A presente  pesquisa  consiste  em analisar  a  discricionariedade  administrativa  no 
Brasil e seu controle judicial. A fim de alcançar o objetivo, este trabalho foi dividido 
em três momentos. No primeiro, dedicou-se a acompanhar a evolução histórica da 
atividade discricionária do Estado. Passando em seguida a conceituar e caracterizar 
a discricionariedade administrativa. Assim, definiu-se a discricionariedade como a 
margem de liberdade, concedida mediante lei, para que o Administrador, diante do 
caso concreto, possa escolher, entre soluções igualmente válidas perante o Direito, 
a  que  considerar  ser  a  mais  ajustada,  segundo  critérios  de  oportunidade  e 
conveniência. O segundo capítulo foi dedicado a tratar dos princípios balizadores da 
atividade  administrativa  no  Brasil.  Desta  forma,  foram  analisados  os  princípios 
inerentes à Administração Pública, porém não apenas o rol expresso no artigo 37 da 
Constituição  pátria,  mas  também,  e  de  forma  particular,  os  princípios  da 
razoabilidade  e  proporcionalidade.  Isso  porque  é  através  dos  princípios 
constitucionais  que  se  fornecerão  ao  Judiciário  os  parâmetros  para  aferir  a 
legalidade da discricionariedade administrativa. Buscou-se demonstrar que, se antes 
a discricionariedade era vista como um poder, com o qual a Administração fazia uso 
de critérios políticos para avaliar a conveniência e a oportunidade, a Constituição de 
1988 forneceu parâmetros para o controle da legalidade, por estabelecer os fins a 
serem observados pelo Poder Público. No último momento, adentrando na questão 
do  controle  judicial  das  políticas  públicas,  os  esforços  concentraram-se  em 
esclarecer  que  os  atos  administrativos,  mesmo  os  ditos  discricionários,  estão 
sujeitos à revisão judicial.  Apontou-se,  inclusive,  jurisprudência sinalizando que o 
controle de políticas públicas não é apenas uma prerrogativa do Poder Judiciário, 



mas sim dever inafastável, posto que é dele a competência de fazer valer a vontade 
constitucional.  

Palavras-chaves:  discricionariedade  administrativa;  princípios  constitucionais; 
controle judicial; políticas públicas.
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INTRODUÇÃO

A  atividade  desenvolvida  pela  Administração  é  invariavelmente 

questionada  nos  Estados  Democráticos  de  Direito.  Por  conta  disso,  a 

discricionariedade  administrativa  constitui  tema  largamente  explorado  pelos 

doutrinadores. 

O  tema  que  se  intentará  desenvolver,  sobre  o  controle  judicial  da 

Administração Pública, não é inédito. Pelo contrário, o debate, em nível doutrinário 

sobre o assunto, não é recente, existindo já considerável produção acadêmica, que 

aos poucos vai reverberando na jurisprudência pátria. 

O  Presente  trabalho  não  tem  por  objetivo  um  estudo  exaustivo  da 

discricionariedade  administrativa,  mas  sim,  definir-lhe  os  contornos  e  limites, 

justificando-a  dentro  do  Estado  Constitucional  de  Direito,  inclusive  no  tocante  à 

possibilidade de sua análise pelo Poder Judiciário. 

Desta forma, além da introdução e das considerações finais, a presente 

monografia  se  divide  em  três  capítulos.  No  primeiro,  após  rápida  avaliação  da 

evolução  histórica  da  atividade  discricionária  do  Estado,  abordar-se-á  questões 

afetas ao conceito e aplicação do juízo discricionário pela Administração, como a 

tese  dos  conceitos  jurídicos  indeterminados  bem  como  daquilo  que  a  doutrina 

convencionou chamar de discricionariedade técnica.

No  segundo  capítulo,  buscar-se-á  discorrer  sobre  os  princípios 

norteadores da atividade administrativa no Brasil, posto que é através do controle 

principiológico  dos  atos  administrativos  que  doutrina  e  jurisprudência  pátrias 



encontram  fundamentos  para   permitir  que  o  Judiciário  controle  e  até  mesmo 

substitua  a  vontade  do  Administrador,  quando  esta  estiver  em  conflito  com  o 

interesse público. 

Examinadas tais  questões,  no terceiro  capítulo  passar-se-á a discorrer 

acerca da forma como o Judiciário tem buscado driblar a vetusta idéia de que, frente 

a um ato discricionário,  o juiz  estaria adstrito  a analisar  apenas os aspectos da 

legalidade daquele, bem com verificar se a Administração não ultrapassou os limites 

da discricionariedade. 

Para  tanto,  se  fará  necessário,  mesmo  que  sumariamente,  discorrer 

acerca das Teorias do Desvio de Poder e dos Motivos Determinantes. Também, 

buscar-se-á  demonstrar  que  o  controle  exercido  pelo  Judiciário  não  afeta  a 

separação de poderes (funções), pelo contrário, nele encontra legitimação.

Diante da possibilidade de controle da discricionariedade, é cediço que 

muitas  vezes  o  magistrado  acaba  por  revestir-se  na  função  do  Administrador, 

causando reflexos nas políticas públicas anteriormente eleitas. 

Assim, com o intuito de ilustrar tais reflexos da atuação judiciária, bem 

como apontar a mudança gradativa na forma de enfrentar a questão possibilidade de 

controle da discricionariedade administrativa, será feita breve análise de algumas 

decisões do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça que vem ao 

encontro do tema proposto.

Quanto  à  metodologia  empregada,  utilizou-se  o  método  dedutivo  e  o 

procedimento de revisão bibliográfica.



1 A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA 

1.1 Considerações iniciais

O estudo da discricionariedade administrativa, uma das manifestações do 

exercício da Administração Pública geral, deve iniciar-se a partir da compreensão do 

conceito  de  Estado  e  de  expressões  indiscutivelmente  conexas,  como  Nação, 

Governo  e  de  Administração  Pública.  Assim,  faz-se  necessário  delimitar  o 



entendimento de tais termos, criando uma convenção que possibilite uma melhor 

sustentação ao enfrentamento do tema.

Segundo Habermas (2002, p.123-127), as Nações são comunidades de 

ascendência  comum,  integradas  culturalmente  pela  mesma  língua,  hábitos  e 

mesmas tradições e, geograficamente, por fatores como vizinhança e assentamento, 

mas que não estão reunidas no domínio de uma forma de organização estatal ou 

política. 

Este  conjunto  de  pessoas  reunidas  através  de  elos  naturais,  quando 

organizado política e juridicamente, entregando poderes de mando e coerção a um 

ente dotado de personalidade jurídica, de forma que este seja capaz de fazer valer 

perante as liberdades individuais os interesses coletivos, é o que se pode denominar 

de Estado. Neste sentido, Estado é a concretização da unidade um povo, de sua 

soberania e de seus anseios. Sua razão de existir se dá tão somente para que esses 

ideais se concretizem. Tais ideais são o que se pode denominar interesse público, 

que serão as diretrizes do Estado.

Neste sentido, Habermas, (2002, p. 123), diz que “O Estado moderno é a 

um só tempo Estado diretivo e fiscal, o que significa que se restringe essencialmente 

a tarefas administrativas”.

O  Estado,  sob  o  enfoque  jurídico,  constitui-se  de  três  elementos 

inseparáveis: povo1, território e governo, este último entendido além do conjunto de 

pessoas  que  exercem  o  poder  político,  mas  como  a  orientação  política  e  as 

finalidades buscadas pelo Estado.

Ao discorrer sobre o Estado contemporâneo, Meirelles (1999, p.56), diz 

que este pode ser assim entendido como Estado de Direito, baseado na primazia da 

lei, e estrutura-se na clássica divisão tripartite dos poderes políticos apregoada por 

1  Aqui entendido como o conjunto dos cidadãos de um país, ou seja, as pessoas que estão vinculadas a um determinado 
regime jurídico, normalmente associado a uma nação.



Montesquieu:  Executivo,  Legislativo  e  Judiciário,  dividindo-se  entre  as  funções 

administrativa,  legiferante  e  jurisdicional,  em  busca  da  realização  do  interesse 

público.

Neste  contexto,  a  Administração  Pública  é  o  conjunto  de  elementos 

necessários de que dispõe o Estado para o exercício das funções administrativas, 

abarcando  não  apenas  a  estrutura  administrativa,  os  recursos  humanos  e 

patrimoniais postos a sua disposição, mas também as prerrogativas jurídicas que lhe 

dão uma posição de supremacia perante os administrados.

Ressalte-se que a distinção feita por diferentes autores administrativistas, 

entre os quais, Meirelles (2008, p.60), do conceito de administração pública, grafado 

em  minúsculas  -  como  função  ou  atividade  administrativa,  predominantemente 

executória - da forma escrita com iniciais maiúsculas, posto que a Administração 

Pública, assim grafado, é o ente, o aparelhamento do Estado com vistas a atender 

as necessidades coletivas,. Tal separação é de suma importância ao se delimitar a 

discricionariedade administrativa, um dos instrumentos da Administração Pública no 

exercício da administração pública, uma de suas atribuições.

Ainda segundo Meirelles (2008, p.118), para melhor atender ao interesse 

público, o Estado é dotado de prerrogativas ou poderes, podendo ser equiparados a 

instrumentos de trabalho, adequados à realização das tarefas administrativas. Em 

virtude de tal equiparação é que são chamados de poderes instrumentais .

 Di Pietro (2000, p.86), afirma que esses poderes são legais e limitados, 

sendo muitas vezes tratado pela conjunção  poder-dever,  pois são irrenunciáveis. 

Apresentam-se em diferentes formas, conforme as exigências do serviço público e 

objetivos perseguidos pela Administração Pública. 

Meirelles  (2008,  p.  118),  aponta  seis  espécies  de  poderes:  o  poder 

vinculado, o poder discricionário, o poder hierárquico, o poder disciplinar, o poder 

regulamentar e o poder de polícia.



A partir do advento do Estado de Direito, a atividade estatal, mesmo em 

seus  atos  discricionários,  está  obrigatoriamente  delineada  e  submetida  à  ordem 

jurídica vigente. Contudo, a relação do exercício da administração pública com o 

ordenamento jurídico não permaneceu estática ao longo da história do Estado, uma 

vez  que  as  próprias  prerrogativas  especiais  de  que  este  dispunha  oscilaram, 

avançando  em  certos  períodos  e  recuando  em  outros,  sobre  os  direitos  dos 

administrados, segundo as características próprias de cada período histórico.

1.2 Evolução histórica da atividade discricionária do estado

As primeiras tentativas de limitação do poderes do Estado surgiram na 

Inglaterra, com a celebração da Carta Magna, documento firmado entre o Rei João 

Sem  Terra  e  os  Barões  Ingleses.  No  entanto,  foi  somente  a  partir  do  Estado 

Moderno, iniciado na Europa após o Renascimento (séc. XVI), é que tomou forma 

definida  o  conceito  de  Estado,  da  forma  atualmente  compreendida,  com  a 

concretização da rudimentar idéia de submissão da atividade estatal  à lei  e,  por 

conseqüência, a proteção aos direitos individuais. (CADEMARTORI, 2000, p. 34)

O nascimento do Estado Moderno caracteriza-se pela redução do poder 

da Igreja, fruto da concentração deste nas mãos do soberano. Compreende duas 

fases distintas: O Estado de Polícia, ou Absolutista e o Estado de Direito, este último 

subdividido em três etapas: O Estado Liberal, Estado Social e Estado Democrático. 

(CADEMARTORI, 2000, p. 27-33).

1.2.1 Período do estado de polícia 

  



Neste  período  não  existia  uma  divisão  de  poderes  autônomos  para 

separar as funções estatais, uma vez que a própria idéia de Estado era concentrada 

na pessoa do monarca. Assim o poder do rei para administrar era quase ilimitado. 

Segundo Cademartori (2000, p.35), este modelo de Estado era pautado 

pela confusão entre as esferas do público e privado, devido à personificação que o 

monarca  assumia  sobre  todo  o  organismo  político,  autorizado  por  princípios 

legitimadores do poder real  como:  a vontade do rei  é a lei  suprema, aquilo que 

agrada o príncipe tem força de lei; e o rei não pode errar.  Conforme afirma o autor, 

estas dificuldades deram azo aos juristas, ainda no período medieval, para buscar 

uma forma de desfazer ou ao menos aliviar esta confusão, criando o conceito de 

Coroa, assim definida como pessoa jurídica diversa da pessoa física do monarca 

que era apenas o seu representante. Com tal doutrina foi possível separar os bens 

do príncipe dos bens da Coroa bem como criar uma técnica de controle da atividade 

estatal.  Porém,  com  o  inicio  do  Estado  Absolutista  a  doutrina  da  Coroa  foi 

abandonada, sendo substituídas pelos princípios legitimadores já mencionados.

Assevera ainda, Cademartori (2000, p.38), que com o inicio do Iluminismo 

o Absolutismo principia seu declínio e se inicia uma fase de grande interferência nas 

atividades privadas. Ressalte-se que, segundo o autor, o Iluminismo não se resume 

as  Revoluções  Burguesas,  posto  que  se  tratou  de  uma  mentalidade  cultural  e 

espiritual que não se restringia aos filósofos, acolhendo intelectuais e soberanos, 

caracterizando-se  por  ser  um movimento  que  visava  sobrepor  a  razão  contra  o 

autoritarismo. Suas origens remontam ao século XV, atingindo o apogeu no século 

XVIII, com a queda do Absolutismo.

Numa  primeira  etapa,  surge  o  despotismo  esclarecido,  nome  dado  à 

influência que o racionalismo exerceu em alguns soberanos. 

Nessa  época  é  que  surge  a  teoria  do  fisco,  elaborada  pelos  juristas 

alemães do absolutismo, que o concebe como um patrimônio separado do Rei, ao 



pressupor  uma  diferenciação  entre  Estado  –  sem  patrimônio,  mas  com  poder 

soberano – e o fisco – com patrimônio, porém sem poder público.

 Ainda segundo Cademartori (2000, p. 41), com a teoria do fisco surgiu o 

regime  jurídicos  do  direito  de  polícia,  intervindo  o  Estado  na  vida  privada  dos 

cidadãos, sob pretexto de conceder bem-estar e segurança coletivos e o direito civil, 

este  regulando  as  relações  entre  o  fisco  e  os  cidadãos,  além  do  alcance  do 

soberano. Sem embargos do avanço causado pela teoria do fisco, o Estado ainda 

era centralizado na figura real, que representava Deus, inalcançável pelo controle 

dos tribunais, governando sem limites sob a égide do poder de polícia. A separação 

da personalidade jurídica do Estado apenas enfraqueceu o sistema vigente, mas 

não o extinguiu. 

Consoante Cademartori (2000 p. 40 -45), é nesse contexto que surge a 

segunda fase do movimento Iluminista. A partir da difusão das idéias de Jonh Locke 

pelos filósofos iluministas franceses do período pré-revolucionário, os direitos dos 

súditos são ampliados, garantindo-se proteções contra o arbítrio estatal.  Ressalta 

que Jonh Locke entendia que a sociedade detinha condições de se organizar de 

forma harmoniosa. Para este autor os “direitos naturais” careciam de força coativa 

capaz de dar-lhes segurança, fazendo-se necessário a criação de um poder que 

formalizasse esses direitos,  impingindo-lhe caráter  impositivo.  Inaugura-se então, 

uma nova concepção de Estado, composta de legislativo, judiciário, policial e militar, 

cujo sentido de existir  residiria em promover os direitos e liberdades naturais de 

cada indivíduo.

É  com  o  declínio  Absolutismo,  ao  fim  do  século  XVIII,  fruto  das 

Revoluções Burguesas, que tem inicio a segunda fase do Estado Moderno, o Estado 

de Direito, em sua primeira versão, denominado Estado Liberal Clássico.

1.2.2 Período do estado liberal de direito 



No Estado Absolutista os atos da Administração não eram contrários à lei 

nem  passíveis  de  controle  pelo  poder  judiciário,  pois  a  discricionariedade  era 

entendida  como um poder  político,  sinônimo do  arbítrio  próprio  das  monarquias 

absolutas.

Com o advento  do  Estado de Direito  e  seus princípios  da  legalidade, 

igualdade, tripartição dos poderes e proteção dos direitos e liberdades individuais, a 

discricionariedade administrativa somente passou a ser admitida em relação a atos 

da Administração que não afetassem os direitos individuais. O Direito, que antes era 

a vontade do Soberano, passa a representar a vontade geral, pela lei. Mesmo assim, 

a legalidade só protegia os administrados dos atos administrativos que atentassem 

contra as liberdades individuais. Segundo Di Pietro (2007, p.2), em todas as demais 

esferas a Administração ainda era detentora de um poder discricionário de natureza 

política, fora do controle do judiciário e sem vínculo com a lei, pois pela doutrina da 

vinculação negativa, era dado à Administração fazer tudo que a lei não proibisse, 

além do que fosse permitido pela lei. Desta forma, a discricionariedade era a regra 

de atuação da administração, posto que aquela possa ser entendida como campo de 

livre atuação no espaço permitido pela lei.

Em termos de atuação estatal, o Estado de Direito de fins do século XVIII 

e inícios do século XIX, também conhecido como Estado Liberal, teve um reduzido 

papel no campo social, limitando-se a garantir os direitos e liberdades individuais, 

sem qualquer interferência na vida privada dos cidadãos. 

Em virtude dessa não atuação do Estado no campo social,  leciona Di 

Pietro (1991, p.20), em meados do século XIX eram graves as conseqüências no 

âmbito econômico e social. A ausência de uma atuação efetiva do Estado foi campo 

fértil  para  o  desenvolvimento  de  desigualdades  assombrosas,  fazendo  surgir 

monopólios e uma nova classe de trabalhadores denominada proletariado.



Além  disso,  o  Direito  foi  despido  de  qualquer  conteúdo  axiológico, 

assumindo,  ante  a  supremacia  da  legalidade  preconizada  pelo  liberalismo,  um 

caráter  meramente  formalista.  Segundo  Cademartori  (2000,  p.75),  o  formalismo 

exacerbado  da  lei,  que  a  fizera  isolada  da  práxis  social  e  econômica,  aliado  a 

constatação do caráter conflitante da realidade social que não se coadunava a uma 

idéia de um Direito neutro frente a tais conflitos, fez com que a lei deixasse de ser 

uma  garantia  do  cidadão  frente  ao  Estado,  tornando-se  um  mecanismo  de 

legitimação  do  poder  político  e  expressão  da  vontade  estatal,  resultando  na 

concentração de poder nas mãos do Legislativo.

Frente  aos  inúmeros  problemas  gerados  por  este  modelo  estatal, 

insensível aos problemas sociais, surge, após a Segunda Grande Guerra, o Estado 

Social de Direito.

 

1.2.3 Período do estado social de direito

Com o Estado Social de Direito, o modelo estatal passa por mudanças, 

pois a concepção eminentemente individualista de centralidade política dá lugar a 

uma concepção social.

Na visão de Bonavides (1997, p. 190), ocorre um deslocamento da idéia 

política da polaridade individual para a polaridade social. Assim, as necessidades de 

saúde, educação, moradia e emprego, informadas pelas idéias socialistas, vieram a 

consolidar no início do século XX o que se denominou de Estado do Bem-Estar 

Social, encarregado de impulsionar a melhoria das condições de vida da população.

O Estado passa a objetivar a implementação da igualdade social. Para tal, 

incorpora algumas funções, reveladas em prestações positivas a serem realizadas 

com vistas à implementação da igualdade social. Dessa forma, o Estado Social de 

Direito se revela, segundo Silva (2003. p.115), em um tipo de Estado que tende a 



criar uma situação de bem-estar geral que garanta o desenvolvimento da pessoa 

humana.

Este  modelo  de  Estado  não  mais  pressupõe  a  igualdade  entre  os 

homens, tendo a atribuição de buscar essa igualdade. E, para tal, deve intervir na 

ordem econômica e social como forma de auxiliar os menos favorecidos. Conforme 

declara Di Pietro (1991. p 20 - 21), a preocupação desloca-se da liberdade para a 

igualdade, e para atingir tal desiderato, fez-se necessário o Estado passar a atuar 

em  atividades  antes  exclusivamente  nas  mãos  de  particulares,  o  que  trouxe 

obrigatoriamente  repercussões  sobre  o  Direito,  dando  impulso  ao  seu  ramo 

publicístico  e  refletindo  no  direito  privado  e  seus  princípios  fundamentais.  Nas 

palavras da administrativista:

O fato é que se substituiu a idéia do homem como fim único do direito pelo 
princípio que hoje serve de fundamento a todo o direito público: o de que os 
interesses públicos têm supremacia sobre os individuais. (DI PIETRO, 1991, 
p.21)

Esse  acréscimo  na  função  estatal  levou  a  uma  hipertrofia  do  Poder 

Executivo, com graves conseqüências à separação dos poderes. O grande volume 

de atribuições do  Executivo  não podia  ficar  a  mercê  dos  complexos  e  morosos 

procedimentos  do  Poder  Legislativo.  Conseqüentemente,  passou-se  a  atribuir 

função normativa ao Poder Executivo. Em virtude disso, a lei perde o seu prestígio, 

posto que poderia ser criada e modificada em função de interesses nem sempre 

legítimos, uma vez que o princípio da legalidade passou a  abranger ao só a lei, mas 

também  os atos normativos do Poder Executivo.

Neste sentido, afirma Di Pietro (2007, p.2) que sendo a lei vista sobre a 

ótica do positivismo, dentro deste sistema jurídico, despido de qualquer conteúdo 

axiológico, a discricionariedade administrativa resultava forte, pois a Administração 



só tinha que observar a lei em sentido formal, único aspecto a ser observado pelo 

Judiciário. Também o controle dos atos administrativos praticados pelo Judiciário, 

baseava-se tão somente em declarar vícios de competência, forma e objeto.

Não obstante tal avanço no campo social,  O Estado Social apresentou 

conseqüências negativas produzidas pelo positivismo formalista e o fracasso desse 

modelo na conquista dos valores buscados pelo liberalismo trouxe reações no plano 

jurídico-constitucional,  em que se buscou implantar  concepções mais  aptas  para 

produzir a justiça social.

Di Pietro (1991, p.29), aponta como causas que levaram a superação do 

Estado Social  e o surgimento do Estado Democrático de Direito, o protesto pela 

participação popular e a submissão do Estado ao Direito aos ideais de Justiça, e não 

apenas  à  lei  em  sentido  formal.  Buscou-se  um  retorno  ao  Estado  de  Direito, 

acrescentando-se o elemento Democracia, como forma da substituir o Estado Legal.

1.2.4 Período do estado democrático de direito

O modelo estatal vigente nos dias atuais é caracterizado, segundo Di 

Pietro (1991, p.  29),  pela retomada do Estado de Direito,  vinculando a lei  em 

sentido formal aos ideais de justiça, consagrando vários princípios de Direito ao 

patamar de normas constitucionais, como também pela participação popular no 

processo político.

Frise-se que a característica social do modelo estatal anterior não foi 

abandonada. A ela foi acrescentada notas da participação popular, como também 

foi acrescida ao conceito de legalidade a abrangência não só da lei, em sentido 

formal, mas todos os valores e princípios contidos implícita ou explicitamente no 

ordenamento jurídico. Nesse sentido, assevera Di Pietro (2007, p.6):



Isto  significa  que  a  discricionariedade  administrativa  sofre  maiores 
limitações, ficando muito mais complexa a atividade de controle, Na medida 
em  que  a  lei  foi  reconquistando  o  seu  sentido  axiológico  perdido  por 
influência do positivismo jurídico, novos princípios foram sendo elaborados 
como forma de limitar a discricionariedade administrativa, e, paralelamente, 
aumentar a esfera de controle do Poder Judiciário. 

Desta  forma  o  Direito  Administrativo  assumiu  enorme  valor,  pois  é 

responsável por regular diversos institutos de participação popular e de atuação da 

Administração Pública.  Por  outro  lado,  o  binômio prerrogativas  da Administração 

versus direitos dos administrados atingiu maior complexidade, pois ao caráter social 

de que se reveste o Estado soma-se a necessidade de intervenção na vida privada, 

tudo isso em contraposição aos direitos fundamentais do cidadão, protegidos por um 

princípio da legalidade de maior amplitude.

1.3 Conceito e características da discricionariedade administrativa

A atividade Administrativa é caracterizada por uma estreita proximidade 

entre administrador e administrados e pelo caráter de submissão aos interesses 

públicos, estes essencialmente mutáveis, pois estão atrelados aos objetivos da 

população do Estado,  variáveis  no tempo e espaço,  da mesma forma que os 

interesses políticos da uma Nação variam ao longo do tempo. Em função desta 

pecurialidade,  é  indispensável  à  Administração  Pública  um  campo  de  livre 

atuação com intuito de melhor adaptar-se aos seus fins precípuos.

Sendo o princípio de legalidade um dos alicerces do Estado de Direito, os 

poderes  exercidos  pela  Administração  Pública  encontram  limites  na  lei,  escudo 

contra as ilegalidades e abusos que poderiam ser cometidos pelas autoridades.

Neste sentido, a lição de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:



Com  efeito,  sendo  a  Administração  pública  dotada  de  prerrogativas  de 
poder  públicos,  que  lhe  asseguram  posição  de  supremacia  sobre  o 
particular, indispensável para a consecução dos fins de interesse público, o 
princípio  da  legalidade  surge  como  uma  garantia  de  equilíbrio  entre  os 
poderes de autoridade que a Administração exerce e os direitos individuais 
assegurados pelo ordenamento jurídico. (DI PIETRO, 1991, p. 40)

Em  determinadas  situações  fáticas  o  legislador  declarou 

expressamente no texto da lei a forma como deveria a Administração atuar, não 

havendo outra opção de agir senão em absoluta conformidade com a norma. Em 

tais  situações,  diz-se  que  o  Poder  da  Administração  é  vinculado,  posto  que 

adstrito ao comando legal.

Já em outras situações o comando normativo deixa certa margem de 

liberdade de decisão ao caso concreto, sendo assim possível à autoridade optar 

pela  solução  que  melhor  se  ajuste  ao  enfrentamento  da  uma  situação.  O 

legislador, de forma proposital, deixou mais de uma alternativa do caminho a ser 

tomado  pela  Administração.  Segundo  Meirelles  (2008,  p.  121),  a 

discricionariedade encontra sua razão de existir na impossibilidade do legislador 

em catalogar na lei todos os atos que a prática administrativa exige.

Destarte,  eleger-se-á  aqui  o  conceito  de  discricionariedade 

administrativa nos moldes encontrados na obra de Maria Sylvia Zanella Di Pietro: 

Em  outras  hipóteses,  o  regramento  não  atinge  todos  os  aspectos  da 
atuação administrativa: a lei deixa certa margem de liberdade de decisão 
diante do caso concreto, de tal modo que a autoridade poderá optar por 
uma dentre as várias soluções possíveis, todas válidas perante o direito. 
Nesses casos, o poder da Administração é discricionário, porque a adoção 
de uma ou outra solução é baseada em critérios de mérito – oportunidade, 
conveniência,  justiça,  igualdade,  a  serem  perquiridos  pela  autoridade, 
porque não definidos pelo legislador.  Foi  este  que,  ao regrar  a  matéria, 
deixou intencionalmente a decisão para a Administração, segundo critérios 



que só podem ser levados em consideração,  adequadamente,  diante do 

caso concreto. (DI PIETRO, 1991, p. 40)

Analisando-se  esta  definição,  será  possível  definir  os  elementos 

essenciais  da  discricionariedade  administrativa,  quais  sejam,  a  liberdade  de 

escolha, concedida ao Administrador no exercício de suas funções, existente na 

lei, seja de forma explícita ou implícita, sendo que hajam duas ou mais opções 

juridicamente válidas, diante do caso concreto e também decisão de mérito.

Di  Pietro  (2007,  p.3),  chama  a  atenção  sobre  o  fato  de  que  a 

discricionariedade administrativa é possibilidade de eleição entre duas ou mais 

alternativas  igualmente  válidas  perante  o  direito,  não  apenas  perante  a  lei 

Segunda a administrativista, essa concepção é herança da Constituição alemã de 

1949, que expressamente, em seu artigo 20, estabelece que o Poder Executivo 

se submete à lei e ao direito. Desenvolvendo mais seu raciocínio, a autora afirma 

que  uma  vez  que  determinado  sistema  jurídico  elege  princípios  como  os  do 

interesse público, da razoabilidade, da proporcionalidade entre meios e fins, da 

moralidade,  da  boa-fé,  da  dignidade  do  ser  humano,  dentre  outros,  a 

discricionariedade sofre limitações pela aplicação de tais princípios. Desta forma, 

em  determinada  situação  em  que  a  Administração  pudesse  optar  por  duas 

soluções para um caso concreto, terá, pela aplicação de um dos princípios antes 

referidos, que afastar uma delas, de tal sorte que a discricionariedade deixará de 

existir em tal caso. 

Os interesses coletivos são entregues ao Estado como exercício de um 

dever a que está obrigado perante a Sociedade. Assim, as prerrogativas concedidas 



ao  administrador,  incluindo-se  aí  a  discricionariedade  administrativa,  encontram 

limites no interesse público.

Neste sentido, a lição de Hely Lopes Meirelles:

O princípio do interesse público está intimamente ligado ao da finalidade. A 
primazia do interesse público sobre o privado é inerente à atuação estatal e 
domina-a, na medida em que a existência do Estado justifica-se pela busca 
do interesse geral. (MEIRELLES, 2008.p.105)

É pertinente ressaltar que qualquer atividade da Administração Pública 

está limitada pela subordinação ao ordenamento jurídico, ou à legalidade. Além 

da previsão legal, qualquer procedimento administrativo é juridicamente inválido 

se fugir à orientação determinada na lei e ultrapassar os limites nela traçados. 

Assim, toda e qualquer atividade administrativa, mesmo discricionária, somente é 

legítima quando previamente colocada pelo Direito e voltada para gerência do 

interesse público.

 Importante  ressaltar  que  não  obstante  a  discricionariedade  seja 

caracterizada pela margem de liberdade da atuação do administrador,  não se 

trata de um poder sem limites da Administração Pública, mas sim um instrumento 

que tem por finalidade o correto gerenciamento da coisa pública. Portanto, diante 

da possibilidade de discrição, não pode a administrador agir livremente, pois tem 

o dever de individualizar a norma, aplicá-la ao caso concreto, haja vista que na 

busca  pelo  interesse  público,  configura-se  como o  indivíduo  mais  apto  a  tais 

procedimentos.



A  instrumentalidade  do  poder  discricionário  em  busca  do  interesse 

público e à legalidade já foi apontada por Hely Lopes Meirelles, que assim se 

manifestou acerca do tema: 

Para  bem  atender  ao  interesse  público,  a  Administração  é  dotada  de 
poderes administrativos – distintos dos poderes políticos – consetâneos e 
proporcionais  aos  encargos  que  lhe  são  atribuídos.  Tais  poderes  são 
verdadeiros instrumentos de trabalho, adequados à realização das tarefas 
administrativas.  Daí  serem  considerados  poderes  instrumentais, 
diversamente dos poderes políticos, que são estruturais e orgânicos, porque 
compõem a estrutura do Estado e integram a organização constitucional. 
(MEIRELLES, 2008, p.118).

Ao  seu  turno,  Celso  Antônio  Bandeira  de  Mello,  prefere  definir  a 

discricionariedade  como  um  poder-dever,  concedido  ao  administrador,  para  o 

cumprimento da finalidade legal:

 Na ciência do Direito Administrativo, erradamente e até de modo paradoxal, 
quer-se articular os institutos do direito administrativo, em torno da idéia de 
poder, quando o correto seroa articulá-los em torno da idéia de dever, de 
finalidade a ser cumprida.  Como não há outro meio para se atingir  esta 
finalidade,  para obter-se o  cumprimento deste  dever,  senão irrogar-se a 
alguém certo poder instrumental, ancilar ao cumprimento do dever, surge o 
poder, como mera decorrência, como mero instrumento impostergável para 
que se cumpra o dever. (BANDEIRA DE MELLO, 1996, p.15).

Desta forma, é em prol dos interesses da coletividade que o Estado atua. 

É a ordem jurídica vigente que regula e limita a atuação da função administrativa, 

passível de controle judicial. Para exercer suas atribuições, dispõe o Estado de um 

complexo  formado  por  agentes,  órgãos  e  poderes  de  caráter  instrumental  que 

conferem supremacia aos seus atos. A discricionariedade administrativa é uma das 

prerrogativas  conferidas  legalmente  ao  Estado,  podendo  ser  definida  como  a 

margem de liberdade, concedida mediante lei, para que o administrador, diante do 

caso concreto, possa escolher, entre soluções igualmente válidas perante o Direito, 



a  que  considerar  ser  a  mais  ajustada,  segundo  critérios  de  oportunidade  e 

conveniência.

1.3.1 Regime jurídico da administração pública

Após  contextualizar  a  Administração  Pública  no  Estado  Social  e 

Democrático  de  Direito,  e  em  seguida  fixar  uma  definição  para  mesma,  cabe 

sinalizar, ainda que sem maiores aprofundamentos, as bases do regime jurídico2 a 

que está submetida a atividade estatal na atualidade.

As  normas  jurídicas  que  compõem  esse  regime  concedem  à 

Administração uma posição estatal privilegiada, uma vez que o que se pretende é 

atender aos interesses públicos. Sendo assim, o Estado localiza-se num patamar de 

superioridade  em  relação  ao  particular,  pois  visa  defender  os  interesses  da 

coletividade. 

Dessa  forma,  surgem  os  dois  princípios  basilares  do  Direito 

Administrativo: supremacia do interesse público sobre o particular e indisponibilidade 

do interesse público, ambos preceitos que enfatizam a necessidade de cautela por 

parte do poder público na proteção dos direitos fundamentais do cidadão.

Segundo Celso Antônio Bandeira de Mello (1993, p. 15-42), o primeiro 

denota  que  existe  privilégio  do  interesse  da  coletividade,  e  de  se  desdobram 

princípios subordinados: posição privilegiada do órgão encarregado de zelar pelo 

interesse público e posição de supremacia do órgão nas mesmas relações. Já o 

segundo, significa que os interesses, sendo inerentes à coletividade, se encontram 

indisponíveis. O autor esclarece que é desse princípio que decorre o princípio da 

legalidade  e  todos  os  seus  desdobramentos,  finalidade,  razoabilidade, 

proporcionalidade,  motivação,  e  responsabilidade  do  Estado  -  ;  o  princípio  da 

2
 Aqui tomado como o conjunto de regras que disciplinam determinado instituto. 



obrigatoriedade  do  desempenho  da  atividade;  da  continuidade;  do  controle 

administrativo;  da  isonomia  dos  administrados  em  face  da  administração;  da 

publicidade; da inalienabilidade dos direitos concernentes a interesses públicos; e do 

controle jurisdicional dos atos administrativos.

Os princípios da Administração Pública decorrem de uma verdade maior, 

a de que a Administração Pública cuida de interesses que não os seus, trabalhando 

sempre para realizar o interesse público.  Para tanto, goza de prerrogativas legais 

capazes de sobrepor interesses individuais,  ao mesmo temo que está limitada a 

buscar tão somente satisfazer o interesse público concebido por meio da lei. 

Desta forma, o exercício da atividade administrativa e mesmo dos atos 

administrativos, deverá suceder a norma que o regule e delimite seu alcance, ao 

mesmo tempo em que se restrinja a definir os seus contornos. Neste sentido, cabe 

ao administrador agir segundo a lei e em função dela, sendo capaz de conjugar o 

exercício  do  poder  administrativo,  em  especial  o  poder  discricionário,  com  a 

obediência ao princípio da legalidade.

1.3.2 Conceitos jurídicos indeterminados e discricionariedade administrativa

O Direito se expressa através de uma linguagem natural, que deve ser 

acessível aos os seus destinatários, e não apenas aos operadores de direito. Isso 

porque as normas se aplicam nas relações privadas, sendo necessário, portanto, 

que  o  destinatário  seja  capaz  de,  dada  a  esfera  íntima  de  cada  particular 

pertencente a uma dada ordem jurídica,  perceber conteúdo da lei  para que seja 

plausível o seu cumprimento.

Sendo assim, as normas jurídicas devem trazer em seu texto, na medida 

do  possível,  linguagem  similar  daqueles  por  ela  submetidos.  Deste  modo,  a 



ambigüidade, a vagueza dos conceitos presentes na linguagem são transportados 

para o mundo jurídico.

Conforme assevera Di Pietro (1991. P. 65) a expressão “conceito jurídico 

indeterminado”, é utilizada no Brasil com o fim de designar expressões ou vocábulos 

que  carecem  de  um  sentido  preciso,  mas  que  são  encontrados  com  grande 

freqüência nas normas jurídicas, em qualquer ramo do Direito. Termos como boa-fé, 

bem  comum,  interesse  público,  moralidade,  ordem  pública  permeiam  todo  o 

ordenamento.

No que toca ao direito administrativo, o tema encontra correlação notória 

com  a  discricionariedade  administrativa,  em  virtude  de  que  as  funções  da 

Administração exigem que esta dê uma resposta em tempo hábil e de forma eficaz 

aos problemas que se apresentam na sociedade. O legislador utiliza-se então dos 

conceitos indeterminados como instrumento apropriado para entregar as autoridades 

administrativas  uma  espécie  de  competência  que  lhe  permitam  agir  com 

maleabilidade diante de uma gama de situações passíveis de ocorrerem.  

Uma das características do conceito jurídico indeterminado reside no fato 

de  que ele  não se  refere a  uma coisa  específica,  mas a  uma significação que, 

segundo Eros Roberto Grau (1988. P.67), pode ser atribuída a certa coisa, estado 

ou situação. O autor afirma que os conceitos jurídicos são signos de predicados 

axiológicos, prestam-se a conferir conteúdo axiológico à coisa.

Ainda segundo Di Pietro (1991. P. 65), dessa característica resulta uma 

outra: A mutabilidade, entendida como a possibilidade de um conceito jurídico variar 

no tempo e no espaço. Basta considerar a expressão “interesse público” – principio 

fundamental do Direito Administrativo, para entender a dimensão da importância do 

tema.  O  que  numa  determinada  época  se  configura  como  necessidade  dos 

administrados, em outra já é superado por questões mais urgentes e relevantes.

Neste sentido, a lição de Di Pietro: 



Assim, quando a lei  determina que a Administração atenda ao interesse 
público, ao bem comum, à conveniência do serviço e outros semelhantes, 
está  deixando  as  portas  abertas  para  a  flexibilização  das  decisões,  em 
função  da  infinita  gama  de  situações  concretas  a  atender,  na  dinâmica 
sempre crescente das relações sociais que a Administração Pública tem 
que regular e fiscalizar. (DI PIETRO, 1991, p.66).

    

A polêmica que envolve os conceitos indeterminados e que é fruto de 

controvérsias  doutrinárias  reside  na  relação  que  existe  entre  tais  conceitos  e 

discricionariedade administrativa, haja vista a complexidade de determinar quando o 

Direito se utiliza de tais conceitos, estará mesmo se tratando de discricionariedade 

administrativa,  uma  vez  que  a  linguagem  em  si,  comporta  imprecisões  e 

indeterminações,  que  se  por  um  lado  emprestam  aos  conceitos  jurídicos  maior 

flexibilidade,  por  outro  podem  gerar  dificuldades  na  compreensão  e  aplicação 

destes. (DI PIETRO, 2007, p.4)

 É certo que os conceitos jurídicos apresentam de um lado, uma região de 

certeza negativa e positiva e, de outro, um halo conceitual, ou zona de penumbra, 

em  que  ocorrem  dúvidas  quando  à  sua  aplicabilidade  que,  mesmo  quando 

confrontado com o caso concreto, inserido num contexto específico e analisado em 

meio a um complexo ordenamento jurídico, podem resistir, obstando a negação da 

margem de liberdade subjetiva entregue ao administrador.

Nestes casos, afirma Celso Antônio Bandeira de Mello (1996. p.24), que 

se  uma  situação  específica  o  administrador,  pelo  fato  de  se  deparar  com  um 

conceito jurídico indeterminado, tomar de terminada atitude razoável e comportada 

pela norma, terá procedido dentro de uma liberdade intelectiva que, in concreto, o 

direito lhe faculta.

A grande dificuldade reside em diferenciar, na aplicação de uma norma 

que  contenha  um conceito  indeterminado,  o  processo  interpretativo  da  atividade 

discricional propriamente dita.  Pois o processo interpretativo é composto de etapas 



que se iniciam com a compreensão literal do texto, sua inserção no contexto do 

ordenamento  jurídico,  a  captação  da  vontade  do  legislador  e  os  fins  que  este 

pretendia, bem como a utilização de critérios teleológico-objetivos, destacando-se aí 

os princípios de Direito  expressos no artigo 373 da Carta Magna de 1988.  Já a 

atividade discricional é um processo de escolha entre soluções válidas perante o 

Direito,  escolha  esta  em  que  se  faz  necessário  a  utilização  de  critérios  extra-

jurídicos, como a justiça, a equidade, oportunidade e conveniência.

Assim,  a  discricionariedade  administrativa  existirá  quando  o 

administrador, ao se deparar com um conceito indeterminado, após utilizar-se dos 

processos de interpretação e delimitação, ficar diante da possibilidade de eleição 

entre soluções igualmente válidas e juridicamente viáveis através da utilização de 

critérios políticos de conveniência e oportunidade.

1.3.3 Discricionariedade técnica

As  discussões  acerca  da  discricionariedade  nunca  deixaram  de  se 

constituir  uma  constante  preocupação  entre  os  doutrinadores  do  direito 

administrativo, mesmo porque o tema evoluiu ao longo do tempo. Tal relevância se 

dá pelo fato de que a discricionariedade envolve a definição dos limites ao controle 

jurisdicional sobre os atos da Administração.

Um dos aspectos desse tema, conforme Di Pietro (2007. p.1), é o que se 

convencionou  chamar  de  discricionariedade  técnica,  ou,  por  alguns, 

discricionariedade imprópria, pelo fato de entenderem que ela não encontra guarida 

na legítima discricionariedade administrativa, uma vez que não permite a decisão 

conforme critérios de oportunidade e conveniência.

3 CF 1988. Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência (...).



Ainda segundo a administrativista, para Alessi, ocorrem situações em que 

a  julgamento  do  interesse  público  só  pode  acontecer  através  da  utilização  de 

critérios eminentemente técnicos. Assim, a Administração elegeria a melhor forma 

de atuar em determinado caso embasada no conhecimento científico de técnicos ou 

peritos.  Deparando-se  a  Administração  com  a  premência  de  determinar  o 

fechamento  de  um  local  insalubre  ou  ordenar  a  construção  de  uma  ponte,  as 

soluções adotadas seriam diferentes conforme os critérios técnicos estivessem ou 

não vinculados a critérios administrativos. Caso existisse tal ligação, a Administração 

faria um juízo de valor, caso contrário, não.

Dessa  maneira,  podem  ocorrer  duas  situações  em  que  os  critérios 

técnicos estejam ligados aos administrativos: a primeira, quando a Administração, 

baseada  em  critérios  técnicos,  deve  decidir  em  harmonia  com  os  critérios 

administrativos  de  oportunidade  e  conveniência,  como por  exemplo,  quando  um 

órgão  técnico  se  manifesta  no  sentido  de  que  uma  construção  ameaça  cair.  À 

Administração cabe deliberar se esta ameaça representa ou não risco ao interesse 

público,  decidindo  pela  demolição  ou  não.  Nesse  caso  a  demanda  técnica  fica 

absorvida  pela  questão  administrativa.  A  segunda  situação  é  aquela  em  que, 

embora levando em conta orientações técnicas, a Administração decide segundo 

critérios administrativos, como no caso da eleição de critérios de ordem técnica para 

a execução de uma obra pública. 

Em ambas circunstâncias apontadas a discricionariedade técnica constitui 

verdadeira  discricionariedade,  uma vez  que  a  Administração  decide  em face  do 

interesse público.

No entanto, existem situações em que não cabe à Administração decidir 

aquilatando se  há  ou  não interesse  público  a  proteger,  caso se  deparar  com a 

manifestação de um órgão técnico. Caberá apenas decidir conforme as condições 

técnicas antevistas na norma. É o que ocorre quando a lei determina que sejam 



destruídas mercadorias deterioradas. À Administração caberá apenas determinar a 

destruição das mercadorias, sem ponderar acerca da oportunidade e conveniência 

do ato.

Continuando seu raciocínio, Di Pietro (2007, p.6): 

Nesses casos,  não existe  discricionariedade propriamente dita,  porque a 
Administração  não  têm  liberdade  para  apreciar  a  oportunidade  e 
conveniência  do  ato;  aparecem então  como inconciliáveis,  os  vocábulos 
discricionariedade  e  técnica. Por  outras  palavras,  a  distinção  entre 
discricionariedade administrativa e discricionariedade técnica ou imprópria, 
está em que, na primeira, a escolha entre duas ou mais alternativas válidas 
perante o direito se faz segundo critérios de oportunidade e conveniência 
(mérito) e, na segunda, não existe propriamente liberdade de opção, porque 
a  Administração  tem  que  procurar  a  solução  correta  segundo  critérios 
técnicos.  As  decisões  sobre  se  um prédio  ameaça  ou  não  cair,  se  um 
alimento está ou não deteriorado, se um paciente está ou não com uma 
doença contagiosa, não envolvem critérios de oportunidade e conveniência; 
somente um órgão especializado poderá dar a resposta correta, segundo 
critério puramente técnico. (DI PIETRO, 2007, p.6)

Ao seu turno,  Grau (1990, p115)  rechaça a tese da discricionariedade 

técnica, fundado em múltiplos motivos. Primeiro, porque definir o que seja “decisão 

altamente técnica”4 é tarefa recoberta de subjetividade. Segundo, eis que se o juiz 

desconhece a matéria discutida em razão da natureza técnica que comporta, deve 

ouvir  peritos  para  melhor  firmar  convicção  sustentável.  Terceiro,  emana  da 

dificuldade do controle destas decisões, em sacrifício da segurança jurídica, uma 

autorização  para  que  a  Administração  decida.  Quarto,  porque  ao  limitar-se  ao 

controle jurisdicional o “erro manifesto”, deixa-se à margem o “erro não manifesto”, 

circunstância legalmente intolerável. Em outra obra, conclui Grau o raciocínio:

4
 Decisão altamente técnica é aquela que exige conhecimentos especiais de perícia, técnica ou ciência, ou que implica em 

juízo de valor próprio da Administração, para a qual esta é livre, desde que não viciada de “erro manifesto” ou de erro sobre os  
pressupostos de fato. Por outro prisma, é de difícil definição o que são decisões altamente técnicas, por si só um conceito de 
valor, e ao retirar o controle jurisdicional,  gera problemas para a ordem jurídica democrática. Sobre o tema, ver ALESSI, 
Renato. Instituciones de derecho administrativo. Buenos Aires: Bosch, Casa Editorial, 1970. T.1.



Assim,  em  certas  questões  que  requerem  uma  definição  técnica  a 
Administração  Pública  teria  seu  poder  de  decisão  restrito  ao  que  fosse 
opinado  pela  técnica,  pelos  técnicos.  Neste  caso,  se  a  Administração 
pública contraria a opinião técnica e cometesse um erro manifesto, caberia 
recurso ao judiciário. (GRAU, 1988, p.44).

A respeito do controle judicial sobre a discricionariedade técnica no direito 

brasileiro,  não  existem  maiores  dúvidas  quanto  à  possibilidade  de  ser 

desempenhado  essa  espécie  de  controle  sobre  os  aspectos  técnicos  do  ato 

administrativo. O Código de Processo Civil permite ao juiz que se valha do auxílio de 

peritos de forma a melhor decidir acerca de questões envolvendo dados técnicos 

que possam ser mais bem interpretados por especialistas. 

Neste sentido, Sousa (1994, p. 36-40), afirma que o juiz não pode deixar 

de ser um juiz permanentemente a produzir justiça (no caso concreto); portanto, não 

pode deixar passar incólume uma decisão administrativa somente porque esta não 

apresenta erro grosseiro, revestindo de aparente discricionariedade; em que pese a 

necessidade de margem de liberdade que a Administração necessita, para melhor 

solucionar os desafios que lhe são apresentados. Contudo, essa liberdade jamais 

poderá resultar diminuição de garantias do cidadão, sendo imperativo encontrar o 

ponto de equilíbrio.

Estabelecidas as particularidades e características da discricionariedade 

administrativa,  permanece  ainda  a  necessidade  de  se  determinar  quais  são  os 

limites e o alcance desta prerrogativa, em relação ao Direito. Mais: Quais são os 

parâmetros  a  serem  observados  pelo  Poder  Judiciário,  capazes  de  nortear  o 

controle  a  atividade  discricionária  da  Administração.  O  atual  modelo  estatal, 

marcado pela coexistência entre interesse sociais - que legitimam o exercício da 



discricionariedade-,  e  as  garantias  aos  direitos  individuais  -  que  limitam  sua 

extensão - torna essa questão ainda mais complexa.

Esses  parâmetros,  regras  maiores  que  são  condição  de  validade  de 

qualquer ato estatal, aplicáveis a qualquer uma das três esferas do poder pátrio são 

os  Princípios  Constitucionais.  Para  compreender  a  forma  como  eles  limitam  e 

conduzem a Administração e de que modo são aplicados pelo Judiciário quando 

este é chamado a interferir na atividade administrativa, faz-se necessário elencar e 

diferenciar algumas dessas espécies normativas presentes na Constituição de 1988.

Traçado um breve histórico acerca da evolução da atividade discricionária do 

Estado  e  esboçados  conceitos  de  discricionariedade  e  outros  que  lhe  são 

pertinentes,  no  próximo  capítulo,  buscar-se-á  explanar  sobre  os  princípios  que 

regem a Administração Pública.



2  PRINCÍPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO

2.1 Considerações iniciais 

Atualmente,  os  fundamentos  do  regime  da  Administração  pública 

repousam na Constituição, que lhes traça os princípios fundamentais e, inclusive, as 

regras  referentes  a  alguns  comportamentos  e  decisões  considerados  pelo 

constituinte como dotados de magnitude. O princípio que fundamenta esse regime 

não é mais o da legalidade administrativa, mas o da juridicidade,  pois o Estado 

Democrático quer-se de Direito Material, e não apenas de Direito Formal, ou Estado 

de Lei.



O sistema constitucional  da Administração Pública trabalha como uma 

rede hierarquizada de princípios, regras e valores, que exige não apenas o respeito 

à legalidade estrita, mas vincula a interpretação de todos os atos administrativos à 

observância destes princípios. (ROCHA, 1994, p.12)

Desta forma, o regime jurídico administrativo tem natureza constitucional, 

uma vez que é na constituição que repousam a maioria dos princípios norteadores 

dos comportamentos administrativos. 

Se no passado Governo e Administração eram vistas como atividades 

diversas,  mesmo  estando  sob  o  comando  do  Poder  Público,  atualmente  essas 

atividades se estreitaram,  pois  se entende,  conforme Rocha (1994,  p.15),  que a 

tomada de decisões primárias não guarda significação mais séria e densa senão 

mediante  o  passo  subseqüente  necessário:  o  da  concretização  das  decisões 

firmadas. A Atividade administrativa pública fez-se política e ética, demandando a 

constitucionalização de seus fundamentos e a legitimidade de seu exercício. 

Segundo a mesma autora, existe um crescente comprometimento social 

do Estado concomitantemente com um aguçamento da finalidade pública de todos 

os  seus  comportamentos,  de  forma  que  se  rompe  a  distinção  firmada 

doutrinariamente  entre  Governo  e  Administração,  faces  de  uma  mesma  função 

primária do Poder Público. Neste sentido, Rocha, 1994, p.16):

Assim, não são duas atividades opostas as de Governo e Administração 
Pública,  mas  apenas  dois  momentos  da  mesma atividade,  que  tem  os 
mesmos  fundamentos  jurídicos,  a  mesma  finalidade  social,  a  mesma 
natureza e incidência de igual gravidade e responsabilidade. 

A função administrativa do Estado está submetida a um regime jurídico 

próprio: o regime de direito público, ou regime jurídico-administrativo. Sua essência 

está calcada na idéia de que a execução da lei por intermédio de agentes públicos 

necessita  de  prerrogativas  de  autoridade,  capaz  de  fazer  prevalecer  o  interesse 



público.  Outrossim, baseia-se  na idéia  de que o interesse público não pode ser 

livremente utilizado por aqueles que, em nome da coletividade, recebam o poder-

dever de efetivá-los. Na verdade, consiste no regime jurídico decorrente da reunião 

do princípio da supremacia dos interesses públicos com o da indisponibilidade dos 

interesses públicos. Neste sentido, posiciona-se Cardozo (1999, p.153):

Estes  são  princípios  gerais,  necessariamente  não  positivados  de  forma 
expressa pelas normas constitucionais, mas que consistem nos alicerces 
jurídicos  do  exercício  da  função  administrativa  dos  Estados.  Todo  o 
exercício da função administrativa, direta ou indiretamente, será sempre por 
eles influenciado e governado.

 2.2 Princípios orientadores da atividade administração pública

Na  ciência  jurídica,  os  princípios  são  normas  de  caráter  geral  que 

consubstanciam valores, quer sejam morais, éticos, políticos, que não permanecem 

estáticos, posto que sofrem alterações através do tempo. No âmbito do Direito, tem-

se que princípios são os valores ordenadores do sistema jurídico, variando conforme 

o momento histórico, social e político de dada sociedade.

Discorrendo  acerca  dos  princípios,  Bittar  (1994,  p.46)  ensina  que  os 

princípios gerais do Direito, ou princípios ordenadores da ordem jurídica, são valores 

inatos da natureza humana, constituem o mínimo que a pauta da convivência social 

deve observar para que haja uma convivência pacífica, segura e harmônica entre os 

seres personalizados.  Ou seja,  é  através dos princípios  que devem se espelhar 

todas  as  demais  regras,  afim  de  que  seja  possível  a  vida  em  sociedade. 

Desenvolvendo mais o assunto, o mesmo autor afirma que os princípios:

 (...) são valores que transcendem à ordem positivada do Direito, porque se 
situam na linha básica da proteção à essência do homem e da consecução 



de seu desenvolvimento natural e do seu aperfeiçoamento normal, ou seja, 
no fundo, de seus próprios fins na sociedade.(BITTAR, 1994, p. 46).

Di Pietro (1991, p. 124), expõe que, se deparando a Administração com 

situação em que a lei lhe deixou um leque de opções, a escolha há de fazer-se com 

observância dos princípios gerais do direito. 

Sobre  os  princípios  imersos  na  Constituição  de  1988,  Carmem  Lúcia 

Antunes Rocha expõe que:

 Os  princípios  constitucionais  são  os  conteúdos  intelectivos  dos  valores 
superiores  adotados  em  dada  sociedade  política,  materializados  e 
formalizados juridicamente para produzir uma regulação política no Estado. 
Aqueles  valores  superiores  encarnam-se  nos  princípios  que  formam  a 
própria  essência  do  sistema  constitucional,  dotando-se,  assim,  para 
cumprimento de suas funções, de normatividade jurídica. A sua opção ético-
social  antecede  a  sua  caracterização  normativa-jurídica.  Quanto  mais 
coerência guardar a principiologia constitucional com aquela opção, mais 
legítimo será o  sistema jurídico e  melhores condições de ter  efetividade 
jurídica e social. (ROCHA, 1994, p. 23)

Analisando a Administração Pública através de sua função orgânica, ou 

seja, na sua acepção de conjunto de órgãos e pessoas destinados ao exercício da 

totalidade  da  ação  executiva  do  Estado,  a  Constituição  Federal  positivou  os 

princípios gerais norteadores da totalidade de suas funções, considerando todos os 

entes  que  integram  a  Federação  brasileira  (União,  Estados,  Distrito  Federal  e 

Municípios).

Desta forma, os princípios inerentes à Administração Pública são aqueles 

expostos no art.  375 na vigente Constituição. Alguns deles foram expressamente 

discriminados,  outros  estão  implicitamente  ou  tacitamente  presentes  no  texto 

constitucional.

5 Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência (...)



Antes de proceder-se a avaliação e análise de cada um dos princípios 

que  conduzem  a  atividade  administrativa,  é  pertinente  ressaltar  que  estes  se 

complementam de forma recíproca e não se excluem, não sendo nunca suprimidos 

do ordenamento jurídico. 

Nesse caminho, Carmem Lúcia Antunes Rocha (1994, p.40): 

(...)  não  há  comportamento  desconforme  ou  incompatível  aos  princípios 

constitucionais que encontre guarida na validade do Direito de um Estado 

Democrático,  porque  mesmo  quando  a  definição  principiológica  não  é 

afirmativa positiva (por se situar determinado comportamento individual no 

espaço de liberdade não restringida pelo sistema jurídico)m ela é afirmativa 

negativa, quer-se dizer, não há comportamento que se lhe possa contrariar 

o preceito. 

2.2.1 Princípio da legalidade

Conforme exposto no primeiro capítulo, o Estado moderno fundou-se na 

observação  da  lei,  como  forma  de  superar  as  tiranias.  Assim,  o  Direito 

Administrativo, então nascente, viu no princípio da legalidade sua base, se bem que 

a obrigatoriedade de sua aplicação pela Administração Pública fosse tão apenas 

formal. 

A história mostrou que a legalidade pode oferecer segurança jurídica, mas 

nem sempre justiça.

Discorrendo acerca da legalidade administrativa, Celso Antônio Bandeira 

de Mello:

(...) é o fruto da submissão do Estado à lei. É em suma: a consagração da 
idéia de que a Administração Pública só pode ser exercida na conformidade 
da lei e que, de conseguinte, a atividade administrativa é atividade sublegal, 



infralegal,  consistente na expedição  de comandos complementares  à lei. 
(BANDEIRA DE MELLO, 1995, p 118)

Meirelles (2008, p. 89), diz que o princípio da legalidade administrativa 

significa que o administrador público está sujeito e às exigências do bem comum, 

não podendo deles se afastar ou desviar, sob pena de praticar ato inválido e expor-

se  a  responsabilidade  disciplinar,  civil  e  criminal,  dependo  do  caso.  Segundo  o 

mesmo  autor,  ao  passo  que  para  o  particular  a  lei  significa  permissão,  para  o 

administrador se expressa em dever submissão.

A  doutrina  é  unânime  em  afirmar  que,  no  Estado  de  Direito,  a 

Administração Pública está submetida à lei. 

Também é pacifico o entendimento que a administrador público submete-

se não apenas à lei, mas ao Direito, e este pode ser instrumentalizado por outros 

meios  que  não  somente  a  lei  formal,  pois  esta  não  é  a  única  fonte  do  Direito. 

Segundo Rocha (1994, p.79), o principio da legalidade administrativa absorveu toda 

a grandeza do Direito em sua mais vasta expressão, não se limitando à lei formal. 

Desta forma, o Estado da Lei verteu-se em Estado de Direito, num alcance muito 

maior  do conteúdo do princípio  da  legalidade,  donde com maior  justeza de sua 

nomeação como “princípio da juridicidade”. Portanto:

“O Estado Democrático de Direito material,  com o conteúdo do princípio 
inicialmente  apelidado  de  "legalidade  administrativa"  e,  agora,  mais 
propriamente rotulado de "juridicidade administrativa",  adquiriu elementos 
novos,  democratizou-se.  A  juridicidade  é,  no  Estado  Democrático, 
proclamada, exigida e controlada em sua observância para o atingimento do 
ideal de Justiça social. (ROCHA, 1994. p. 79-81).

A mesma autora  expõe  que,  na  Constituição brasileira,  o  princípio  da 

juridicidade  é  rotulado  “legalidade”  e  colocado  como  direito  fundamental  do 



individuo,  expresso  no  art.  5º,  II  da  Carta  Magna.6,  enquanto  o  princípio  da 

“legalidade administrativa”, aqui referido como da “juridicidade”, está posto no art. 37 

da Constituição. 

Nas palavras de Rocha:

 O princípio  da  juridicidade  administrativa  significa,  portanto  que  a 
Administração Pública  é  o  Direito  em um de seus  momentos:  o  de sua 
dinâmica. Nem é pois, que ela se submete ao Direito, mas tão-somente que 
ela é o próprio Direito tornada movimento realizador de seus efeitos para 
intervir e modificar a realidade social sobre a qual incide. Em verdade, quem 
se submete ao Direito é o administrador público,  porque a sua conduta, 
nesta condição, distingue-se do seu comportamento como indivíduo que se 
submete à lei em outras condições, segundo o exercício da sua liberdade 

assegurado pelo sistema jurídico. (ROCHA, 1994, p. 82)

Di Pietro, versando sobre o princípio da legalidade, assim se posiciona:

O  princípio  da  legalidade  há  de  ser  observado,  não  no  sentido  estrito, 
concebido pelo  positivismo jurídico e  adotado no chamado Estado legal, 
mas no sentido amplo que abrange os princípios que estão na base do 
sistema  jurídico  vigente,  e  que  permitem  falar  em  estado  de  Direito 
propriamente dito (DI PIETRO, 1991, p. 48) 

Portanto,  faz-se  necessário  que  a  atividade  administrativa  não  seja 

norteada tão-somente pela idéia de legalidade formal, mas por um valor mais amplo 

que é a justiça, consubstanciada em todo ordenamento jurídico. Segundo Meirelles 

(2008, p.90), não cabe a Administração Pública simplesmente pautar-se a frieza do 

texto da lei, mas deve buscar atendê-la também em seu espírito. A Administração, 

6
 Art.  5º  Todos  são  iguais  perante  a  lei,  sem distinção  de  qualquer  natureza,  garantindo-se  aos  brasileiros  e  aos 

estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos 
termos seguintes:

(...)
II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei; 



por  conseqüência,  deve ser  orientada pelos princípios do Direito  e  da Moral,  de 

forma que ao legal se ajunte o honesto e o conveniente aos interesses sociais. 

Isso  posto,  passa-se  a  analisar  outro  principio  norteador  da  atividade 

administrativa: o da Moralidade.

2.2.2 Princípio da moralidade

    A  Constituição  Federal  de  1988,  ao  determinar  expressamente  o 

princípio da moralidade, em seu art. 37, caput, reacendeu as discussões a respeito 

do tema ético e moral no Direito, em especial na seara administrativa, na qual a 

observância do princípio supra citado, constitui pressuposto de validade dos atos da 

Administração.

No exercício de suas funções, não pode o administrador se pautar apenas 

pela observância dos ditames legais. É necessário, além obediência ao comando 

legal, atuar de forma respeitar o que a sociedade entende como correto e justo.

Meirelles,  (2008,  p.90),  ressalta  que  para  Maurice  Hauriou,  o  agente 

administrativo,  como  ser  humano  dotado  de  capacidade  de  atuar,  deve, 

necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o honesto do desonesto. E, ao atuar, não 

poderá desprezar o elemento ético de sua conduta, tendo que decidir, desta forma, 

não somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o oportuno e o inoportuno, 

mas também entre o honesto e o desonesto.

Deste modo, percebe-se que o princípio da legalidade está intensamente 

unido  ao  princípio  da  moralidade,  pois  não  basta  que  o  agente  administrativo 

obedeça apenas aos ditames legais, não basta a adaptação do ato administrativo 

com a lei, é necessário que o agente, além da legalidade, atue de forma a observar 

a  moralidade  administrativa,  que,  em  última  análise,  seria  um  controle  moral 

essencial à Administração Pública.



Di Pietro (1991, p.98-111), afirma que a moral administrativa corresponde 

ao comportamento que se espera da Administração Pública, tendo em vista modelos 

éticos ou de conduta. Di Pietro também assevera que a imoralidade salta aos olhos, 

quando a Administração Pública é pródiga em despesas legais, porém inúteis, como 

propaganda  ou mordomias,  quando  a  população  precisa  de  assistência  médica, 

alimentação, moradia, segurança, educação, isso sem falar no mínimo indispensável 

à existência digna. 

Acerca  da  discricionariedade  administrativa,  tema  central  do  presente 

trabalho, Di Pietro (1991, p. 117) diz que tal discricionariedade, da mesma forma que 

é limitada pelo Direito,  também o é pela Moral;  dentre as várias soluções legais 

admissíveis,  a Administração Pública tem que optar  por  aquela que assegure “o 

mínimo ético” da instituição.       

Celso Antônio Bandeira de Mello, por sua vez, falando sobre o princípio da 

moralidade administrativa escreve:

 De  acordo  com  ele  (o  princípio  da  moralidade  administrativa),  a 
Administração e seus agentes têm de atuar na conformidade de princípios 
éticos. Violá-los implicará violação ao próprio Direito, configurando ilicitude 
que sujeita a conduta viciada a invalidação, porquanto tal princípio assumiu 
foros  de  pauta  jurídica,  na  conformidade  do  art.  37  da 
Constituição.(BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 73).

Elevado ao  status de princípio constitucional, não cabe mais a idéia de 

que a moralidade administrativa, por ser um conceito volátil, de difícil definição, seja 

carente de imperatividade.

Cabe ressaltar que a moral administrativa difere da moral comum, pois 

enquanto esta é desprovida de imperatividade, gerando sua violação, no máximo, 

uma sanção social, aquela se trata de norma jurídica e impõe sua observação.



 Neste sentido, a lição de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo:

A denominada moral administrativa difere da moral comum, justamente por 
ser jurídica e pela possibilidade de invalidação de aos administrativos que 
sejam  praticados  com  inobservância  deste  princípio.  (ALEXANDRINO, 
Marcelo e PAULO, 2006, p.119/120).

Assim, conclui-se que o princípio da moralidade trata dos padrões éticos, 

mas objetivos, que são assimilados e difundidos entre todos, e não apenas uma 

noção puramente pessoal, do agente administrativo.

Fica  evidente,  portanto,  a  importância  desse princípio  no  ordenamento 

jurídico brasileiro, pois, qualquer ação administrativa que não respeite à moralidade 

é passível de anulação, ou seja, trata-se de um requisito de validade dos atos da 

Administração Pública.

2.2.3 Impessoalidade ou finalidade

O princípio da impessoalidade, exposto na Carta Magna de 1988, impõe 

ao administrador o dever de praticar atos somente para seu fim legal. Fim legal é 

apenas  aquele  que  é  indicado  na  norma  de  direito  como  objetivo  do  ato,  seja 

explicita ou implicitamente, de forma impessoal. 

Segundo  Rocha  (1994,  p.  147),  o  principio  da  impessoalidade 

administrativa  busca  a  neutralidade  da  atividade  administrativa,  definindo  como 

único objetivo válido para os comportamentos estatais o interesse público.

Justamente  por  determinar  ao  administrador  a  obrigação  de  praticar 

determinado ato tendo em vista o seu fim legal, que Meirelles (2008, p.93), esclarece 

que  o  princípio  da  impessoalidade  é  o  que  tradicionalmente  se  convencionou 

chamar de princípio da finalidade. Segundo o mesmo autor, este princípio também 



deve  ser  entendido  de  forma  a  afastar  a  promoção  pessoal  de  autoridades  ou 

servidores públicos acerca de suas realizações administrativas. Desta forma, fica 

impedido o administrador da prática de qualquer ato administrativo sem interesse 

público ou conveniência para a Administração, que visem unicamente a satisfazer 

interesses  de  ordem privada,  seja  para  favorecer  ou  mesmo perseguir  qualquer 

agente  governamental,  uma  vez  que,  assim  procedendo,  haverá  desvio  de 

finalidade.

Celso Antônio Bandeira de Mello, ao seu turno, explica que o princípio da 
impessoalidade:

 "não é senão que o próprio princípio da igualdade ou isonomia. Nele, se 
traduz  a  idéia  de  que  o  Administração  tem  que  tratar  a  todos  os 
administrados sem discriminações, benéficas ou detrimentosas".Além disso, 
como ‘todos são iguais perante a lei’,  a fortiori  teriam de sê-lo perante a 
Administração". (BANDEIRA DE MELLO, 1999, p. 70)

Rocha (1994, p. 148-169) aponta que o princípio da impessoalidade veda 

o  subjetivismo  na  Administração  Pública,  sendo  que  os  atos  da  Administração 

Pública praticados sem a observância daquele princípio são inválidos.

Por sua vez, Di Pietro (1999, p.71), em relação à matéria de fato, aponta 

outra  aplicação  deste  princípio.  Para  a  autora,  o  princípio  da  impessoalidade  é 

invocado  para  reconhecer  validade  aos  atos  praticados  por  funcionário 

irregularmente investido no cargo ou função, sob o fundamento de que os atos são 

do órgão e não do agente público.

2.2.4 Princípio da publicidade 

O Poder Público deve agir com a maior transparência possível, para que 

seja  possível  aos  administrados  ter  conhecimento  de  todas  as  ações  dos 

administradores públicos. Mesmo porque seria inconcebível que num Estado em que 



a Constituição, de forma expressa dispõe, em seu art. 1º7, que “todo poder emana 

do povo”,  fosse ocultado daqueles em nome dos quais o poder é exercido, qual 

informação  ou  ato  concernente  à  gestão  da  coisa  pública.  Portanto,  existe  a 

imposição legal para os agentes administrativos, e dever de publicidade para todos 

os atos praticados no exercício do poder.

Meirelles (2008, p. 95), entende que a publicidade é a exposição oficial do 

ato para conhecimento público e início se seus efeitos externos. Para o autor, este é 

o  motivo  pelo  qual  leis,  atos  e  contratos  administrativos  que  produzem 

conseqüências jurídicas fora dos órgãos que os emitem exigem publicidade para 

adquirirem validade perante as partes e terceiros.

Perfilhando esse entendimento, Cardozo define este princípio:

"Entende-se princípio da publicidade, assim, aquele que exige, nas formas 
admitidas  em  Direito,  e  dentro  dos  limites  constitucionalmente 
estabelecidos, a obrigatória divulgação dos atos da Administração Pública, 
com  o  objetivo  de  permitir  seu  conhecimento  e  controle  pelos  órgãos 
estatais competentes e por toda a sociedade". (CARDOZO, Op. cit. p.153 
in: MORAES, 1999, p. 150).

Consoante  Meirelles  (2008,  p.  96),  a  publicidade,  contudo,  não  é  um 

requisito  de  forma  do  ato  administrativo,  mas  sim  requisito  para  sua  eficácia  e 

moralidade.  Por  este  motivo,  os  atos  irregulares  não  se  convalidam  com  a 

publicação,  tampouco  os  atos  regulares  a  dispensam  para  sua  exeqüibilidade, 

quando a lei ou o regulamento a exige. Ainda segundo o mesmo autor, o princípio da 

publicidade dos atos e contratos administrativos, além de garantir seus resultados 

externos, visa a proporcionar sua cognição e controle pelos interessados diretos e 

pelo povo em geral, através dos meios constitucionais – mandado de segurança, 

ação  popular,  habeas  data,  suspensão  dos  direitos  políticos  por  improbidade 

7 CF,1988, art 1º,  parágrafo único: Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes 
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição. 



administrativa8 e,  para  tanto,  a  mesma  Constituição  impõe  o  fornecimento  de 

certidões de atos da Administração, requeridas por qualquer pessoa, para defesa de 

direitos ou esclarecimento de situações, conforme artigo 5º, inc. XXXIV, “b”9.

No que tange à forma de se dar publicidade aos atos da Administração, 

tem-se afirmado que ela poderá ocorrer tanto por meio da publicação10 do ato, como 

por comunicação11 a seus destinatários.

É importante registrar, no entanto, que para o dever de publicidade ser 

observado  pelo  administrador  não  se  faz  necessário  o  comprovado  e  efetivo 

conhecimento do ato administrativo pelos destinatários. Cumprindo-se os requisitos 

exigidos para a  publicidade, nos termos legais, é o que basta. De fato, uma vez 

ocorrida  a  publicação  ou  a  comunicação  dentro  dos  requisitos  exigidos,  haverá 

presunção  absoluta  da ciência  do  destinatário,  cumprindo-se  a  exigência  de 

publicidade.

Nesse sentido, afirma Celso Antônio Bandeira de Mello (1981, p.47):

8CF 1988, Art. 5º: 
 LXIX - conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e certo, não amparado por "habeas-corpus" ou 
"habeas-data", quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica 
no exercício de atribuições do Poder Público;
XXXIV - são a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de petição aos Poderes Públicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;

LXXIII - qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de 
entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ficando 
o autor, salvo comprovada má-fé, isento de custas judiciais e do ônus da sucumbência;
LXXVII - são gratuitas as ações de "habeas-corpus" e "habeas-data", e, na forma da lei, os atos necessários ao exercício da 
cidadania.
Art, 37 § 4º - Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a 
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal 
cabível.

9 Art. 5º, XXXIV, b) a obtenção de certidões em repartições públicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situações de 
interesse pessoal;

10 Entende-se por publicação de um ato administrativo a publicidade dada a este mediante a divulgação de seus termos em um 
boletim oficial ou sua afixação em um local visível e acessível ao público. 

11 Entende-se como comunicação ao destinatário a forma de publicidade de um ato administrativo dada pela cientificação direta 
de  sua  existência  por  meio  da  entrega  de  sua  cópia,  da  notificação  de  seus  termos,  do  envio  de  carta  ou  telegrama 
regularmente recebidos ou da utilização de qualquer outra forma congênere admitida em Direito. Se deve ter por descabida a 
comunicação verbal de atos escritos para efeitos de cumprimento do princípio da publicidade.



O  conhecimento  do  ato  é  um  plus em  relação  à  publicidade,  sendo 
juridicamente desnecessário para que este se repute como existente (...). 
Quando  prevista  a  publicação  do  ato  (em  Diário  Oficial),  na porta  das 
repartições  (por  afixação  no  local  de  costume),  pode  ocorrer  que  o 
destinatário não o leia, não o veja ou, por qualquer razão, dele não tome 
efetiva ciência. Não importa. Ter-se-á cumprido o que de direito se exigia 
para a publicidade, ou seja, para a revelação do ato. 

Esclarece Meireles (2008, p. 97) que desde que não exista norma legal 

em sentido contrário, entende-se que os atos administrativos que busquem efeitos 

internos à Administração não necessitam ser publicados para que seja atendido seu 

dever de publicidade. De qualquer sorte, existem limites constitucionais ao princípio 

da publicidade. De acordo com a Constituição, este princípio jamais poderá vir a ser 

interpretado de modo a que propicie a violação da “intimidade,  da vida privada,  da 

honra  e  da imagem  das  pessoas”12,  “do  sigilo  da fonte  quando  necessário  ao 

exercício  profissional”,13 ou  com  “violação  de  sigilo  tido  como  imprescindível  à 

segurança da sociedade e do Estado”.14

O princípio da publicidade dos atos administrativos, elencado no caput do 

art. 3715 da Constituição Federal, é um dever constitucional, a ser observado para 

que  os  atos  ganhem existência  jurídica, não  tendo  relação  com o  problema  da 

divulgação ou propaganda dos atos e atividades do Poder Público pelos meios de 

12 Art. 5º, X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização 
pelo dano material ou moral decorrente de sua violação;
§ 3º A lei disciplinará as formas de participação do usuário na administração pública direta e indireta, regulando especialmente:
II - o acesso dos101 usuários a registros administrativos e a informações sobre atos de governo, observado o disposto no art. 
5º, X e XXXIII;

13 XIV  -  é assegurado a  todos  o acesso à  informação e  resguardado o  sigilo  da fonte,  quando necessário  ao exercício 
profissional;

14 XXXIII - todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou 
geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à 
segurança da sociedade e do Estado;

15 Sobre o artigo 37, CF, ver nota nº 5



comunicação de massa, destacado pelo parágrafo 1º do referido artigo16. Isto porque 

a  "publicidade"  como  propaganda dos  atos  de  gestão  administrativa  e 

governamental é mera faculdade da Administração, que, se exercida, deverá ocorrer 

dentro dos limites e casos previstos pelo texto constitucional.

Destarte, não estando presente na propaganda governamental, o caráter 

estritamente  educativo,  informativo  ou  de  orientação  social,  ou  nela  constando 

nomes, símbolos ou imagens que caracterizem promoção de agentes públicos, sua 

veiculação se caracterizará em infração à ordem jurídica vigente, ensejando assim a 

responsabilização daqueles que deram lhe causa.

2.2.5 Princípio da eficiência

O  princípio  da  eficiência  tornou-se  expresso  no  caput  do  art.  37  da 

Constituição, através da alteração introduzida pela Emenda Constitucional nº 19 de 

1998.

Segundo Meirelles (2008, p. 98) este princípio determina que a atividade 

administrativa seja exercida com presteza, perfeição e rendimento funcional. Para o 

autor, foi buscando tal eficiência que a Lei nº 9.784/9917, permite que “na solução de 

vários assuntos da mesma natureza”, seja “utilizado meio mecânico que reproduza 

os fundamentos das decisões, desde que não prejudique direito ou garantias dos 

interessados."18

16 Art. 37, § 1.º CF: a publicidade dos atos, programas, obras, serviços e campanhas dos órgãos públicos deverá ter caráter 
educativo,  informativo ou de orientação social,  dela não podendo constar nomes, símbolos ou imagens que caracterizem 
promoção pessoal de autoridades ou servidores públicos.
17 Lei nº 9.784/99: Regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal.

18 Lei n° 9784/99, art 50,§ 2º: Na solução de vários assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio mecânico que 
reproduza os fundamentos das decisões, desde que não prejudique direito ou garantia dos interessados.



Com a Emenda  Constitucional  45/2004,  a  eficiência  passou a  ser  um 

direito  com  sede  constitucional,  pois,  no  Título  II,  “Dos  Direitos  e  Garantias 

Fundamentais”, inseriu no art. 5º o inc. LXXVIII19, que assegura a todos a razoável 

duração do processo e os meios que garantam a celeridade de tramitação.

Neste sentido, leciona Hely Lopes Meirelles:

(...), a duração do processo que não se revelar razoável afronta esse direito 
constitucional, ensejando a apuração da responsabilidade do servidor que 
lhe  deu  causa.  E  mais:  diante  do  fato  de  a  norma  em foco  assegurar 
também os  “meios”  que  garantam  tal  celeridade,  no  nosso  entender,  o 
administrado  ou  interessado  poderá  buscar  a  via  judicial  e  obter  ordem 
judicial que lhe assegure a celeridade razoável do processo. (MEIRELLES, 
2008, p.98)

A  eficiência  administrativa  não  pode  ser  delimitada  apenas  pela  boa 

aplicação dos meios e recursos colocados à disposição dos agentes públicos, posto 

que  deve  ser  conquistada  através  da  conformação  lógica  desses  meios 

razoavelmente utilizados aos resultados efetivamente conquistados, como também 

pela relação apropriada desses resultados com as necessidades públicas existentes.

Consoante este entendimento, observa Cardozo:

"Ser  eficiente,  portanto,  exige  primeiro  da  Administração  Pública  o 
aproveitamento máximo de tudo aquilo que a coletividade possui, em todos 
os níveis, ao longo da realização de suas atividades. Significa racionalidade 
e aproveitamento máximo das potencialidades existentes. Mas não só. Em 
seu sentido jurídico, a expressão, que consideramos correta, também deve 
abarcar  a  idéia  de  eficácia  da prestação,  ou  de  resultados  da atividade 
realizada. Uma atuação estatal só será juridicamente eficiente quando seu 
resultado quantitativo e qualitativo for satisfatório, levando-se em conta o 
universo possível de atendimento das necessidades existentes e os meios 
disponíveis" (CARDOZO, Op. cit. p.173.In: MORAES, 1999, p. 150).

Para Di Pietro (1999, p. 83-84), o princípio da eficiência apresenta duplo 

aspecto,  podendo tanto  ser  avaliado em relação à forma de atuação do agente 
19CF, art 5º inc. LXXVIII a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os 
meios que garantam a celeridade de sua tramitação.



público,  do  qual  se  espera  o  melhor  desempenho possível  de  suas  atuações  e 

atribuições, na busca dos melhores resultados, como também em relação ao modo 

de organizar, estruturar, disciplinar a Administração Pública, sem deixa de perseguir, 

da mesma forma, o alcance de bons resultados na prestação do serviço público.

A autora acrescenta que a eficiência é princípio que se soma aos demais 

princípios  impostos  à  Administração,  não podendo sobrepor-se  a  nenhum deles, 

especialmente ao da legalidade, sob pena de sérios riscos à segurança jurídica e ao 

próprio Estado de Direito.

Com a inserção da eficiência na Constituição Federal, o cidadão passa a 

ter o direito de questionar a qualidade das obras e atividades públicas. Afinal o que 

espera do Estado é uma maior qualidade e eficiência dos serviços públicos, posto 

que a finalidade precípua do Estado é a satisfação do bem comum.

2.2.6 Princípio da segurança jurídica

A Lei  nº  9.784/99,  em seu artigo  2º,  caput20,  inseriu  expressamente o 

princípio  da  segurança jurídica  entre  os  princípios  norteadores  da  Administração 

Pública. Tal inserção, no entendimento de Di Pietro (1999, p. 84), teve a intenção de 

vedar  a  aplicação  retroativa  de  nova  interpretação  no  âmbito  da  Administração 

Pública. Segundo a mesma doutrinadora, é comum, na esfera administrativa, haver 

mudança de interpretação de determinadas normas legais, resultando em mudança 

de  orientação,  em  caráter  normativo,  afetando  situações  já  reconhecidas  e 

consolidadas na vigência de orientação precedente. Sendo inevitável a possibilidade 

de mudança de orientação,  é  instalada a  insegurança jurídica,  uma vez que os 

interessados nunca sabem quando uma situação será passível de contestação pela 

20 Art. 2° A Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, 
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência.



própria  Administração  Pública.  Pertinente,  pois  a  regra  que  veda  a  aplicação 

retroativa.

A segurança jurídica tem muita relação com a idéia de respeito à boa-fé. 

Adotando a Administração determinada interpretação como correta e a aplicando-a a 

casos concretos, não pode vir depois a anular atos anteriores, sob o pretexto de que 

os mesmos foram praticados com base em errônea interpretação. Se a lei  deve 

respeitar o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada21, por respeito ao 

princípio da segurança jurídica, não é admissível  que o administrado tenha seus 

direitos  flutuando  ao  sabor  de  interpretações  jurídicas  variáveis  no  tempo.  (DI 

PIETRO, 1999, p.85) 

No entanto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro faz importante ressalva:

O princípio tem que ser aplicado com cautela. Para não haver ao absurdo 
de impedir a Administração de anular ator praticados com inobservância da 
lei.  Nesses  casos,  não  se  trata  de  mudança  de  interpretação,  mas  de 
ilegalidade, esta sim a ser declarada retroativamente, já que os atos ilegais 
não geram direitos. (DI PIETRO, 1999, p.85).

Para  Meirelles  (2008,  p.99-100),  o  princípio  da  segurança  jurídica  é 

considerado como uma das vigas mestras da ordem jurídica. Ademais, tal princípio, 

veda a aplicação retroativa de nova interpretação, visto que uma aplicação retroativa 

desta natureza seria contrária até mesmo ao princípio da moralidade administrativa.

Se por um lado a Administração, para atingir seus objetivos, é revestida 

de poderes e prerrogativas próprias, por outro lado é igualmente verdade que tais de 

poderes  é  mitigada  pelos  direitos  fundamentais  dos  indivíduos,  que  devem  ser 

respeitados, sob pena de eivar de nulidade insanável atuação estatal. 

21 Decreto-Lei  nº.  4657/42 (Lei  de Introdução do  Código  Civil  -  LICC):  Art.  6º:  §  1º  Reputa-se  ato  jurídico  perfeito  o  já  
consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou. § 2º Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu 
titular,  ou alguém por ele, possa exercer como aqueles cujo começo do exercício tenha termo pré-fixo, ou condição pré-
estabelecida inalterável, a arbítrio de outrem.  § 3º Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisão judicial de que já não 
caiba recurso



2.2.7 Princípio da motivação

Por motivação, significa dizer que a Administração Pública está obrigada 

a justificar de fato e de direito o motivo de seus atos. Tal princípio, expressamente 

elencado  no  artigo  2º,  caput  da  Lei  9.784/9922,  é  vastamente  reconhecido  na 

doutrina e jurisprudência. 

A  motivação  a  que  se  refere  tal  princípio  tem  que  ser  demonstrada 

previamente  ou  contemporaneamente  a  expedição  do  ato  a  ser  praticado  pela 

administração pública. 

Segundo José Roberto Dromi:

Motivação não se confunde com fundamentação, que é a simples indicação 
da especifica norma legal que baseou a decisão adotada. Motivação é uma 
exigência do Estado de Direito, ao qual é inerente, entre outros direitos do 
administrados, o direito a uma decisão fundada, motivada, com explicação 
dos motivos. (DROMI, 1997, p. 87)

Num  Estado  Democrático  de  Direito,  este  é  considerado  de  vital 

importância entre os princípios constitucionais  da função administrativa,  uma vez 

que a todos os cidadãos é dado apreciar as razões pelas quais são adotadas as 

decisões administrativas.

Destarte,  segundo  Celso  Antônio  Bandeira  de  Mello  (1999,  p.  83), 

qualquer decisão, seja administrativa, seja judicial, devem apontar os fundamentos 

de direito e de fato, bem como a correlação lógica entre os eventos que ensejaram 

determinada providência.

22 A respeito da Lei 9784/99, ver nota nº 17, retro.



Tanto é assim, que o art. 93, X23, da Carta Magna de 1988 expressa a 

obrigação de que sejam motivadas as decisões administrativas do Poder Judiciário, 

muito embora o princípio da motivação não esteja expresso entre aqueles previstos 

no art. 37 da Constituição Federal. 

Hely Lopes Meirelles, desenvolvendo o tema, afirma que:

Pela motivação o  administrador  público  justifica  sua ação administrativa, 
indicando  os  fatos  (pressupostos  de  fato)  que  ensejam  o  ato  e  os 
pressupostos jurídicos (pressupostos de direito) que autorizam sua prática. 
Claro  está  que  em  certos  atos  administrativos  oriundos  do  poder 
discricionário a justificação será dispensável, bastando apenas evidenciar a 
competência para o exercício desse poder e a conformação do ato com o 
interesse público, que é pressuposto de toda a atividade administrativa. Em 
outros  atos  administrativos,  porém,  que  afetam o interesse  individual  do 
administrado, a motivação é obrigatória, para o exame de sua legalidade, 
finalidade, moralidade administrativa. A motivação é ainda obrigatória para 
assegurar a garantia da ampla defesa e do contraditório prevista no art. 5º, 
LV24, da Constituição. Assim, sempre que for indispensável para o exercício 
da ampla defesa e do contraditório, a motivação será constitucionalmente 
obrigatória. (MEIRELLES, 2008, p. 102).

Tal  entendimento, entretanto,  não é majoritário na doutrina. A título de 

exemplo, tome-se a lição de Celso Antonio Bandeira de Mello (1999, p. 84), para 

quem a motivação, que pode ser prévia ou contemporânea à expedição do ato, em 

se tratando de ato discricionário, é imprescindível.

Registre-se  que  a  motivação  é  essencial  ao  controle  judicial  do  ato 

administrativo,  principalmente  sua  adequação  com  os  princípios  da  legalidade, 

finalidade,  razoabilidade  e  proporcionalidade,  proporcionando  segurança  aos 

administrados de que os motivos expostos efetivamente existam ou realmente foram 

esses que embasavam determinada providência.

23  X as decisões administrativas dos tribunais serão motivadas e em sessão pública, sendo as disciplinares tomadas pelo voto 
da maioria absoluta de seus membros;
24 CF  art  5º,  LV  -  aos  litigantes,  em processo  judicial  ou  administrativo,  e  aos  acusados  em geral  são  assegurados  o 
contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes



2.2.8 Princípio da supremacia do interesse público

Da mesma forma que o princípio da segurança jurídica, o princípio da 

Supremacia do Interesse Público foi expressamente inserido em nosso ordenamento 

pelo artigo 2º, caput, da Lei nº 9.784/99 25 .

Nas  palavras  de  Meirelles  (2008,  p.105),  o  princípio  em  análise  está 

intimamente  ligado ao da finalidade,  isto  porque a  primazia  do interesse público 

sobre  o  privado é  inerente  à  atuação estatal  e  a  domina na  medida  em que a 

existência do Estado justifica-se pela busca do interesse geral. Ante tal inerência, 

deve  ser  observado  mesmo  quando  as  atividades  ou  serviços  públicos  forem 

delegados aos particulares. O mesmo autor esclarece que desse princípio decorre o 

princípio  da  indisponibilidade  do  interesse  público,  pelo  qual  o  a  Administração 

Pública não pode dispor desse interesse geral nem renunciar a poderes que a lei lhe 

conferiu  para  tal  tutela,  mesmo porque ela  não é  titular  do  interesse público  (o 

Estado o é). Assim, somente a lei poderá autorizar a disponibilidade ou a renúncia a 

tais interesses.

Segundo Luiz Alberto David Araujo :

O princípio da supremacia do interesse público sobre o privado, coloca os 
interesses  da  Administração  Pública  em  sobreposição  aos  interesses 
particulares  que  com  os  dela  venham  eventualmente  colidir.  Com 
fundamento nesse princípio é  que estabelece,  por  exemplo,  a autotutela 
administrativa,  vale  dizer,  o  poder  da  administração  de  anular  os  atos 
praticados em desrespeito à lei, bem como a prerrogativa administrativa de 
revogação  de  atos  administrativos  com base  em  juízo  discricionário  de 

conveniência e oportunidade (ARAUJO, 2001, p.268), 

25 A respeito da Lei 9784/99, ver nota nº 17, retro.



Di Pietro (1999, p, 70) alerta que se a lei fornece à Administração poderes 

de  desapropriar,  de  requisitar,  de  intervir,  de  policiar,  de  punir  é  porque  visa  o 

interesse geral, que não pode se vergar diante do interesse individual. Não pode, 

portanto, a autoridade administrativa utilizar tais poderes para prejudicar adversários 

políticos,  beneficiar  amigos,  conseguir  vantagens pessoais,  seja  para  si  ou  para 

outrem.  Caso  atue  desta  forma,  estará  deixando  que  interesses  individuais 

prevaleçam sobre o interesse público, e consequentemente, estará se desviando da 

finalidade pública prevista na lei. Caracterizado estará o desvio de poder ou desvio 

de finalidade, que reveste o ato de ilegalidade.

Alerta  ainda  a  autora  que  é  justamente  por  não  poder  dispor  dos 

interesses públicos, cuja guarda lhes é atribuída por lei, que os poderes atribuídos à 

Administração têm o caráter de um poder-dever. 

Nas palavras de Di Pietro:

São poderes que ela não pode deixar de exercer, sob pena de responder 
pela omissão.  Assim,  a  autoridade não pode renunciar  ao exercício  das 
competências  que  lhe  são  outorgadas  por  lei;  não  pode  renunciar  ao 
exercício das competências que lhe são outorgadas por lei; não pode deixar 
de punir quando contaste a prática de ilícito administrativo; não pode deixar 
de exercer o poder de polícia para coibir o exercício dos direitos individuais 
em conflito com o bem-estar coletivo;  não pode fazer liberalidade com o 
dinheiro público. Cada vez que ela se omite no exercício de seus poderes, é 
o interesse público que está sendo prejudicado. (DI PIETRO, 1999, p.70)

Em resumo, princípio da supremacia dos interesses públicos busca, por 

meio da Administração Pública,  impor obrigações a terceiros, já que estão em jogo 

os interesses da coletividade. Portanto, os atos administrativos são imperativos e 

conforme este principio, a Administração Pública pode exigir o cumprimento de tais 

atos pelos administrados por meio de sanções ou providencias indiretas toda vez 



que agir em favor do interesse público, vedado sempre, sua utilização em proveito 

da autoridade incumbida de tal poder.

2.2.9 Princípios da razoabilidade e proporcionalidade

Da mesma forma que o administrador deve estrita obediência à lei, em 

virtude do princípio da legalidade, tendo como dever absoluto a busca da satisfação 

do interesse público, consoante determinado pelo princípio da finalidade, há que se 

presumir que a prática de atos administrativos discricionários se processe dentro de 

padrões rigorosos de razoabilidade,  ou seja,  baseado em critérios objetivamente 

racionais de atuação e sensatez.

Não se pode supor, obviamente, que ao regular a forma de atuação da 

Administração  Pública,  o  legislador  pretendesse  obter  a  satisfação  do  interesse 

público pela imposição de condutas descabidas, despropositadas ou incongruentes 

com os padrões dominantes na sociedade, dado determinado momento histórico. 

Pelo contrário,  é  de  se  supor  que a lei  tenha a coerência e a racionalidade de 

condutas como instrumentos próprios para a obtenção de seus objetivos maiores.

É de tal noção que surge o princípio da razoabilidade. Eduardo Martins 

Cardozo (1999, p.182) expõe ser esse o princípio que determina à Administração 

Pública, no exercício de suas faculdades, o dever de atuar em plena conformidade 

com  critérios  racionais,  sensatos  e  coerentes,  fundamentados  nas  concepções 

sociais dominantes.

Meirelles  (2008,  p.  94),  entende  que  a  razoabilidade  envolve  a 

proporcionalidade e vice-versa.  Além disso,  o  doutrinador  diz  que o princípio  da 

razoabilidade pode ser nominado de princípio da proibição de excesso, pois objetiva 

aferir  a  compatibilidade  entre  os  meios  os  fins,  como  forma  a  evitar  restrições 

desnecessárias ou abusivas por parte da Administração Pública que possa lesionar 



os direitos fundamentais.  Outrossim, a razoabilidade não pode ser lançada como 

instrumento  de  substituição  da  vontade  da  lei  pela  vontade  do  julgador  ou  do 

intérprete. 

Acerca  da  vinculação  comumente  feita  entre  razoabilidade  e 

discricionariedade, Meirelles (2008, p.94), assim se manifesta:

De  fácil  intuição,  a  definição  da  razoabilidade  revela-se  quase  sempre 
incompleta ante a rotineira ligação que dela se faz com a discricionariedade. 
Não  se  nega  que,  em  regra,  sua  aplicação  está  mais  presente  na 
discricionariedade administrativa, servindo-lhe de instrumento de limitação, 
ampliando o âmbito de seu controle, especialmente pelo judiciário ou até 
mesmo pelos  Tribunais  de  Contas.  Todavia,  nada  obsta  à  aplicação  do 
princípio no exame de validade de qualquer atividade administrativa.

Segundo  Luiz  Henrique  Urquhart  Cademartori,  (2004,  p.  118)  os 

princípios  da  razoabilidade  e  da  proporcionalidade,  apesar  de  poderem  ser 

concebidos numa relação complementar ou até mesmo de reciprocidade, não se 

confundem. Esclarece o autor que enquanto o princípio da razoabilidade teve origem 

no direito anglo-saxônico como decorrência da garantia processual do due process  

of  law, o  princípio  da  proporcionalidade,  por  sua vez,  originou-se  na  Alemanha, 

desenvolvendo-se,  de  inicio,  no  âmbito  do  direito  administrativo,  mais 

especificamente, nas disposições do exercício do poder de polícia e seus limites, 

desde o século XIX. 

Ao debruçar-se sobre o princípio da proporcionalidade Cademartori (2003, 

p.117) revela que tal princípio deriva de um outro princípio, o do Estado de Direito, e 

significa  que  o  Estado,  para  atingir  seus  fins,  deve  usar  somente  dos  meios 

adequados  àqueles  e  dentre  esses  meios,  somente  os  que  sejam  os  menos 

onerosos para o cidadão. Em outras palavras:



A proposição fundamental do meio menos lesivo afirma que dentre vários 
instrumentos possíveis, todos adequados à obtenção de um fim, só é válido 
escolher aquele que produza as conseqüências menos gravosas. Conclui-
se então que, dentro da atuação do Estado, sempre que este agir, invadindo 
a esfera dos direitos dos cidadãos, estes terão direito à menor desvantagem 
possível. (CADEMARTORI, 2003, P. 118).

Ainda  no  entendimento  de  Cademartori  (2003,  p.  120),  tanto  a 

razoabilidade  como  a  proporcionalidade  constituem  em  padrões,  atuando  tanto 

como limitadores como moduladores dos direitos fundamentais.

Com segurança,  pode-se  afirmar  que a  maior  parte  dos princípios  da 

Administração  Pública  está  positivado,  de  forma  implícita  ou  explicita,  na 

Constituição.  Possuem  eficácia  jurídica  direta  e  imediata,  exercendo  função  de 

diretrizes maiores do sistema, vinculando a atuação dos operadores jurídicos na 

aplicação  das  normas  a  respeito  dos  mesmos.  A  inserção  destes  no  texto 

constitucional tem por objetivo se não evitar, ao menos corrigir as graves distorções 

que  porventura  ocorrem  no  âmbito  da  Administração  Pública,  que  acabam  por 

impedir o efetivo exercício da cidadania.

Conforme  se  afirmou  anteriormente,  o  sistema  constitucional  da 

Administração Pública trabalha como uma rede hierarquizada de princípios, regras e 

valores,  que  exige  não  apenas  o  respeito  à  legalidade  estrita,  mas  vincula  a 

interpretação de todos os atos administrativos à observância destes princípios, uma 

vez que, sua presença no texto constitucional e na legislação infra-constitucional, 

não configuram como enunciados meramente  retóricos  e  distantes  da realidade, 

mas possuem plena juridicidade.

Os  princípios  constitucionais  vinculam  o  próprio  conteúdo  dos  atos 

administrativos, posto que estes devem  estar permeados pelos valores consignados 

pelo constituinte, sob pena de nulidade. 



Assim, é através do controle principiológico dos atos administrativos que o 

Judiciário  poderá  controlar  e  até  mesmo  substituir  a  vontade  do  Administrador 

Público. No entanto, mesmo sendo possível esse controle, o juiz não poderá utilizar-

se  desta  prerrogativa  constitucional  quando  a  opção  do  Administrador  esteja 

revestida  de  uma  margem  de  liberdade  outorgada  pelo  legislador.  Isso  porque, 

segundo Appio (2004, p. 404), “a jurisdição principiológica não pode representar o 

esvaziamento das prerrogativas inerentes à Administração Pública”. 

Anteriormente foram delineadas as características da discricionariedade 

administrativa.  Agora,  estando  esboçados  os  princípios  que  norteiam  a 

Administração na busca pelo bem comum, no próximo capítulo os esforços serão 

concentrados em diferenciar as políticas públicas dos atos administrativos que lhe 

dão origem, posto que é através de tais políticas que a Administração procura atingir 

seus  objetivos.  Feita  essa  diferenciação,  buscar-se-á,  através  da  análise 

jurisprudencial,  analisar  quais  são  os  impactos  que  controle  do  Judiciário  sobre 

essas políticas. 

3 O CONTROLE JUDICIAL DAS POLÍTICAS PÚBLICAS

3.1 Considerações iniciais

É através dos princípios constitucionais que se fornecerá ao Judiciário os 

parâmetros para aferir a legalidade da discricionariedade administrativa. Porque, se 



antes a discricionariedade era vista como um poder, com o qual a Administração 

fazia  uso  de  critérios  políticos  para  avaliar  a  conveniência  e  a  oportunidade,  a 

Constituição  de  1988  forneceu  parâmetros  para  o  controle  da  legalidade,  por 

estabelecer os fins a serem observados pelo Poder Público.

Cabe ao Poder Judiciário fim precípuo de interpretar a lei, dando a última 

palavra na resolução de controvérsias que lhe são colocadas. A isto,  some-se o 

princípio  da inafastabilidade da tutela  jurisdicional,  que se encontra expresso no 

artigo 5º, inc. XXXV, da Constituição Federal de 198826, pelo qual o Judiciário não se 

furta de apreciar quaisquer controvérsias. 

Destaque-se que o Brasil adotou o controle difuso de constitucionalidade, 

estando,  dessa  forma,  o  Judiciário,  por  via  oblíqua,  autorizado  a  examinar  a 

constitucionalidade  dos  atos  administrativos,  incluídos  aí  o  respeito,  pela 

Administração Pública, aos princípios constitucionais.

Portanto,  os atos administrativos,  mesmo os ditos discricionários,  estão 

sujeitos à revisão judicial, de modo que se faça a aferição sobre a observância aos 

princípios constitucionais e o respeito aos direitos fundamentais.

Não obstante esta possibilidade de controle, a fim de melhor analisar os 

reflexos  que  este  controle  judicial  tem sobre  as  políticas  públicas,  é  necessário 

balizar o próprio significado de “políticas públicas”  bem como lançar  luzes sobre 

alguns  obstáculos  usualmente  levantados  na  doutrina  e  jurisprudência  para  a 

efetivação deste controle. Um exemplo de empecilho seria o princípio da separação 

dos Poderes.

 Assim,  faz-se  necessário,  ainda  que  sumariamente,  conceituar  tais 

elementos, a fim de que seja possível analisar com mais sobriedade os reflexos que 

controle judicial dos atos administrativos causa sobre as políticas públicas.

26 CF 1988: art. 5, Inc XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito.



3.2 Conceito de políticas públicas

   Segundo Eduardo Fernando Appio (2004, p. 214-215),  não se pode 

simplesmente  transportar  as  teorias  que  embasam  a  revisão  judicial  dos  atos 

administrativos para o interior de um sistema político - o sistema constitucional - uma 

vez que as  políticas  públicas  possuem um regime jurídico  próprio  e  distinto  em 

relação  aos  atos  que  as  implementam e  às  diretrizes  normativas  pela  quais  se 

pautam.

Seguindo  o  entendimento  do  autor  supracitado,  pode-se  definir  as 

políticas públicas como programas de intervenção estatal a partir de sistematizações 

de ações do Estado voltadas para a consecução de determinados fins setoriais ou 

gerais,  baseadas na articulação entre sociedade, o próprio Estado e o mercado. 

Para  ele,  o  que  caracteriza  as  políticas  públicas  é  a  utilização  de  instrumentos 

cogentes de interferência do Estado na sociedade. 

Buscando delimitar melhor sua definição, o mesmo autor define políticas 

públicas como instrumentos de execução de programas políticos que se baseiam na 

intervenção  estatal  na  sociedade,  com  a  finalidade  de  assegurar  igualdade  de 

oportunidades aos cidadãos, tendo por escopo assegurar as condições materiais de 

uma existência digna a todos os cidadãos. (APPIO, 2004, p. 217).

Ao seu turno,  Souza (2009,  p.  7),  expressando sua definição sobre o 

tema, escreve:

 (...)  pode-se  buscar  definir  políticas  públicas  como  sendo  aquelas 
atividades  promocionais  desenvolvidas  eficientemente  pelo  Estado  e/ou 
pela Sociedade Civil  a fim de alcançar objetivos específicos de interesse 
econômico,  político  ou  social,  como  forma  de  se  efetivar  os  direitos 
fundamentais  e/ou  o  Estado  Democrático  de  Direito.  É  importante 
esclarecer que as políticas públicas, muito embora não se confundam com 
os princípios, são, geralmente, estabelecidas através de normas-princípios, 
que demandam a atividade promocional do Estado, orientando as escolhas 
dos meios e instrumentos para a consecução dos fins públicos. 



Portanto, as políticas públicas têm caráter instrumental, atuando no meio 

social, buscando a efetivação da cidadania.

3.3 O Princípio da separação dos poderes

A despeito de quem seria o real idealizador da Teoria de Separação dos 

Poderes, é fato que sua universalização, nos moldes mais próximos ao como hoje é 

concebida, deve-se ao filósofo francês Montesquieu. Consciente do fato de que o 

homem investido  no poder  tende dele  abusar,  até  que encontre  limites,  o  autor 

sustentou  a  premência  de  um poder  limitador  do  outro.  Portanto,  é  necessário, 

segundo  Montesquieu,  que  cada  poder  exerça  funções  diferentes  um do  outro, 

controlando e não usurpando os poderes alheios. (SOUZA, 2009, p. 8).

Estando  prevista  na  Constituição Federal  de  198827,  a  separação  dos 

Poderes é conseqüência da necessidade de especialização das funções do Estado, 

visando bom desempenho destas na complexa estrutura do Estado contemporâneo.

Ou seja,  essa descentralização implica no desempenho das atividades 

legislativa,  administrativa e judicial  por  entes  diversos,  com a  idéia  de  afastar  o 

arbítrio.

Vale esclarecer que a Constituição Federal diz que esses poderes são 

independentes e harmônicos, sendo certo que isso pressupõe a necessidade de que 

sejam exercidos, nos termos da Carta Magna e legislação infraconstitucional.

Na verdade, o que existe não é propriamente uma separação de poderes, 

já que o poder do Estado é uno. O ideal, portanto, é falar em divisão de funções 

entre  órgãos  desse  corpo  jurídico,  embora  exerçam,  também,  tarefas  atípicas. 

(HERKENHOFF FILHO, 2009, p.1)

27  CF 1988: Art. 2º São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário. 



Ou seja, o que há não é propriamente separação das funções, mas mais 

especificamente  coordenação  do  seu  exercício  pelo  ordenamento  estatal.  Esta 

separação, segundo Appio (2004, p. 233) não obsta o exercício ocasional de uma 

determinada função por  órgão não-especializado,  desde que se  ajuste  com sua 

atividade-fim. 

Consoante o mesmo autor, é da própria natureza do Judiciário interferir 

sobre  o  exercício  das  atividades  dos  demais  Poderes,  posto  que  é  o  Poder 

constitucionalmente responsável pela função de verificar a compatibilidade destas 

atividades  com  a  Constituição  Federal.  Desenvolvendo  seu  raciocínio,  afirma  o 

autor:

A intervenção do Poder Judiciário  não pode ser  conceituada como uma 
invasão da atividade legislativa ou administrativa, nos casos em que não 
existir a reserva absoluta da lei ou ainda quando a Constituição não houver 
reservado  ao  administrador  (Executivo)  a  margem de  discricionariedade 
necessária ao exercício de sua função. (APPIO, 2004, p. 233).

Por outro lado, doutrinadores como Moro (2001, p.98 apud Appio, 2004, 

p.241),  alertam  que  a  intervenção  do  Judiciário  na  atividade  administrativa 

culminaria  por  concentrar  poder  nas  mãos  do  Judiciário,  transformando-o  num 

“superpoder.” Combatendo este posicionamento, Appio (2004, p. 245) esclarece que 

a  intervenção  judicial  é  legítima  quando  o  governo  eleito  se  distanciar  dos 

programas  de  governo  inicialmente  propostos,  legitimidade  essa  decorrente  do 

próprio sistema representativo.

Há muito se encontra superada a idéia de que ao Judiciário cabe apenas a 

aplicação fria da letra da lei, a ponto de Plauto Faraco de Azevedo (2000, p.48), 

assinala que:

As  sentenças  judiciais  estão  imbricadas  de  sentido  político.  Aliás,  o 
cumprimento  da  função  jurisdicional  demanda  o  exercício  de  um  poder 



político, no sentido de que cumpre função política, o que, em absoluto, não 
se pode confundir com a partidarização do Judiciário. 

Assim, no entendimento deste autor, optando pelo seu não envolvimento, 

os magistrados nada mais fazem do que fortalecer a política existente. Desta forma, 

de um jeito ou de outro, não podem eles evitar o desempenho de um papel político. 

Em  suma,  no  Estado  Democrático  de  Direito  mostra-se  incabível  o 

entendimento da separação dos poderes como sendo um princípio que determina a 

proibição de qualquer interferência entre os três poderes. Contudo, a separação dos 

poderes é somente um dos princípios do texto constitucional, devendo ser operado 

para emprestar funcionalidade à realização dos demais princípios, principalmente o 

da  dignidade  da  pessoa  humana,  no  qual  reside  o  fundamento  primordial  dos 

direitos fundamentais. 

3.4 Limites da discricionariedade e controle pelo poder judiciário

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1999, p. 202), afirma ser o controle judicial 

dos  atos  discricionários  é  legítimo,  mas  deve  respeitar  a  discricionariedade 

administrativa nos limites em que ela é assegurada à Administração Pública pela lei. 

Sendo a discricionariedade um poder delimitado previamente pelo legislador, esse 

deixou  de  forma  intencional  um  espaço  para  a  livre  decisão  da  Administração 

Pública.  Assim,  estando  previamente  legitimada  a  Administração,  não  pode  o 

Judiciário  invadir  tal  espaço,  pois,  caso  o  fizesse,  estaria  substituindo  por  seus 

critérios de escolha, a eleição legítima feita pela autoridade competente baseada em 

razões de oportunidade e conveniência.

Segundo a mesma autora,  o  Judiciário  estaria  limitado a  analisar,  em 

relação  aos  atos  discricionários,  apenas  os  aspectos  da  legalidade,  bem  com 

verificar se a Administração não ultrapassou os limites da discricionariedade.



A despeito  dessa limitação,  algumas teorias têm sido elaboradas para 

melhor delimitar o exercício do poder discricionário, de forma que seja estendida a 

possibilidade de sua apreciação pelo Poder Judiciário. Trata-se da teoria do desvio 

do  poder  e  da  teoria  dos  motivos  determinantes,  abordadas  nos  tópicos 

subseqüentes.

3.4.1 Teoria do desvio de poder

A  partir  da  necessidade  de  se  aferir  a  completa  obediência  do 

administrador público à lei,  não apenas em sentido formal, mas também em sua 

essência, nasceu, a partir das deliberações do Conselho de Estado da França, a 

Teoria do Desvio de Poder ou de Finalidade. 

Caio Tácito (2002, p. 2) explica que o intuito dessa construção doutrinária 

era aferir se o agente encarregado de exercer o poder estatal desempenhava seu 

dever  em consonância com a finalidade implícita  ou explícita  da norma legal  de 

competência, além de atender aos aspectos formais do ato administrativo.

Essa teoria representou um grande avanço no sentido de direcionar  o 

exercício do poder discricionário aos fins de interesse público em razão dos quais 

esse poder  é  outorgado.  Isso porque,  conforme afirma Odette  Medaur  (2006,  p. 

151), os poderes conferidos ao administrador são apenas instrumentos para a busca 

de específicos  interesses públicos,  não se  prestando à  satisfação de interesses 

pessoais, de grupos, de partidos, tampouco são instrumentos de desforra, vingança 

ou favorecimento, seja próprio ou alheio. 

A  técnica  do  desvio  de  poder,  atualmente,  se  produz  a  partir  da 

verificação de que toda a atividade administrativa deve ser dirigida à consecução de 

um  fim  determinado,  seja  expressa  ou  tacitamente,  pela  norma  que  atribui  a 

discricionariedade. Portanto, se a Administração se afasta do fim que dá razão ao 



exercício de sua competência, a decisão ou o ato, que tome caminho diverso ao 

legalmente determinado, não é legítimo e é passível de anulação. Nesse sentido, as 

palavras de Di Pietro (1999, p.202):

(...)  quando  isso  (o  desvio  de  poder)  ocorre,  fica  o  Poder  Judiciário 
autorizado a decretar a nulidade do ato, já que a Administração fez uso 
indevido da discricionariedade, ao desviar-se dos fins de interesse público 
definidos em lei.

Destarte, a Teoria do Desvio de Poder configura-se em instrumento apto 

a impor limites ao poder discricionário do agente público, delimitando sua atuação 

aos fins de interesse público extraídos da lei, evitando que o ato seja direcionado a 

fins  não  desejados  pelo  legislador28 e,  portanto,  contrário  à  vontade  social 

dominante.

3.4.2 Teoria dos motivos determinantes

O  ato  administrativo,  mesmo  discricionário,  poderá  ser  analisado  pelo 

Judiciário toda vez que os motivos eleitos pela Administração não corresponderem 

às conjunturas de fato que os embasaram.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1999, p. 203), afirma que ao exercício da 

discricionariedade  deverá  pressupor  um  julgamento  concreto  da  realidade  em 

virtude da qual o ato deve ser produzido. Segunda a mesma administrativista, para 

saber se há discricionariedade, é necessário verificar se os motivos estabelecidos 

serão suficientes para vincular o poder da Administração. Toda a vez que os motivos 

forem constituídos por fatos cuja existência se comprova através de uma verificação 

da realidade material, o ato será vinculado. Por outro lado, o ato será discricionário 

28 A despeito dos recorrentes escânlados noticiados pela mídia, aqui se utiliza o termo em seu sentido ideal, ou seja, legislador 
como metonímia de função legislativa. 



se não existirem elementos suficientes para vincular a Administração e a ocorrência 

dos fatos enunciados como motivos não poder ficar configurada senão depois de 

certos exames de qualidade e de valor.

Em tempo, esclareça-se que motivação é a exposição dos motivos, é a 

demonstração,  por  escrito,  de  que  os  pressupostos  de  fato  que  ensejaram 

determinado  ato  administrativo  realmente  existiram,  sendo  que  a  motivação  é 

necessária nos atos vinculados e inafastável dos atos discricionários.  Neste sentido, 

assinala Celso Antônio Bandeira de Mello (1996, p.229): 

 

De  acordo  com  esta  teoria,  os  motivos  que  determinam  a  vontade  do 
agente, isto é, os fatos que serviram de suporte à sua decisão, integram a 
validade  do  ato.  Sendo assim,  a  invocação  de  ‘motivos  de  fato’  falsos, 
inexistentes  ou  incorretamente  qualificados  vicia  o  ato  mesmo  quando, 
conforme  já  se  disse,  a  lei  não  haja  estabelecido,  antecipadamente,  os 
motivos que ensejariam a prática do ato. Uma vez enunciados pelo agente 
os motivos em que se calçou, ainda quando a lei não haja expressamente 
imposto a obrigação de enunciá-los, o ato só será válido se estes realmente 
ocorreram e o justificavam.

Consoante  Marcello  Caetano  (1980,  p.479),  interessará  ao  Judiciário, 

detentor  da  atividade  de  controle,  conhecer  os  motivos  determinantes,  que  são 

aquelas  razões  de  direito  ou  de  fato,  objetivamente  consideradas,  sem  cuja 

influência a vontade do órgão administrativo não se teria manifestado no sentido em 

que se manifestou.

3.5 Meios de controle judiciário

Hely  Lopes  Meirelles  (2008,  p.  724)  esclarece  que,  em princípio,  são 

cabíveis todos os procedimentos judiciais contenciosos aptos a impedir ou reprimir a 

ilegalidade  da  Administração  bem  como  invalidar  ato  ilegal  ou  abusivo  por  ela 



cometido. Porém, para coibir certas ilegalidades ou abusos de autoridade, existem 

ações ditas especiais.

Nesse sentido, pode-se citar, entre outras, a Ação Popular, o Mandado de 

Segurança, a Ação Civil Pública e a Ação de Improbidade Administrativa.

Por fugir à natureza da discussão aqui intentada, não é pertinente uma 

análise de cada uma dessas ações quanto aos requisitos,  sujeitos legitimados e 

normas procedimentais.  Por outro lado, a fim de ilustrar o efetivo controle feito pelo 

Judiciário da discricionariedade, principalmente em situações que afetem as políticas 

públicas, a seguir serão apresentados alguns julgados que expressem os temas até 

aqui abordados.

3.6 Análise jurisprudencial

É cada vez mais comum o surgimento de decisões judiciais que pregam a 

possibilidade do controle jurisdicional das políticas públicas, o que, aos poucos, cria 

a possibilidade de delinear os contornos da atividade judicial neste campo. 

Juízes e magistrados têm sido mais abertos a teses inovadoras, o que 

vem  favorecendo  entendimentos  mais  apropriados  à  concretização  dos  direitos 

fundamentais,  inclusive  os  que  demandam  políticas  públicas.  Dessa  forma, 

conforme observa Barros (2009, p.3), é superada a época onde o Poder Judiciário, 

por  apego  ao  formal  e  em  benefício  a  uma  roupagem  absoluta  atribuída  à 

discricionariedade administrativa e ao postulado da separação dos poderes, sequer 

examinavam demandas que envolvessem orçamento ou realização, por  qualquer 

modo, de políticas públicas.

 Nesse sentido, será feito um exame de alguns julgados, no intuito de 

compreender  como  a  jurisprudência  está  caminhando  para  a  formação  de  uma 



teoria  harmônica  com  o  controle  jurisdicional  das  políticas  públicas  e  com  a 

concretização dos valores constitucionais supremos.

3.6.1 Julgado do supremo tribunal federal 

Em 04/05/2004,  através de  decisão monocrática,  o  STF,  na  figura  do 

relator Ministro José Celso de Mello Filho, tratando de argüição de descumprimento 

de preceito fundamental - ADPF n° 45 MC/DF29, exarou a seguinte decisão:

EMENTA:  ARGÜIÇÃO  DE  DESCUMPRIMENTO  DE  PRECEITO 
FUNDAMENTAL.  A  QUESTÃO  DA  LEGITIMIDADE  CONSTITUCIONAL 
DO  CONTROLE  E  DA  INTERVENÇÃO  DO  PODER  JUDICIÁRIO  EM 
TEMA  DE  IMPLEMENTAÇÃO  DE  POLÍTICAS  PÚBLICAS,  QUANDO 
CONFIGURADA  HIPÓTESE  DE  ABUSIVIDADE  GOVERNAMENTAL. 
DIMENSÃO POLÍTICA DA JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL ATRIBUÍDA 
AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBÍTRIO 
ESTATAL À EFETIVAÇÃO DOS DIREITOS SOCIAIS,  ECONÔMICOS E 
CULTURAIS. CARÁTER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAÇÃO 
DO LEGISLADOR.  CONSIDERAÇÕES EM TORNO DA  CLÁUSULA DA 
"RESERVA  DO  POSSÍVEL".  NECESSIDADE  DE  PRESERVAÇÃO,  EM 
FAVOR DOS INDIVÍDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE 
DO  NÚCLEO  CONSUBSTANCIADOR  DO  "MÍNIMO  EXISTENCIAL". 
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGÜIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO 
NO PROCESSO DE CONCRETIZAÇÃO DAS LIBERDADES POSITIVAS 
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERAÇÃO). (grifou-se)

Mesmo não  se  tratando  de  decisão  de  colegiado  do  STF,  importante 

salientar a força dos argumentos, a qual representou um novo paradigma acerca do 

controle judicial das políticas públicas.

A  ação  de  descumprimento  de  preceito  fundamental  foi  ajuizada  para 

questionar o veto do Presidente da República sobre o §2º do art. 5530 da proposta 

29 ADPF nº 45 MC/DF, decisão monocrática, Rel. Min. Celso de Mello.
30 Lei nº 10.707/03 - Art. 59 , § 2° - Para efeito do inciso II do caput, consideram-se como ações e serviços públicos de saúde a  
totalidade das dotações do Ministério da Saúde, deduzidos os encargos previdenciários da União, os serviços da dívida e a 
parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate e Erradicação da Pobreza.



legislativa  que  foi  convertida  na  Lei  nº.  10.707/2003  (Lei  de  Diretrizes 

Orçamentárias). O veto iria de encontro a Emenda Constitucional nº. 29/2000, que 

garante  recursos  financeiros  mínimos  a  serem  aplicados  nas  ações  e  serviços 

públicos de saúde.

 Assim, foi formulado pedido de proteção judicial prévia em relação à Lei 

nº. 10.707/2003, destinada a fixar as bases para a lei orçamentária anual de 2004. O 

pedido de tutela preventiva do orçamento objetivou a efetivação de políticas públicas 

relacionadas à saúde. 

Estava,  então,  o  STF chamado a  promover  o  controle  jurisdicional  de 

políticas públicas, através de uma atuação preventiva voltada para conter afronta a 

preceitos fundamentais. 

Na  referida  decisão  monocrática,  o  Min.  Celso  de  Mello  estabeleceu 

importantes proposições acerca da possibilidade e limites do controle de políticas 

públicas pelo Poder Judiciário. Apontou, de inicio, ser o controle excepcional, uma 

vez que a atividade promocional do Estado são funções institucionais à cargo do 

Executivo e Legislativo. No entanto, asseverou que:

Tal  incumbência,  no  entanto,  embora  em  bases  excepcionais,  poderá 
atribuir-se  ao  Poder  Judiciário,  se  e  quando  os  órgãos  estatais 
competentes,  por  descumprirem os  encargos  político-jurídicos  que  sobre 
eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficácia e a 
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura 
constitucional,  ainda que  derivados  de  cláusulas  revestidas  de  conteúdo 
programático. 

Além de inaugurar uma dimensão política da atuação do Poder Judiciário, 

defendendo a legitimidade do controle jurisdicional de políticas públicas, em face da 

separação  de  poderes,  a  decisão  defendeu  a  necessidade  da  apreciação  da 

razoabilidade da pretensão individual ou social,  em conjunto com a existência de 



disponibilidade  financeira  do  Estado  para  a  realização  das  prestações  positivas 

reclamadas.

O Poder Executivo, antes do julgamento da ação constitucional citada, 

remeteu  novo  projeto  de  lei,  reparando  o  dispositivo  vetado,  restando  assim 

superado  o  descumprimento  a  preceito  fundamental  na  Lei  de  Diretrizes 

Orçamentárias. 

Frente a isso, a decisão monocrática perdeu o interesse de agir, e o feito 

foi extinto, não havendo, destarte, possibilidade de análise pelo colegiado do STF.

3.6.2 Julgados do superior tribunal de justiça

Já  em  2003,  o  Superior  Tribunal  de  Justiça,  em  sede  de  Ação  Civil 

Pública31, discutiu acerca do controle judicial do mérito administrativo. 

O referido julgado tratou de recurso especial interposto contra acórdão do 

Tribunal de Justiça do Estado de Goiás, proferido em sede de ação civil  pública 

ajuizada pelo Ministério Público do Estado de Goiás. Naquela ação, objetivou-se a 

obtenção de ordem judicial para obrigar o Município de Goiânia a promover obras de 

recuperação da área degradada por erosões nas Vilas Maria Dilce e Cristina, que 

estariam causando danos ao meio ambiente e riscos à população circunvizinha, sob 

pena de multa diária. A ementa foi assim publicada:

RECURSO ESPECIAL Nº. 429570 / GO (2002/0046110-8)32 

ADMINISTRATIVO  E  PROCESSO  CIVIL  –  AÇÃO  CIVIL  PÚBLICA  – 
OBRAS  DE  RECUPERAÇÃO  EM  PROL  DO  MEIO  AMBIENTE  –  ATO 
ADMINISTRATIVO DISCRICIONÁRIO.
1. Na atualidade, a Administração pública está submetida ao império da lei, 
inclusive quanto à conveniência e oportunidade do ato administrativo.

31 STJ, 2ª T. Resp 429570 / GO. Rel. Min. Eliana Calmon.

32 STJ - REsp 429570 / GO (2002/0046110-8) Segunda Turma. Rel.Min. Eliana Calmon.



2. Comprovado tecnicamente ser imprescindível, para o meio ambiente, a 
realização  de  obras  de  recuperação  do  solo,  tem  o  Ministério  Público 
legitimidade para exigi-la.
3.  O  Poder  Judiciário  não  mais  se  limita  a  examinar  os  aspectos 
extrínsecos da administração, pois pode analisar, ainda, as razões de 
conveniência  e  oportunidade,  uma  vez  que  essas  razões  devem 
observar critérios de moralidade e razoabilidade.
4.  Outorga  de  tutela  específica  para  que  a  Administração  destine  do 
orçamento verba própria para cumpri-la.
5. Recurso especial provido.
(grifou-se)

O julgado acima referido demonstra uma tendência à inovação que têm 

ocorrido  nos  últimos  anos,  qual  seja,  a  possibilidade  de  controle  do  mérito 

administrativo  pelo  Judiciário.  Do  voto  da  relatora  do  recurso,  Ministra  Eliana 

Calmon, colhe-se:

A  visão  exacerbada  e  literal  do  princípio  (da  legalidade)  transformou  o 
Legislativo em um super-poder, com supremacia absoluta, fazendo-o bom 
parceiro do Executivo, que dele merecia conteúdo normativo abrangente e 
vazio de comando, deixando-se por conta da Administração o facere ou non 
facere,  ao que se chamou de mérito administrativo, longe do alcance do 
Judiciário.
(...)
Em verdade,  é  inconcebível  que se submeta a  Administração,  de forma 
absoluta e total, à lei. Muitas vezes, o vínculo de legalidade significa só a 
atribuição  de  competência,  deixando  zonas  de  ampla  liberdade  ao 
administrador, com o cuidado de não fomentar o arbítrio.
Para tanto, deu-se ao Poder Judiciário maior atribuição para imiscuir-se 
no âmago do ato administrativo, a fim de, mesmo nesse íntimo campo, 
exercer  o  juízo  de  legalidade,  coibindo  abusos  ou  vulneração  aos 
princípios constitucionais, na dimensão globalizada do orçamento.
(...)
Dentro desse novo paradigma, não se pode simplesmente dizer que, 
em matéria  de  conveniência  e  oportunidade,  não pode o  Judiciário 
examiná-las. Aos poucos, o caráter de liberdade total do administrador 
vai se apagando da cultura brasileira e, no lugar, coloca-se na análise 
da  motivação  do  ato  administrativo  a  área  de  controle.  E,  diga-se, 
porque pertinente, não apenas o controle em sua acepção mais ampla, 
mas também o político e a opinião pública.
Na  espécie  em  julgamento,  tem-se,  comprovado,  um  dano  objetivo 
causado ao meio ambiente, cabendo ao Poder Público, dentro da sua 
esfera  de  competência  e  atribuição,  providenciar  a  correção. Ao 
assumir o encargo de gerir o patrimônio público, também assumiu o dever 



de  providenciar  a  recomposição  do  meio  ambiente,  cuja  degradação, 
provocada pela erosão e o descaso,  haja vista a utilização das crateras 
como  depósito  de  lixo,  está  provocando  riscos  de  desabamento  e 
assoreamento de córregos, prejudicando as áreas de mananciais.
Com  essas  considerações,  dou  provimento  ao  recurso  especial  para 
ordenar  que  a  Administração  providencie  imediatamente  as  obras 
necessárias à recomposição do meio ambiente. 
(grifou-se)

Aponta-se  assim,  caminho  para  a  ampliação  das  possibilidades  de 

controle  dos  atos  administrativos  pelo  Poder  Judiciário.  A  oportunidade,  a 

conveniência e o próprio mérito do ato administrativo discricionário não poderão ser 

apurados  de  modo  afastado  desse  controle,  uma  vez  que,  além  dos  critérios 

objetivos da legalidade do ato administrativo deve estar presente na liberdade de 

escolha do administrador público, o respeito aos ditames constitucionais.

Passa-se à analise de outro julgado:

RECURSO ESPECIAL Nº 577.836 - SC (2003/0145439-2)33

EMENTA:  DIREITO CONSTITUCIONAL À ABSOLUTA PRIORIDADE NA 
EFETIVAÇÃO  DO  DIREITO  À  SAÚDE  DA  CRIANÇA  E  DO 
ADOLESCENTE.  NORMA  CONSTITUCIONAL  REPRODUZIDA  NOS 
ARTS.  7º  E  11  DO  ESTATUTO  DA  CRIANÇA  E  DO  ADOLESCENTE. 
NORMAS  DEFINIDORAS  DE  DIREITOS  NÃO  PROGRAMÁTICAS. 
EXIGIBILIDADE EM JUÍZO.  INTERESSE TRANSINDIVIDUAL ATINENTE 
ÀS CRIANÇAS SITUADAS NESSA FAIXA ETÁRIA. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. 
CABIMENTO E PROCEDÊNCIA. 
1. Ação civil  pública de preceito cominatório de obrigação de fazer, 
ajuizada pelo Ministério Público do Estado de Santa Catarina tendo 
vista a violação do direito à saúde de mais de 6.000 (seis mil) crianças 
e  adolescentes,  sujeitas  a  tratamento  médico-cirúrgico  de  forma 
irregular e deficiente em hospital infantil daquele Estado.(...)
4. Releva notar que uma Constituição Federal é fruto da vontade política 
nacional, erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades 
do que se vai consagrar, por isso que cogentes e eficazes suas promessas, 
sob  pena  de  restarem  vãs  e  frias  enquanto  letras  mortas  no 
papel.(...)Prometendo  o  Estado  o  direito  à  saúde,  cumpre  adimpli-lo, 
porquanto a vontade política e constitucional(...)
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5.  (...)  Consectariamente,  em função  do  princípio  da  inafastabilidade  da 
jurisdição consagrado constitucionalmente, a todo direito corresponde uma 
ação que o assegura,  sendo certo que todas as crianças nas condições 
estipuladas pela lei encartam-se na esfera desse direito e podem exigi-lo 
em juízo.
6.  A  determinação  judicial  desse  dever  pelo  Estado,  não  encerra 
suposta ingerência do judiciário na esfera da administração. Deveras, 
não  há  discricionariedade  do  administrador  frente  aos  direitos 
consagrados, quiçá constitucionalmente. Nesse campo a atividade é 
vinculada  sem  admissão  de  qualquer  exegese  que  vise  afastar  a 
garantia pétrea.
(...)
9. As meras diretrizes traçadas pelas políticas públicas não são ainda 
direitos  senão  promessas de  lege  ferenda,  encartando-se  na  esfera 
insindicável  pelo  Poder  Judiciário,  qual  a  da  oportunidade  de  sua 
implementação.
10.  Diversa  é  a  hipótese  segundo  a  qual  a  Constituição  Federal 
consagra  um  direito  e  a  norma  infraconstitucional  o  explicita, 
impondo-se  ao  judiciário  torná-lo  realidade,  ainda  que  para  isso, 
resulte obrigação de fazer, com repercussão na esfera orçamentária.
11.  Ressoa evidente que toda imposição jurisdicional  à Fazenda Pública 
implica em dispêndio e atuar, sem que isso infrinja a harmonia dos poderes, 
porquanto no regime democrático e no estado de direito o Estado soberano 
submete-se  à  própria  justiça  que  instituiu.  Afastada,  assim,  a  ingerência 
entre os poderes, o judiciário, alegado o malferimento da lei, nada mais fez 
do  que  cumpri-la  ao  determinar  a  realização  prática  da  promessa 
constitucional.  (grifou-se).

No  julgado  acima,  o  Ministério  Público  do  Estado  de  Santa  Catarina 

ajuizou  Ação  Civil  Pública,  com  pedido  de  liminar,  contra  o  Estado  de  Santa 

Catarina, tendo em vista a violação do direito à saúde de crianças e adolescentes 

catarinenses  uma  vez  que  o  atendimento  médico-cirúrgico  prestado  de  forma 

irregular e deficiente pelo Hospital Infantil Joana de Gusmão.

O ministro Luiz Fux, relator, defendeu que, ante a possibilidade de colocar 

o direito à vida em risco, não existia discricionariedade da Administração Pública. 

Além disso, estando o direito à saúde expresso na própria Constituição Federal e 

reafirmado  na  legislação  infraconstitucional,  era  cogente  ao  Judiciário  torná-lo 

realidade.



3.7 Análise geral

Com a inauguração do Estado moderno, ocorreu uma especialização da 

atividade  pública,  distinguindo-se  três  funções  estatais  (legislativa,  executiva  e 

judiciária), devendo ser exercidas de forma independente e coordenada, objetivando 

se evitar a concentração de poder e efetivar os direitos fundamentais. Esta divisão 

de funções encontrou apoio na Teoria da Separação dos Poderes de Montesquieu. 

Porém,  historicamente,  o  desenvolvimento  daquele  modelo  de  Estado, 

mostrou a existência  de forte  concentração de poder  nas mãos daqueles que o 

detém, existindo na realidade, apenas um controle tímido de um poder por outro. 

No entendimento de Souza (2009, p. 3-7), se num primeiro momento o 

Estado moderno foi criado sob influência do idealismo liberal, com domínio da não 

ação estatal e império da lei, com pouca ingerência na vida social, atualmente, o 

Estado  Democrático  de  Direito  clama  por  uma  maior  participação  social, 

racionalidade nas atuações administrativas, bem como maior controle dos poderes 

instituídos. 

 Segundo o mesmo autor, tal pensamento ventilou ainda mais as formas 

de  controle  dos  poderes  públicos,  que  foram  ganhando  novos  contornos,  num 

aperfeiçoamento ratificado pela sociedade, que já não se contentava somente com o 

controle de constitucionalidade das leis, por entender que, com as promessas do 

“Estado providência”, precisava-se estar atento para as políticas desenvolvidas pelo 

Administrador Público.

Desta forma, as políticas públicas exercem importante papel na realização 

dos direitos fundamentais, não sendo mais uma função exclusiva do Estado, uma 

vez que a própria Constituição aponta para uma maior participação da sociedade 

civil.



Sendo assim, diante de uma violação flagrante a um direito fundamental, 

seja ele individual ou coletivo, praticada por uma política pública, imposta por uma 

maioria  a  uma  minoria,  caberia  cogitar  da  legitimidade  do  Poder  Judiciário  em 

intervir para determinar a sua cessação, no caso de ineficiência ou omissão parcial, 

ou a sua formulação e execução, no caso de omissão total (SOUZA, 2009, p. 8).

A doutrina e a jurisprudência pátria sempre negaram a possibilidade de se 

exercer qualquer tipo de controle judicial que afetasse a separação dos poderes e a 

discricionariedade dos atos administrativos, admitindo somente o controle legal dos 

atos  vinculados,  que,  caso  contrariassem  as  normas  jurídicas,  deveriam  ser 

anulados. 

No  entanto,  conforma  assinala  Di  Pietro  (1999,  p.203),  nas  últimas 

décadas estes posicionamentos têm sido revistos, o que pode ser averiguado, por 

exemplo,  com  o  acolhimento  da  doutrina  dos  “motivos  determinantes  dos  atos 

administrativos”,  quando se  começou a vislumbrar  a  possibilidade de análise  do 

mérito administrativo. 

Esse reposicionamento doutrinário e jurisprudencial encontrou esteio no 

paradigmático julgamento da ADPF nº 45 MC/DF, anteriormente analisada, onde em 

decisão monocrática, o Min. Relator Celso de Mello entendeu pela possibilidade da 

utilização  daquela  via  processual  para  se  desempenhar  o  controle  de  políticas 

públicas, em razão de violação de direito fundamental,  preservando-se o mínimo 

existencial.

Conforme assinala Souza (2009, p.18), a força normativa constitucional é 

quem  estimula  o  Poder  Judiciário  para  uma  maior  materialização  dos  direitos 

fundamentais, que não podem ser infringidos pela ausência, mesmo que parcial, de 

políticas públicas competentes. 

Em última análise, Moraes (1999, p.12), afirma que o Poder Judiciário, 

além de avaliar  o  aspecto  da  legalidade do ato  administrativo,  averiguando sua 



harmonia  com as regras  jurídicas,  deverá,  também, indagar  sobre a  juridicidade 

desse  mesmo  ato,  analisando  sua  conformação  com  os  princípios  relativos  à 

administração pública estatuídos na Lei Fundamental. 

Portanto,  muito  mais  que  uma  prerrogativa,  o  controle  de  políticas 

públicas  é  dever  inafastável  do  Poder  Judiciário,  a  quem compete  fazer  valer  a 

vontade  constitucional.   Tal  controle  não  ofende  o  princípio  da  separação  de 

poderes. Ao contrário, nele se justifica, uma vez que a separação de poderes deve 

ser  compreendida  como  uma  divisão  de  funções  necessária  a  uma  melhor 

efetivação dos ditames constitucionais.

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

No Estado de Polícia, primeira fase do Estado Moderno, não existia uma 

divisão de poderes autônomos para separar as funções estatais, confundindo-se a 

própria idéia de Estado com a do monarca. Assim o poder do rei para administrar 

era quase ilimitado. 

Mais adiante, com o advento do Estado de Direito e seus princípios da 

legalidade, igualdade, tripartição dos poderes e proteção dos direitos e liberdades 

individuais, a discricionariedade administrativa somente passou a ser admitida em 

relação aos atos da Administração que não afetassem os direitos individuais. 

O liberalismo exacerbado do Estado Liberal acabou por gerar inúmeros 

problemas sociais, fazendo surgir, após a Segunda Grande Guerra, o Estado Social. 

Nesse, o foco de decisão deslocou-se para o Executivo diante da emergência de 

prestação  de  serviços  públicos  à  população  mediante  políticas  públicas  e  da 

necessidade  de  intervenção  do  governo  na  regulamentação  da  economia.  Não 

obstante os avanços no campo social, O Estado Social apresentou conseqüências 

negativas  produzidas  pelo  positivismo  formalista  e  o  fracasso  desse  modelo  na 

conquista  dos valores buscados pelo liberalismo.   Tais  conseqüências trouxeram 



reações  no  plano  jurídico-constitucional,  sendo  então  esse  modelo  de  Estado 

substituído pelo Estado Democrático de Direito, que busca vincular a lei em sentido 

formal aos ideais de justiça, consagrando vários princípios de Direito ao patamar de 

normas  constitucionais,  como  também  pela  participação  popular  no  processo 

político.

 Assumiu,  assim,  o  Direito  Administrativo  enorme  valor,  pois  é 

responsável por regular diversos institutos de participação popular e de atuação da 

Administração Pública. 

Nessa pesquisa constatou-se que sendo o princípio de legalidade um dos 

alicerces do Estado de Direito,  os poderes exercidos pela Administração Pública 

encontram limites na lei, escudo contra as ilegalidades e abusos que poderiam ser 

cometidos  pelas  autoridades.  Mesmo  estando  o  Administrador  submetido  à 

legalidade, em determinadas situações fáticas o legislador deixa certa margem de 

liberdade de decisão ao caso concreto,  sendo assim possível à autoridade optar 

pela solução que melhor se ajuste ao enfrentamento da uma situação.

 Essa liberdade de escolha é a discricionariedade, que pode ser definida 

como a margem de liberdade, concedida mediante lei,  para que o Administrador, 

diante do caso concreto, possa escolher, entre soluções igualmente válidas perante 

o Direito, a que considerar ser a mais ajustada, segundo critérios de oportunidade e 

conveniência. 

Analisando a Administração Pública através de sua função orgânica, ou 

seja, na sua acepção de conjunto de órgãos e pessoas destinados ao exercício da 

totalidade  da  ação  executiva  do  Estado,  a  Constituição  Federal  positivou  os 

princípios  gerais  norteadores  da  totalidade  de  suas  funções.  Desta  forma,  os 

princípios  inerentes  à  Administração  Pública  são  aqueles  expostos  na  vigente 

Constituição, dentre os quais a legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade 



e eficiência, estes explícitos no texto constitucional, e outros tacitamente presentes 

na Carta Magna. 

Neste  quadro,  Importante  dimensão  assume o  princípio  de  legalidade, 

posto que é pacifico o entendimento que a administrador público submete-se não 

apenas à lei, mas ao Direito. Assim, a legalidade assume nova acepção, fazendo-se 

necessário que a atividade administrativa não seja norteada tão-somente pela idéia 

de legalidade formal, mas por um valor mais amplo, que é a justiça, consubstanciada 

em todo ordenamento jurídico.

Ademais, da mesma forma que administrador deve obediência à lei, há 

que se presumir que a prática de atos administrativos discricionários se processe 

dentro  de  padrões  rigorosos  de  razoabilidade,  ou  seja,  baseado  em  critérios 

objetivamente racionais de atuação e sensatez. Também, deve o Administrador usar 

somente dos meios adequados para atingir seus fins e dentre esses meios, somente 

os que sejam os menos onerosos para o cidadão. Em outras palavras, deve agir em 

observância ao princípio da proporcionalidade.

Se no Estado Liberal a discricionariedade era vista como um poder, com o 

qual a Administração fazia uso de critérios políticos para avaliar a conveniência e a 

oportunidade,  a  Constituição  de  1988  forneceu  parâmetros  para  o  controle  da 

legalidade,  por  estabelecer  os  fins  a  serem  observados  pelo  Poder  Público. 

Portanto, os atos administrativos, mesmo os discricionários, estão sujeitos à revisão 

judicial,  de  modo  que  se  faça  a  aferição  sobre  a  observância  aos  princípios 

constitucionais  e  o  respeito  aos  direitos  fundamentais.  Isto  porque,  no  Estado 

Democrático  de  Direito  mostra-se  incabível  o  entendimento  da  separação  dos 

poderes  como  sendo  um  princípio  que  determina  a  proibição  de  qualquer 

interferência entre os três poderes (funções). 

Assim,  o  controle  exercido  pelo  Judiciário  não  ofende  o  princípio  da 

separação de poderes. Ao contrário, nele se justifica, uma vez que a separação das 



funções  estatais  deve  ser  compreendida  como  uma  divisão  necessária  a  uma 

melhor  efetivação  dos  ditames  constitucionais.   Com  isso,  reconheceu-se  ao 

judiciário um novo papel, que não substitui, mas complementa e se agrega às suas 

antigas  funções,  tornando-se  a  magistratura  em  um  poderoso  instrumento  de 

controle e implementação de políticas públicas na medida em que exista omissão 

dos demais poderes.
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