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RESUMO

A presente monografia pretende abordar a discricionariedade administrativa, partindo
do principio, com a criacdo do Estado de Direito e o surgimento do principio da legalidade,
até o panorama atual do que a doutrina entende como discricionariedade e suas principais
questBes — especialmente no que toca a controle judicial e interpretacdo. Apds o estudo da
discricionariedade, tracamos linhas gerais sobre o instituto do tombamento, com a analise do
que a doutrina convencionou de chamar “discricionariedade técnica”. O método adotado é o
hipotético-dedutivo com pesquisa bibliografica. Ao final, concluiu-se que a decisdo
administrativa que homologa o tombamento trata-se de uma de uma decisdo administrativa
discricionéria, pois nela o Administrador deve levar em conta ndo s6 o relevante valor cultural
do bem, mas também os interesses publicos conflitantes.

Palavras Chave: Discricionariedade Administrativa; Discricionariedade Técnica;
Controle Judicial; Tombamento; Decisdo Administrativa.



ABSTRACT

This monograph aims to address administrative discretion, starting with the creation of
the rule of law and the emergence of the principle of legality, to the current panorama of what
doctrine understands as discretion and its main issues - especially with regard to control
judicial and interpretation. After the study of discretion, we drew general lines about the
national heritage, with the analysis of what the doctrine agreed to call "technical discretion™.
The method adopted is the hypothetical-deductive method with bibliographic research. In the
end, it was concluded that the administrative decision that homologates the national heritage
is one of a discretionary administrative decision, because in it the Administrator must take
into account not only the relevant cultural value of the property, but also the conflicting public
interests.

Keywords: Administrative Discretion; Technical Discretion; Judicial Control; National
Heritage; Administrative Decision.
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INTRODUCAO

De inicio, ¢ importante esclarecer que a palavra “decisdo” no tema desta monografia diz
respeito as decisdes em sede administrativa pelo 6rgdo competente. Ndo importa ao objeto
desse trabalho a analise jurisprudencial do conteldo das decisdes de tombamento, nem a
coleta das decisdes em sede judicial, mas tdo somente a investigagdo doutrinéria acerca da

existéncia da discricionariedade nas decisfes que determinam o tombamento de um bem.

A presente monografia pretende abordar a discricionariedade administrativa, partindo
do principio, com a criacdo do Estado de Direito e o surgimento do principio da legalidade,
aspecto que sera abordado no Capitulo 1, até o panorama atual do que a doutrina entende
como discricionariedade e suas principais questdes — especialmente no que toca a controle
judicial e interpretacdo, objeto do Capitulo 2. Ap6s o estudo da discricionariedade, tragamos,
no terceiro e Gltimo capitulo, linhas gerais sobre o instituto do tombamento, com a anélise do
gue a doutrina convencionou de chamar “discricionariedade técnica”. Tal nogédo serve de base
para alcancar o objetivo final: responder, segundo a doutrina especializada, se héa

discricionariedade nas decis6es administrativas que homologam o tombamento.

A importancia do tema reside em suas consequéncias quanto a qualidade do ato
administrativo, ao delimitar, se discriciondrio ou vinculado, a extensdo do controle

jurisdicional da esfera administrativa para além da legalidade.

No Capitulo 1 abordaremos as principais caracteristicas do Estado de Direito, com a
posterior analise de seus principios estruturadores (1.1.), o principio da legalidade (1.1.1.),
principio da igualdade (1.1.2.) e o principio da separacdo de poderes (1.1.3.). Ao final,
explicaremos em que contexto se insere a discricionariedade no Estado de Direito,

introduzindo o leitor a posterior anélise da discricionariedade.

O Capitulo 2 tratara do tema da discricionariedade administrativa, contrapondo, de
inicio, a ideia de discricionariedade e vinculacdo. Em momento posterior, trataremos dos
fundamentos da discricionariedade administrativa (2.1.), para, em seguida, investigar sua
localizagédo (2.2.), apresentando, para melhor clareza, o breve conceito do que a doutrina

entende por atos administrativos (2.2.1.). Por fim, abordaremos a importante questdo da



limitacdo a discricionariedade administrativa (2.3.), apresentando o conceito de merito
administrativo (2.3.1.) e apontando, a partir da evolugcdo do controle judicial dos atos
discricionarios, o que a doutrina entende como as principais teorias que justificam sua

restricao.

O Capitulo 3 buscard delimitar os principais pontos acerca do procedimento de
tombamento (3.1.), instituto juridico que busca a conservacdo de bens com relevante valor
cultural, tracando uma conexdao com o0 que a doutrina convencionou em chamar de
discricionariedade técnica, com sua posterior analise (3.2.). Por fim, responderemos a questao
delimitada, entendo, com base no exame da melhor doutrina, pela existéncia da

discricionariedade técnica na decisao que efetiva o tombamento (3.3).



1. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E ESTADO DE DIREITO

Poder discricionario, segundo MEIRELLES, “é o que o Direito concede a
Administracdo, de modo explicito ou implicito, para a pratica de atos administrativos com
liberdade na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e contetido”. * No mesmo sentido
conceitua MELLO:

Fala-se em discricionariedade quando a disciplina legal faz remanescer em proveito
e a cargo do administrador uma certa esfera de liberdade, perante o qué caber-lhe-a
preencher com seu juizo subjetivo, pessoal, 0 campo de indeterminagdo normativa, a
fim de satisfazer no caso concreto a finalidade da lei. ?

Ressalte-se que, embora ndo seja proposito desse trabalho aprofundar sobre as raizes e
fundamentos da criacdo da discricionariedade administrativa, cumpre tdo somente visitar, a
fim de localizar o leitor, tais aspectos, dando-lhe maior base para compreender posteriormente
a cerne deste trabalho.

Desta feita, a discricionariedade administrativa tem como pressuposto a existéncia do
Estado, mais precisamente o Estado de Direito, também nomeado como “Estado da razdo,
Estado do entendimento ou Estado em que se governa segundo a vontade geral racional e

somente se busca o que é melhor para todos . 2

Este possui como uma de suas caracteristicas principais a primazia da razdo,
abandonando o regime monarquista absoluto resumido pelo brocardo “L’ Etat ¢’ est moi” ‘e
passando a ideia de Estado como nédo s o sujeito criador das leis, mas também aquele que
esta subordinado as suas proprias leis. Assim entende MELLO, apontando o Estado de Direito
como “resultante da confluéncia de duas vertentes do pensamento: 0 pensamento de

Montesquieu e o pensamento de Rousseau”. °

! MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2016, P4g. 139.
2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo, 26 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 949.

* FERREIRA MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martines; BRANCO, Paulo Augusto Gonet. Curso De
Direito Constitucional, 4 ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 31 ed. rev., atual. e ampl, Sdo
Paulo: Atlas, 2017, p 42

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional, 2 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p 11.

3



Segundo o autor, a visdo igualitaria de ROSSEAU, apoiada na ideia de soberania
popular, delega todo o poder ao ente Estatal justificado pela vontade geral, que seria, junto a
concepcao de separacdo de poderes de MONTESQUIEU, o ponto inicial do Estado de
Direito. ® Também advoga QUEIRO ser o Estado de Direito a conjuncéo das duas ideias, com

predominancia da nocéo de ROSSEAU. ’

Da mesma forma, DI PIETRO apresenta como principio basilar do Estado de Direito o
principio da separacéo dos poderes®. Fundamentado na teoria de MONTESQUIEU, o Estado
permitiu a distribuicdo de seu poder politico (legislativo, executivo e judiciario), se tornando,
simultaneamente, o sujeito ativo e passivo do controle publico. Em consequéncia, deu-se
inicio a criacdo de 6rgdos especificos para o exercicio da Administracdo Publica e novas
normas disciplinadoras para as relagdes internas e suas relacbes com o0s subordinados

comegaram a surgir. °

Com efeito, MORAES caracteriza o Estado de Direito ao apresentar as seguintes

premissas para sua existéncia:

(1) primazia da lei; (2) sistema hierdrquico de normas que preserva a seguranga
juridica e que se concretiza na diferente natureza das distintas normas e em seu
correspondente d&mbito de validade; (3) observancia obrigatdria da legalidade pela
administracdo publica; (4) separacdo de poderes como garantia da liberdade ou
controle de possiveis abusos; (5) reconhecimento da personalidade juridica do
Estado, que mantém relacBes juridicas com os cidaddos; (6) reconhecimento e
garantia dos direitos fundamentais incorporados a ordem constitucional; (7) em
alguns casos, a existéncia de controle de constitucionalidade das leis como garantia
ante o despotismo do Legislativo. *°

Evidencia-se, portanto, a conexao entre Estado de Direito, primazia da razao e principio

da legalidade, néo sendo possivel a existéncia de um sem o outro. **

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional, 2 ed., S&o Paulo:
Malheiros, 2001, p 11.

" QUEIRO, Afonso Rodrigues. A teoria do" desvio de poder" em direito administrativo. Revista de direito
administrativo, Rio de Janeiro: v. 6, p. 47, 1946.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 30 ed. ver., atual e ampl., Rio de Janeiro: Forense,
2017, p 35.

¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 31 ed., rev., atual. e ampl,. Sdo
Paulo: Atlas, 2017, p 42.

19 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 29 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, P4g. 5.

1 Ibidem, p 5.



DA SILVA aponta que o Estado de Direito sofreu severas deformagGes em seu conceito
inicial, uma delas tendo como exemplo KELSEN e sua Teoria Pura do Direito. Para
KELSEN, Estado e Direito sao conceitos idénticos e indissociaveis. Assim, para o Autor, que
entende o conceito de Direito como norma pura, desvinculada de qualquer contetdo externo,
o Estado que tiver suas leis, ainda que distante da realidade politica, econémica e social da
comunidade, sera Estado de Direito. *?

Para DA SILVA, tal visdo dura e fria de Estado e Direito, serve a interesses ditatoriais,
uma vez que ndo ha qualquer compromisso entre a norma e as concepgdes socioldgicas,
morais, politicas, econdmicas, ideoldgicas de seu povo. Em suas palavras, “essa doutrina
converte o Estado de Direito em mero Estado Legal. Em verdade, destr6i qualquer

concepcdo de Estado de Direito”. '3

A Constituicdo de 1988 formalizou em terras brasileiras um novo modelo de Estado, o
chamado Estado Democratico de Direito, modelo de Estado vigente até hoje. Esta concepcao
de Estado foi anteriormente adotada pelas Constitui¢cbes alema de 1949, espanhola de 1978 e

portuguesa de 1976.

Este novo modelo de Estado veio trazendo ao texto constitucional novas concepgoes
buscando atingir justica social e a participacdo popular no processo politico. Difere-se do
anterior modelo — Estado de Direito - por submeter o Estado ndo apenas a lei de maneira
puramente formal. H& uma preocupacéo por parte do Estado ndo mais com a mera criacdo de
leis, mas com o contetdo dessas leis, principalmente aquele que busca alcangar a justica
material. > O Estado Democratico de Direito demanda de seus representantes uma maior
responsabilidade quanto a execucdo das leis propostas, dando também aos administrandos

maiores mecanismos de controle da atuacao estatal.

Destacam-se dois aspectos relevantes neste novo modelo, ensina DI PIETRO; O
primeiro, relativo a constitucionalizacdo do direito administrativo, marca a previsdo de

diversos principios no texto constitucional. Estes principios limitam a discricionariedade

12 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, 37 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p
117.

3 Ibidem, p 117.

“Ibidem, p 117

> Ibidem, p 117.



administrativa, ampliando a legalidade. O segundo diz respeito ao papel protagonista da
pessoa humana na constituicdo. Quanto a esse, a importancia € latente, sendo o principio da

dignidade humana um dos principios fundamentais do Estado Democratico. *°

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.

1.1. Principios estruturadores do Estado Democratico de Direito

O Estado Democrético de Direito estrutura-se em certos principios a fim de que lhe seja
conferido ordem e harmonia necesséria para seu funcionamento junto & maquina juridica. *°
Estes principios dos quais iremos destrinchar, objetivam assegurar a protecdo dos direitos
individuais frente ao Estado, conferindo a sociedade autonomia e poder para fiscalizar a
Administracdo Publica. Estabelecem padrbes rigidos de condutas estatais, sendo seu

descumprimento violacdo a ordem social e juridica por forca dos principios a seguir.

A relevancia dos principios como criador de direitos e balizadores a conduta estatal
também vem exposta na Carta Constitucional de 1988, com o reforco da chamada
“constitucionalizagio do direito administrativo”. *° E 0 que preceitua o §2 do artigo 5°, o qual

dispde sobre 0s principios nos seguintes termos:

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1998, 3° ed.,
Séo Paulo: Atlas, 2012, p 31.

o BRASIL. Constituicio (1988). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 29 out. 2017.

¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral
e parte especial, 16. ed. rev. e atual., Rio de Janeiro : Forense, 2014.

¥ Em seu livro, Di Pietro explica que, embora a constitucionalizacdo do direito administrativo tenha tomado
maior proporc¢do na Constituicdo de 1988 — tendo aumentado ainda mais por forca de Emendas a Constituicéo -
esta ndo apresenta dado novo, pois, em menor ou maior grau, sempre existiu, especialmente a partir da
Constituicdo de 1934. (grifo nosso) Vide: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade
Administrativa na Constituicédo de 1998, 3° ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012, p 39.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte®.

Com efeito, assim dispde MELLO acerca da relevancia dos principios:

Principio — ja averbamos alhures — é, por definicdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a ldgica e racionalidade do
sistema normativo, no que Ihe confere a tonica e lhe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo. 2

Em seu livro “Discricionariedade administrativa na Constitui¢ao de 1988, DI PIETRO
estrutura o Estado de Direito sob trés principios, o principio da legalidade, igualdade e
separacdo de poderes. Para a jurista, esses trés principios visam assegurar a protecao dos
direitos individuais ndo apenas nas relacdes entre particulares, mas nas relacdes entre esses e a

Administracéo. %
1.1.1.Principio da Legalidade

Inicialmente, é necessario esclarecer a diferenca entre autonomia da vontade e principio
da legalidade. O primeiro, aplicado as rela¢des privadas, tem sua esséncia no direito privado e
permite aos particulares que possam agir até onde a lei ndo proiba. Por sua vez, o principio da
legalidade, essencial a Administracdo Publica, cria um vinculo necessario entre a norma e a
atuacdo administrativa, obrigando o agente a realizar determinados interesses outorgados a

ele. ? Em outras palavras, “o poder s6 é exercido de forma legitima quando resulta da lei”.
24

BRASIL. Constituicio (1988). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 29 out. 2017.

2l MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo, 26 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
pp. 948-949.

“2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicéo de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p 8.

2 QUEIRO, Afonso Rodrigues. A teoria do" desvio de poder" em direito administrativo. Revista de direito
administrativo, Rio de Janeiro: v. 6, p. 53, 1946.

24 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 9.
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E como estabelece o artigo 4° da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de
1789:

a liberdade consiste em fazer tudo aquilo que ndo prejudica a outrem; assim, o
exercicio dos direitos naturais de cada homem ndo tem outros limites que os que
asseguram aos membros da sociedade o gozo desses mesmos direitos. Esses limites

. .25
somente podem ser estabelecidos em lei.

Da mesma forma conceitua tradicionalmente MEIRELLES, apontando que “enquanto
na administracdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracéo

Publica s6 é permitido fazer o que lei autoriza”. *°

Na esteira desse entendimento, MELLO aduz sobre a natureza das relagdes da
Administracdo e dos individuos com a lei. Segundo o autor, “a relacdo existente entre um
individuo e a lei, € meramente uma relacdo de ndo contradicdo, enquanto que a relacéo
existente entre a Administracao e a lei, € ndo apenas uma relacao de ndo contradi¢do, mas é

também uma relag&o de subsuncéo”. %’

A legalidade administrativa, segundo MELLO, especifica do Estado de Direito, confere
identidade prépria a este, sendo elemento central para sua caracterizacdo. 2 Diretriz bésica
para a atuacdo da Administracdo Publica, a figura desse principio representa garantia aos
direitos individuais, facultando ao individuo a verificacdo do confronto entre a atividade
administrativa e a lei, tendo a existéncia da segunda como fundamento de validade da

primeira. %

Em contrapartida, BINEMBOJM entende que o inicio do Direito Administrativo ndo
teve nenhum cunho garantista da sociedade, servindo somente apenas aos interesses da

propria Administragdo. Segundo o autor, a ideia do principio da legalidade como precursor do

% DECLARACAO DE DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO (1789). Universidade de S&o Paulo —
Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Disponivel em: <
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html> Acesso: 27 out. 2017.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2016, Pag. 92.
2’ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional, 2 ed., S Paulo:
Malheiros, 2001, p. 13.

%8 |dem, Curso de Direito Administrativo, 26 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2009, pp. 99-100.

» DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 30 ed. ver., atual e ampl., Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 134.
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direito administrativo € mito, sendo a Administracdo Publica desvinculada, em sua génese, de

tal fundamento. *°

O jurista ainda dispde sobre a crise dos paradigmas no Direito Administrativo, entre
eles, o principio da legalidade administrativa com vinculacdo positiva a lei, que estaria em
xeque no cendrio atual, especialmente apds o Estado Democrético de Direito. Para o jurista, a
legalidade administrativa ndo deve ser entendida como uma submissdo total do agir

administrativo a prévia legislacdo, mas diretamente a Constituigéo.

Prescinde a chamada deslegalizacdo, corolario da constitucionalizacdo do direito
administrativo. Com esse fenbmeno, o cerne da atuacdo administrativa deixa de ser a lei,
estando a Constituicdo, seus principios e os direitos fundamentais como balizas a acéo estatal.
Suprime-se a ligacéo legislativa para ter uma ligagéo direta com a Lei Magna, com vinculacéo
direta e imediata. Ndo haveria mais a necessidade do legislador pra mediar os efeitos contidos
na Constituicdo, uma vez que esta seria “norma diretamente habilitadora da competéncia
administrativa e como critério imediato de fundamentacdo e legitimacdo da decisdo

administrativa”. 3

Por meio desse processo had preponderéncia da ideia da juridicidade administrativa,
com 0 respeito aos principios e regras constitucionais englobando o campo de legalidade
administrativa como um de seus principios internos, ndo mais preso aquela rigidez de outrora.
Isto significa que a Administracdo ainda pode realizar-se (i) por meio de lei, desde que esta
encontre respaldo constitucional, (ii) encontrar fundamento na Constitui¢éo, independente ou
para além da lei (praeter legem), ou (iii) em certos casos, legitimar-se, ainda que contra lei,

em ponderacdes da legalidade feita através de principios constitucionais. *?

Respeitada a visdo do autor, hd entendimento majoritario pela criagdo do Estado de
Direito com seu cunho garantista pautado pelo principio da legalidade. Em outras palavras,

entende-se que a eficacia de toda atividade administrativa esta condicionada ao atendimento

% BINEMBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagdo, 22 Ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 12-13.

%! Ibidem, pp. 36-37.

%2 |bidem, pp. 37-38.



da Lei e do Direito, conforme preconiza o inciso | do paragrafo unico do artigo 2° da Lei
9.784/99 (Lei de Procedimento Administrativo).

Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.
Paragrafo (nico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, 0s
critérios de:

N . .. 33
| - atuagdo conforme a lei e 0 Direito

Nota-se a fundamental importancia desse principio para o ordenamento juridico pela sua
superioridade legislativa. Com status constitucional, estd na Carta Magna de 1988, em dois
artigos, quais seja o artigo 5°, inciso Il (autonomia da vontade), posto como clausula pétrea e
direito fundamental e no artigo 37, caput, expressamente eleito pelo legislador originario

como principio regente da Administracdo Publica.

Vale mencionar que, no Estado Democratico de Direito, este principio toma novo
significado. A lei apresenta dois aspectos: o formal ou e o material. O primeiro, produto da
separacdo de poderes, € caracterizada por ter sua criacdo advinda, em regra, do Poder
Legislativo. Sob prisma material, fundamenta-se pela instrumentalizagéo das leis, a fim de
que por essas sejam consagrados valores pertencentes a Constituicdo sob a forma de

principios fundamentais. 3*

Brevemente, o principio da legalidade é o elemento caracterizador do Estado como
Estado de Direito. Sua existéncia consagra um novo Estado, adstrito as leis e atuante na
defesa dos direitos fundamentais do individuo estando presente na Carta Magna atual como

um dos principios fundamentais de todo ordenamento juridico brasileiro.

1.1.2. Principio da lgualdade

O principio da igualdade foi adotado na Constituicdo de 1988, estando presente no

caput do artigo 5° com a seguinte redagdo “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢éo de

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 42 ed., Sio Paulo: Malheiros, 2016, p. 92.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 29.
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qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade”. *

Contudo, esta igualdade ndo deve ser vista de forma endurecida, visto que um aspecto
da igualdade é exatamente tratar os iguais de forma igual e os desiguais na medida de sua
desigualdade. Deve-se entender, portanto, o que significa a igualdade no plano juridico.

Pelo principio da igualdade, busca-se reprimir as atuacdes arbitrarias onde ha
tratamentos desiguais em individuos em situagdes iguais. “E evidente que a realizacdo da
isonomia pressupbe a discriminacdo, porque tratar a todos indistintamente da mesma

maneira ¢ afrontar a igualdade” ¢, escreveu OLIVEIRA.

Com efeito, nas palavras de MORAES:

A atuacdo desigual nos casos desiguais, na medida em que se desigualam, mais do
que licito, é exigéncia do prdprio conceito de justica, pois o que realmente protege
sdo certas finalidades, somente se tendo por lesado o principio constitucional quando
o elemento discriminador ndo se encontra a servico de uma finalidade acolhida pelo
direito, sem que se esqueca, porém, como ressalvado por Fabio Konder Comparato,
que as chamadas liberdades materiais tém por objetivo a igualdade de condi¢des
sociais, meta a ser alcangada, ndo sé por meio de leis, mas também pela aplicagdo de
politicas ou programas de agao estatal. ¥’

Também ndo se deve presumir que toda lei atende as exigéncias da isonomia, pois esta
ndo deve ser considerada assim so pelo fato de ser lei. E necessario atentar-se ao contetido
material da lei, a fim de que ndo haja em nosso ordenamento normas que manifestamente
ferem ao principio isondmico. A isonomia deve ser mantida, portanto, ndo apenas no

momento de sua aplicacdo das leis, mas também no momento de sua criac&o. *

No tocante a aplicacdo do principio da isonomia, faz-se mister a ponderacdo de valores,

porquanto estamos falando de principios®. Para tanto, OLIVEIRA atenta para a importancia

3 BRASIL. Constituicio (1988). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 26 out. 2017.

% OLIVEIRA, Fébio de. Por uma teoria dos principios: O principio constitucional da razoabilidade, 22 Ed.,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 279.

¥ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 29 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, Pég. 48.

%8 OLIVEIRA, Féabio de. Por uma teoria dos principios: O principio constitucional da razoabilidade, 2 Ed.,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 279.

% «“Segundo o pensamento de Alexy, enquanto as regras contemplam uma solugdo tnica que deve ser cumprida
exatamente como prevista, 0s principios seriam mandamentos de otimizacdo, que podem ser aplicados de
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de observar o principio da razoabilidade no momento de verificar a medida de desigualdade,
ou, conforme o autor, a légica da igualdade.”® Deste modo, por meio da ponderacéo entre
estes dois principios, o aplicador da norma encontrara, no caso concreto, a medida do

tratamento a ser disposto aquela situacgéo.
1.1.3.Principio da Separacéo de Poderes

Figurando como um dos principios fundamentais adotados pela Constituicdo de 1988,
esta dispde em seu artigo 2°: “S&o Poderes da Unido, independentes e harmoénicos entre si, 0

Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. **

Como ja prevé a Constituicdo Brasileira, sdo trés as funcdes basicas do Estado,
autbnomas entre si: legislativa, executiva e judiciaria. A primeira é responsavel pela
elaboracdo de regras gerais, abstratas, impessoais e inovadoras da ordem juridica** que sdo
impostas coercitivamente aos demais e ao préprio Estado. A segunda, executiva, ndo s
executa as leis elaboradas pelo legislativo, mas também detém prerrogativas especificas de
sua funcdo para Administrar o Estado. A funcdo judiciaria é responsavel pela atividade
jurisdicional do Estado. Aplica-se a lei ao caso concreto como forma de distribuicdo da justica

em situacdes de litigios.

O fundamento da teoria, que teve como ponto inicial a doutrina politica de
MONTESQUIEU, é evitar a concentracdo de poder nas mdos de uma sé pessoa ou 6rgao,
pratica comum ao Estado Absolutista, assim evitando situacdes de arbitrariedades. Por isso
podemos dizer que, com a ideia de Separagdo de Poderes, nasceu o Estado de Direito.

Na esteira da doutrina de DA SILVA, BARROSO setoriza o principio da separacdo de

poderes em duas concepcdes basicas, quais sejam, “as fungdes estatais devem ser divididas e

diferentes maneiras, conforme as circunstancias de cada caso. Ocorrendo conflito entre principios, deve ser
aplicada a técnica da ponderagdo, pela qual se decidira qual principio deve ter peso maior.” DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 30 ed. ver., atual e ampl., Rio de Janeiro: Forense, 2017, Pag 135.

“0 OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios: O principio constitucional da razoabilidade, 22 Ed.,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 279.

“ o BRASIL. Constituigdo (1988). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 30 out. 2017.

*2 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, 37 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
110.
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atribuidas a dérgdos diversos e devem existir mecanismos de controle reciproco entre eles, de

modo a proteger os individuos contra o abuso potencial de um poder absoluto”. *®

Nesta linha de pensamento, o autor ainda dispde sobre os meios que a doutrina
brasileira tem chegado nessas duas concepcdes. A primeira diz respeito ao que ele chama de
especializacdo funcional. Isto é, cada poder detém certas competéncias que lhe sdo privativas.
O segundo meio apresentado ¢é a necessidade de uma independéncia de forma organica entre
esses Poderes. Esse aspecto — afirma o constitucionalista - apresenta trés requisitos frente a

atual experiéncia presidencialista:

(i) uma mesma pessoa ndo podera ser membro de mais de um Poder ao mesmo
tempo, (ii) um Poder ndo pode destituir os integrantes de outro por forca de deciséo
exclusivamente politica; e (iii) a cada Poder sdo atribuidas, alem de suas funcfes
tipicas ou privativas, outras fungdes (chamadas normalmente de atipicas), como
reforco de sua independéncia frente aos demais Poderes.**

Para BINEMBOJM, o principio da separacdo de poderes foi utilizado, diferentemente
do que entendido pela majoritaria doutrina, como “mero pretexto” para a criagdo da jurisdigdo
administrativa, alcancando, com a génese da organizacdo da administracdo em funcdes e
orgdos independentes, a almejada liberdade decisoria da Administracdo — livre de qualquer
controle judicial. Segundo o autor:

E curioso notar como a separacdo de poderes serviu, contraditoriamente, a esse
processo de imunizacdo decisoria dos 6rgdos do Poder Executivo. O mesmo
principio que justificara a criacdo do contencioso administrativo, intestino ao
Executivo, serd invocado para impedir que os drgdos de controle exer¢cam sobre 0s
outros érgdos da Administracdo poderes de injuncdo e substituicdo, em principios
legitimos e até naturais entre drgdos da mesma estrutura de Poder. Em outras
palavras, criou-se no interior da Administracdo um contencioso que nao oferecia ao
administrado as mesmas garantias processuais dos tribunais judiciarios, mas
estranhamente, estava sujeito aos mesmos limites externos de atua¢do, como se
tratasse do préprio Poder Judiciario. *°

No cenario atual, a Constituicao Brasileira da particular protagonismo a essa teoria, uma

vez que a separacdo de poderes é apresentada como uma das clausulas pétreas. Ha notdria

“BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, 2¢ ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 205.

* Ibidem, p. 206

** BINEMBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizacdo, 22 Ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 14.
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protecdo por parte do legislador origindrio com a mencionada teoria, resguardando-a de

eventuais emendas, conforme se depreende da simples leitura do dispositivo constitucional.

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: (...)
§ 4° N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

(.-)

111 - a separagdo dos Poderes;

1.2. Estado de Direito e Discricionariedade Administrativa

Nesse contexto se insere o poder discriciondrio. Ha uma ordem juridica e administrativa
conferida pela ideia de legalidade e separacdo dos poderes. Nesta seara, para que o Estado
possa desempenhar suas fungdes, a Administracdo estd em posicdo de supremacia frente aos
seus administrados a fim de atingir aos fins por eles determinados. Cabe ressaltar que essa
posicdo de soberania esta intimamente ligada a ideia de ROUSSEAU de soberania popular

exposta anteriormente.

A Administracdo detém certas prerrogativas que lhe conferem posi¢do superior aos
particulares: sd3o os chamados “poderes administrativos”.*®  Seus agentes — ensina
MEIRELLES *' - sdo dotados de poder publico & ser usado como atributo de cargo ou fungio.
“E esse poder que empresta autoridade ao agente pablico quando recebe da lei competéncia

decisoria e forca para impor suas decisdes aos administrados”, explica o administrativista.

Ha ainda o chamado “poder-dever” de agir. Tal conceito fundamenta-se no dever da
Administracdo Publica para com a comunidade. E minimo o campo de liberdade do
administrador pablico para deixar de praticar atos de sua competéncia, vez que a ele ndo cabe
negociar o interesse publico. Este deve agir adstrito a sua jurisdicdo, sob pena de
responsabilizacdo do agente pela falta aos seus deveres. “® Desta forma doutrina
MEIRELLES:

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 31 ed. rev., atual. e ampl, Sao
Paulo: Atlas, 2017, p. 65

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 114.

*® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 422 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 115.
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Assim, se no Direito Privado o poder de agir é uma faculdade, no Direito Publico é
uma imposicao, um dever para o agente que o0 detém, pois nao se admite a omissao
da autoridade diante de situacfes que exigem sua atuacdo. (...) Se para o particular o
poder de agir ¢ uma faculdade, para o administrador publico é uma obrigacdo de
atuar, desde que se apresente o ensejo de exercita-lo em beneficio da comunidade. E

que o Direito Publico ajunta ao poder do administrador o dever de administrar. 49

Assim entende MELLO ao enfatizar o carater funcional dado a atividade administrativa,
motivo pelo qual o dito “poder discricionario” na verdade seria um ‘“dever discricionario”.
Tomando por essencial a subimissdo administrativa a lei, o “poder discricionario” deve ser
visto como o cumprimento do dever de alcancar a finalidade legal. Explica o autor que ndo ha
outros meios “para obter-se o cumprimento deste dever, sendo irrogar a alguém certo poder
instrumental, ancilar ao cumprimento do dever, surge o poder, como mera decorréncia, como

mero instrumento impostergavel para que se cumpra o dever . *°

Sublinha-se que a posicdo de supremacia encontra limites na ideia de legalidade,
estando a Administracdo adstrita ao texto legal para atuar em suas func@es. Tal limitacdo se
da com o objetivo de impedir arbitrariedades ou abusos ao poder de governar pelas
autoridades legitimadas pelo Estado. Criam-se mecanismos disciplinares para detectar e punir

os infratores, retornando a ordem legal.

Essas limitacBes, frutos do advento do Estado de Direito, segundo QUEIRO geram aos
particulares os chamados direitos subjetivos publico, isto €, garantias individuais contra o
Estado que diminuem as faculdades discricionarias do poder publico. Isto se da uma vez que o
agente estatal ja ndo pode mais agir conforme seus proprios critérios, devendo seguir um
determinado comportamento. Participa 0 autor que “onde ha direito a um determinado
comportamento da administracé@o cessa para esta o poder discricionario. Direito subjetivo e

. e e~ . . 51
poder discricionario sdo conceitos antitéticos”.

Contudo, ainda que o Estado de Direito seja pautado pelo principio da legalidade, a
atuacio estatal nfo pode ser engessada. E impossivel que o legislador preveja minuciosamente

todos os aspectos do complexo dia a dia da Administracdo. A falta de expressa norma legal

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 422 ed., Sio Paulo: Malheiros, 2016, pp. 114-
115.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional, 2% ed., S&o Paulo:
Malheiros, 2001, p. 15.

1 QUEIRO, Afonso Rodrigues. A teoria do" desvio de poder" em direito administrativo. Revista de direito
administrativo, Rio de Janeiro: v. 6, p. 42, 1946.
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para cada ato administrativo ndo representa violagdo ao principio da legalidade, pois este tem
diferentes amplitudes, com graus de rigidez distintos. Por essa razdo a doutrina faz a distin¢éo
de legalidade (sentido amplo) e reserva de lei (sentido restrito), tendo a segunda margem de
discricionariedade administrativa muito menor, uma vez que a propria Constituicdo reserva a

matéria & competéncia do legislador. >

A Carta Magna de 1988 e o inicio do fenbmeno da constitucionalizacdo do direito
administrativo reforcaram a limitacao da atuacéo estatal por meio das balizas conferidas pelos
principios constitucionais. Estes sdo responsaveis por direcionar a liberdade do agente no
espaco de seus valores, para que estes possam encontrar a melhor resposta quando o0s
principios ndo 0s guiam, mas sempre em consonancia com a Carta Magna. Esses marcadores
devem alcancar as trés esferas de poder, com sua observancia imposta de modo cogente
dentre os agentes publicos, sendo sua desobediéncia “ofensa a ndo s6 um mandamento

obrigatério, mas a todo um sistema de comandos”. >*

A Constituicdo de 1988 trouxe intensos reflexos sobre o principio da legalidade e
discricionariedade, sendo o primeiro consideravelmente ampliado e o segundo, na mesma
proporcao reduzida. DI PIETRO apresenta varios fatores como sendo 0s responsaveis para
essa paulatina reducdo, como a j& dita constitucionalizacdo do direito administrativo —
entendido nesse contexto como a inclusdo dos principios e valores na questdao da legalidade e
interferéncia do judiciario nas politicas publicas- e a influéncia das teorias do desvio de poder,

54

dos motivos determinantes, e dos conceitos juridicos indeterminados ", teorias que serdo

mais bem desenvolvidas no préximo capitulo.

°2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicio de 1988, 3% ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 55

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo, 26 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 949.

>* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, pp. 40-42.
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2. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Conforme depreendido, é possivel afirmar que no Estado Democratico de Direito, a
atuacdo administrativa é pautada por diversas regras e principios com as quais o0 administrador
estd comprometido, sob pena de atentar aos valores do sistema constitucional. >> Para que
seus atos sejam validos, é necessario que estejam em conformidade com as regras e principios
do ordenamento juridico. No entanto, a auséncia de leis especificas ndo deve ser motivo para
que o agente se abstenha de atuar, pois tal fato também constitui grave transgressao ao

sistema juridico, uma vez que estaria rompendo com seu “poder-dever” *® de acdo.

Em verdade, todos os poderes da Administracdo Publica sdo regidos por lei, em
afinacdo ao principio da legalidade administrativa. No entanto, em alguns casos o legislador
prevé todos os aspectos pelos quais 0 agente deve passar para chegar a determinado objetivo.
Nestes casos diz-se que o poder da Administracdo € vinculado, pois a lei ja estabeleceu todos
0S pressupostos necessarios para a atuacdo administrativa, ndo havendo margem de liberdade

de decisdo para que atue o Administrador. °’

De modo contrario, quando o legislador ndo estabelece todos os aspectos da atuagdo
administrativa, € necessario que o agente, com o objetivo de cumprir com seu poder-dever,
opte por uma das varias solugdes possiveis, desde que estas estejam em conformidade com o
sistema juridico. Nesses casos o poder da Administracdo € discricionario, visto que cabe ao
Administrador, mediante juizo subjetivo, a escolha da melhor opcéo a alcancar o resultado
pretendido. >®

Porém, mesmo no poder discricionario, a dita esfera de liberdade do administrador nao
é ilimitada, havendo o agente que se restringir em limites tracados em lei, sob pena de ser
taxado como arbitréario. Pode-se dizer que a discricionariedade da ao agente a multiplicidade

de escolhas, desde que essas estejam pautadas sobre o principio da legalidade.

> MELLO, Celso Anténio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo, 26 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 949.
>® \er nota de rodapé n° 47
*" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 61.
%8 Ibidem, p. 61.
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Para BINEMBOJM, essa dicotomia rigida dos atos vinculados e atos discricionarios
estd em crise. A discricionariedade ndo seria uma esfera de liberdade, mas somente um
“espaco carecedor de legitimacdo”. Ou seja, um espago onde ndo haveria uma infinidade de
escolhas subjetivas, mas um campo carente de escolhas pautadas dentro dos parametros

juridicos estabelecidos pela Constituicéo e pela lei. *°

Com a nocdo de juridicidade, ndo haveria mais que se falar em atos vinculados ou
discricionarios, mas tdo somente em graus de vinculacdo ou de discricionariedade dos atos
administrativos a juridicidade - em vez dos critérios estdticos de vinculagdo vs.
discricionariedade. Tal nocdo traria a tona a ideia de graduabilidade da limitacdo judicial, isto
¢, conforme crescesse a vinculacdo no ponto de vista dos critérios “juridico-funcionalmente

adequados”, cresceria a esfera de controle judiciaria. *

Passado a visdo geral sobre o conceito de discricionariedade, cumpre nesse capitulo
analisar os fundamentos e a localizacdo da discricionariedade no ordenamento juridico. Por
fim, estudar as limitacGes a discricionariedade administrativa e seus teorias legitimadoras do

controle.

2.1. Fundamentos da Discricionariedade Administrativa

Segundo o dicionario MICHAELIS, fundamento é um “conjunto de principios basicos
que regem a organizacgdo e o funcionamento de uma atividade, uma instituicdo, um ramo do
conhecimento etc (...)” ou “aquilo que confere a alguma coisa a sua existéncia ou a sua

»” 61

razdo de ser Portanto, cumpre inicialmente justificar a existéncia do instituto da

discricionariedade administrativa no ordenamento brasileiro, a razao pela qual foi criado.

MELLO apresenta como razdes para sua criacdo no ordenamento juridico: (i) a
discricionariedade como produto apto a garantir liberdade para a administracdo agir conforme

melhor interesse diante do caso concreto; (ii) discricionariedade como resultado da

% BINEMBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagdo, 22 Ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 38-41 .

% bidem, p. 40.

®  DICIONARIO BRASILEIRO DA LINGUA PORTUGUESA. Disponivel em: <
http://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/fundamento/>. Acesso em 10 nov.
2017.

18


http://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/fundamento/

impossibilidade material do legislador prever todas as coisas, necessitando, para o
cumprimento de seu dever, de uma formula mais flexivel; (iii) na esteira de QUEIRO, a
discricionariedade é elemento imprescindivel para a garantia da efetividade da norma.
Segundo o autor, por forca do principio da separacdo de poderes, o legislador ndo consegue
individualizar cada conduta sem adentrar aos limites impostos ao poder Executivo, ferindo a

poder tripartida e o objetivo do proprio Estado de Direito. ®?

Leciona QUEIRO sobre uma quarta linha fundamental, (iv) a impossibilidade I6gica da
inexisténcia da discricionariedade. Considerando que a matéria legislativa deve ser abstrata
sob pena de individualizacdo da norma, se torna impossivel que o legislador determine todos
os conceitos utilizados. H& um limite para a determinacdo dos conceitos utilizados pelas
normas, ‘“ndo sendo possivel o legislador usar, em todas as normas, conceitos precisos,

unissignificativos, que possibilitem interpretacio vinica e induvidosa™. ®

Uma vez que a abstracdo é necessaria para que exista a condicéo de legislador, ensina o
autor “O legislador, para se manter como tal, tem, pois, que deixar & Administracdo uma
certa margem de discricionariedade. Pode, sim, fazé-la desaparecer, mas, para isso, tem de

sacrificar... a sua propria qualidade de legislador!” o4

Por fim, MELLO resume o entendimento da justificacdo da discricionariedade sobre
dois conceitos: o dever juridico do Administrador em buscar o resultado juridico para o caso
concreto, perfazendo a vontade da lei e a necessidade do legislador utilizar dos conceitos
abstratos, vagos, fluidos.

Ja para DI PIETRO, a discricionariedade justifica-se sob dois critérios: o pratico e o
juridico. Quanto ao primeiro critério, ha trés aspectos importantes a se destacar. (i) a
discricionariedade evita o automatismo da mera aplicagdo da lei pelos agentes, (ii) a

discricionariedade também supre a impossibilidade do legislador em prever todas as situaces

62 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 26 ed., Sio Paulo: Malheiros, 2009,
pp. 955-958.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 64.

® QUEIRO, Afonso Rodrigues. A teoria do" desvio de poder" em direito administrativo. Revista de direito
administrativo, Rio de Janeiro: v. 6, p. 59, 1946. Apud MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de
Direito Administrativo, 26 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 956.
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pelas quais o administrador terd que enfrentar e; (iii) por fim, a discricionariedade permite que
a Administracdo resolva de forma autbnoma as demandas coletivas sem que, para isso,

necessite de intermédios, o que traria excessiva burocracia. ®

Quanto ao critério juridico, DI PIETRO apresenta como respostas as ideias de
QUEIRO, ja analisadas anteriormente e a ideia de HANS KELSEN e sua chamada teoria da

formacéo do direito por degraus normativos.

Segundo raciocinio do jurista austriaco, parte-se do principio que a ordem juridica ndo é
um sistema de igual hierarquia, mas um sistema onde cada norma esta posicionada
assimetricamente a outra. Desta feita, 0 fundamento de validade de uma norma esta na norma
diretamente superior a esta, assim sucedendo até chegar na norma superior a todas: a
Constituicdo. Destarte, KELSEN explica que a maior parte dos atos juridicos s&o,
simultaneamente, atos juridicos de producdo e atos juridicos de execucdo, sendo cada um
executado por uma norma superior e produzido por norma de graus mais baixos. Assim

explica o autor:

Desta sorte, 0 primeiro ato constituinte- o mais elevado da producéo juridica — se
apresenta como execucdo da norma fundamental; a legislacdo, que é producédo de
normas gerais, como a execucdo da Constituicdo; a sentenga judicial e o ato
administrativo, por meio dos quais se estabelecem as normas individuais, como
execucdo da lei; e a realizagdo do ato coativo, como execugdo das ordens

. . P 14
administrativas e sentencas judiciais.

No tocante a interpretacdo, KELSEN entende que a relacdo entre os graus da ordem
juridica, como o existente entre a Constituicdo e a Lei, € uma relacdo de determinagdo ou
vinculagdo. No entanto, essa determinacdo ndo é completa, havendo sempre uma margem
mais ou menos ampla de livre apreciacdo, de maneira que a norma de grau superior sempre
contenha algum resquicio de liberdade de escolha para agir conforme o caso concreto.
Exemplifica KELSEN, ‘“se o 6rgdo A dispde que o 6rgdo B detenha o sudito C, o 6rgéo B ha

de decidir, segundo seu critério, quando, onde e como realizara a ordem de detencéo,

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 62.

% bidem, pp. 64-66.

" KELSEN, Hans. La teoria pura del derecho, 1941, pp. 108 ss. Apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, 3 ed., Sao Paulo: Atlas, 2012, pp. 65.

20



decisbes estas que dependem de circunstancias externas que ndo precisam nem podem

(o~ , 68
tampouco prever em grande parte o orgdao que da ordem”.

Faz parte, portanto, a interpretacdo da norma inferior sempre em consonancia com o
fundamento da norma superior, a qual Ihe deu origem. Aplicando ao caso brasileiro, as
normas inferiores — como leis e regulamentos- até os atos administrativos e decisGes judiciais
hdo de buscar fundamento na norma de grau superior, a Carta Magna. Nas palavras de DI
PIETRO:

Assim € que a Administracdo Pulblica, ao praticar um ato discricionario,
acrescentando um elemento inovador em relacdo a lei em que se fundamenta,
somente agira licitamente se respeitar os limites que nessa contém. Vale dizer que é
no proprio ordenamento juridico que se encontra o fundamento da
discricionariedade. ®

2.2. Localizacdo da Discricionariedade Administrativa

Assim, adotando a ideia de que o fundamento da discricionariedade administrativa se
encontra no préprio ordenamento juridico, isto é, que a prépria lei da o espaco para a
Administracdo agir com discricionariedade, facil é inferir sua conexdo com o principio da

legalidade.

Neste sentido, para melhor estudo, buscam os doutrinadores cumprir a dificil tarefa de
definir as hipdteses onde existe discricionariedade. Observa-se que esta € uma questdo
bastante controvertida entre os autores de Direito Administrativo, razdo pela qual se optou por
expor algumas formas que os doutrinadores tém proposto para a localizacdo da

discricionariedade.

Na esteira dos ensinamentos de DI PIETRO, a discricionariedade estd presente em
quatro situages: (i) quando a lei confere expressamente a Administracdo através da norma
legal, (ii) quando a lei é insuficiente, em decorréncia da impossibilidade da previsdo de todas

as situacdes; (iii) quando a lei prevé determinada competéncia mas ndo estabelece a conduta a

% KELSEN, Hans. La teoria pura del derecho, 1941, pp. 108 ss. Apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, 3 ed., Sao Paulo: Atlas, 2012, pp. 65.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 66.
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ser adotada; e, por fim, (iv) quando a lei usa conceitos indeterminados ou fluidos que inserem

valores axiolégicos & normas, a espera do juizo de valoracéo do agente aplicador. "

Da mesma forma se posiciona MELLO afirmando que a discricionariedade
administrativa pode ocorrer em trés situacoes: (i) da hipotese da norma, ou seja, da descrigcdo
imprecisa ou omissiva da norma; (ii) do comando da norma, quando ha neste alternativas de
condutas a serem tomadas pelo agente - seja por expedir ou ndo o ato, seja por facultar o
momento escolhido para a apreciacdo do ato, seja por conferir forma juridica livre ao ato ou
seja por atribuir competéncia ao agente para solucionar conforme medida mais satisfatoria
perante 0 caso concreto. Finalmente, segundo o jurista, (iii) a discricionariedade pode ocorrer
da finalidade da norma. Explica que “a finalidade aponta para valores, e as palavras (que
nada mais sdo além de rétulos que recobrem as realidades pensadas (...)) ao se reportarem a

. ~ . .. . . 71
um conceito de valor, (...) estdo se reportando a conceitos plurissignificativos”.

Em sua obra “Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, DI PIETRO
ainda expde acerca da existéncia de outras formas de localizacdo da discricionariedade. Sdo
elas: a discricionariedade nas etapas de formacgédo do ato administrativo, a discricionariedade
na norma juridica, discricionariedade no momento da préatica do ato e, finalmente,

discricionariedade nos elementos do ato administrativo. '

2.2.1. Atos Administrativos
Para melhor elucidagdo do tema em estudo, sedimentarmente é importante trazer de
forma breve o conceito sobre os atos administrativos, um dos principais meios pelos quais

atuam e se expressam as autoridades e 6rgéos administrativos. 3

De inicio, cabe fazer a distincdo béasica dos institutos do ato administrativo e fato

administrativo. Para tanto, trazemos a colagdo a concepcéo cléssica de MEIRELLES, “ato

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 70.

" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional, 2 ed., S Paulo:
Malheiros, 2001, p. 19.

"2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 66.

" MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8° ed., rev., atual.,S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 158.
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administrativo é toda manifestacdo unilateral de vontade da Administracdo Publica que,
agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar,

o . . L . L, T4
extinguir e declarar direitos, ou impor obrigagoes aos administrados ou a si propria”.

Quanto aos fatos administrativos, esses ndo se confundem com os atos, visto que estes
s80 “toda realizagdo material da Administragdo em cumprimento de alguma decisdo
administrativa, tal como a construgdo de uma ponte, a instala¢do de um servigo publico etc”.
Portanto, os dois institutos, ainda que estes estejam correlacionados, ndo se confundem, visto
que um é consequéncia do outro. “O fato administrativo resulta sempre do ato administrativo

que o determina”, explica o autor. °

MELLO conceitua os atos administrativos como ‘“declaragdo do Estado (...), no
exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas
complementares da lei a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle mediante 6rgao
jurisdicional”. ™

Por sua vez, CARVALHO FILHO apresenta trés requisitos imprescindiveis para a
caracterizacdo dos atos administrativos: a necessidade da emanacdo da vontade pela
Administracdo Publica ou agente desta, que o contetdo deve proporcionar efeitos juridicos

com fim pUblico e, finalmente, que a categoria desses atos seja regida pelo direito ptblico. ”’

De maneira proxima entende DI PIETRO ao apresentar cinco fatos fundamentais para a
existéncia dos atos administrativos: (i) constituir declaracdo do Estado; (ii) sujeitar-se a
regime juridico administrativo; (iii) produzir efeitos juridicos imediatos; (iv) ser passivel de

controle judicial e; (v) sujeitar-se a lei.

Quanto aos elementos do ato administrativo, também chamado por alguns autores como

requisitos do ato, mostra-se como o0 ponto mais controvertido do tema, pretende-se contrapor,

" Hely ensina que este conceito é restrito aos atos administrativos unilaterais, sendo estes atos administrativos
tipicos, os que nos interessam para fim desse trabalho. Ver mais em: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro, 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2016, P4g. 173.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 42 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2016, Pag. 174.
"® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 26 ed., Sio Paulo: Malheiros, 2009,
p. 380.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 31 ed., rev., atual. e ampl,. Sdo
Paulo: Atlas, 2017, p 99.
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com perddo das demais doutrinas, a visdo dada por autores como Maria Sylvia DI PIETRO,
Hely Lopes MEIRELLES, Odete MEDAUAR e Celso Antonio Bandeira de MELLO. "

Destarte, de acordo com esses doutrinadores, sdo cinco os elementos do ato
administrativo: sujeito, forma, objeto, motivo e finalidade. De forma breve, MELLO o0s

descreve da seguinte forma:

Sujeito é o autor do ato; quem detém os poderes juridico-administrativos
necessarios para produzi-lo; forma é o revestimento externo do ato: sua
exteriorizacdo; objeto é a disposicdo juridica expressada pelo ato: o que ele
estabelece. (...) motivo € a situacdo objetiva que autoriza ou exige a pratica do ato;
finalidade é o bem juridico que o ato deve atender (...) ™ (grifo nosso)

Pretende-se decompor a melhor qualificacdo dos atos administrativos mais a frente,
qguando falarmos da localizacdo da discricionariedade nos elementos do ato administrativos,

motivo pelo qual, por ora, a enunciagdo dos elementos tratados nos basta.

2.2.2.Discricionariedade nas etapas de formacdo do ato administrativo

Dentre o0s autores que entendem a existéncia da discricionariedade nas etapas iniciais do
ato administrativo, DI PIETRO ressalta a doutrina de SARRIA. Para a administrativista
colombiana, o processo de tomada de decisdo se da pela autoridade administrativa por meio
de um processo intelectivo dividido em trés etapas. Inicia-se pela analise de sua competéncia
para 0 caso, com a posterior observacao e valoracdo juridica da situacdo fatica tendo fim na
apreciacdo das medidas adequadas a situacdo do caso concreto, variando o poder

discricionario em casa uma dessas situacdes. &

"8 N&o é pretensdo desse trabalho adentrar as mindcias do debate sobre os elementos do ato administrativo, mas é
imperioso ressaltar que Celso Anténio Bandeira de Mello entende que os requisitos do ato administrativo devem
ser separados em elementos do ato e pressupostos do ato, subdividindo o Ultimo em pressupostos de existéncia e
pressupostos de validade. Portanto, na visdo do doutrinador, sdo elementos dos atos o conteddo e a forma. Sdo
pressupostos de existéncia do ato o objeto e pressupostos de validade o sujeito (pressuposto subjetivo), o motivo
(pressuposto objetivo) e a finalidade (pressuposto teleol6gico). Ver mais em: MELLO, Celso Antdnio Bandeira
de. Curso de Direito Administrativo, 26 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pp. 384-407.

" MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 26 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2009,
p. 386.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, pp. 70-71.
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N&o ha discricionariedade, no entanto, na etapa da competéncia, uma vez que a
autoridade administrativa s6 pode atuar nas medidas que Ihe foram atribuidas por lei. Do
mesmo modo ndo ha discricionariedade na observacdo e valoracdo dos fatos quando a lei
simplesmente estabelece a medida de existéncia do caso concreto e sua conformidade com

aquilo j& definido pelo ordenamento preestabelecido.

A discricionariedade aparecera da andlise das consequéncias produzidas em razdo das
referidas etapas — competéncia e observacdo e valoracdo dos fatos. Também haverd
discricionariedade quanto ao Ultimo estagio da formagdo do ato administrativo, na apreciacao
das medidas adequadas ao contexto fatico. H& atividade discricionaria no momento em que o
agente usar de seu juizo de valor para estabelecer quais sdo as circunstancias cabiveis naquele

fato, atividades sempre pautadas pelo principio da legalidade.

A andlise da consequéncia dos fatos e das medidas pertinentes nada mais é do que o
agente administrativo utilizando de sua competéncia e finalidade preestabelecidas para avaliar
a oportunidade, conveniéncia e o mérito da decisdo, utilizando-se, para tanto, a

discricionariedade administrativa.

Na doutrina brasileira também podemos citar as licbes de TACITO, distinguindo a
formacdo do ato administrativo em quatro etapas: (i) verificacdo de competéncia especifica;
(ii) constatacdo dos motivos, ou seja, das situacdes de fato ou de direito que ensejaram a
competéncia; (iii) apreciagdo do valor dos motivos e; (iv) concretizacdo do objeto comissivo
ou omissivo. Para o autor, a discricionariedade encontra-se somente nas duas ultimas etapas,

com sua maior amplitude na concretizacdo do objeto. Assim expde:

E este, por exceléncia, o seu terreno proprio. N&o existindo norma legal que vincule
obrigatoriamente a autoridade a praticar determinado ato, ou a se abster de pratica-
lo, pertence, livremente, a Administracdo a faculdade de decidir, segundo sua
convicgdo, da oportunidade, da justica, da conveniéncia ou da necessidade do ato
administrativo. &

8. TACITO, Caio. Desvio de poder em matéria administrativa. Tese, 1951:24 ss Apud DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, 3 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012,
pp. 71-72.

25



Concluindo, “o poder discriciondrio é a faculdade concedida a administracdo de
apreciar o valor dos motivos e determinar o objeto do ato administrativo, quando néo o

preestabeleca a regra de direito positivo”. 82

2.2.3.Discricionariedade na norma juridica

Diversa linha de autores busca a teoria de KELSEN sobre a diferenca entre Direito e
Natureza como fundamento para localizar a discricionariedade administrativa no ordenamento
juridico, sobressaindo entre estes as doutrinas de Celso Antonio Bandeira de MELLO e Régis
Fernandes de OLIVEIRA.

De acordo com esse pensamento, o conceito de Direito e Natureza, embora dificilmente
distinguivel, sdo coisas diversas, estando o Direito em predominio da Natureza. Da anélise
das coisas consideradas pelo direito como, por exemplo, 0s atos administrativos, decisoes
judiciais ou normas juridicas, distinguem-se dois elementos: um ato sensorialmente
perceptivel, exterior, normalmente ligado a conduta humana e o segundo uma significacao

especifica aderente ao primeiro, que seria a significagdo da conduta perante o direito. *

Dai reconhece-se a teoria da norma juridica, dividida em hipdtese da norma e
mandamento da norma. Na primeira, descrevem-se os fatos que podem ocorrer para, na
segunda, se definir as consequéncias juridicas dos fatos descritos. Trata-se de uma relacdo de

fato-consequéncia.

Para MELLO, a discricionariedade, além de presente na hip6tese e no mandamento na
norma, ainda pode estar na finalidade desta. Segundo o administrativista, estara na hipotese
quando os conceitos por ela enunciados sdo descritos por meio de palavras vagas, imprecisas,
os chamados ‘“conceitos praticos”. Do mesmo modo, a discricionariedade estard no

mandamento quando a norma facultar, ao invés de exigir, um comportamento ao agente. E

% TACITO, Caio. Desvio de poder em matéria administrativa. Tese, 1951:24 ss Apud DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, 3 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012,
pp. 71-72

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 73.
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estard na finalidade quando a norma expressa seus fins usando os chamados conceitos

préticos, nogdes plurissignificativas como “moralidade publica” ou “bem estar social”. %

Convém sublinhar a especial relevancia dada por QUEIRO a relacdo entre
discricionariedade e norma juridica, para quem “o poder discricionario aparece, assim, como
necessario elemento na gradual formacéo do direito, ou das normas juridicas; é éle que as

. . 5 85
torna sucessivamente mais concretas .

2.2.4. Discricionariedade no momento da préatica do ato administrativo

Quanto ao momento da pratica dos atos, em regra, a discricionariedade alcanca até
mesmo aos chamados atos vinculados. Se a lei ndo estabelece 0 momento exato a ser
praticado determinado ato vinculado, o administrador pode escolher a oportunidade que ele

ser4 praticado, sem que isso interfira na legalidade do ato. ®

Isto porque dificilmente o legislador tem condi¢des de preestabelecer 0 momento da
pratica do ato, o que com frequéncia se faz é estabelecer um prazo a ser cumprido para que a
Administracdo adote determinadas medidas, com ou sem san¢do para seu descumprimento.

Para melhor elucidacdo, da-se o exemplo do artigo 66, §3° da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagdo enviard o projeto de lei ao
Presidente da Republica, que, aquiescendo, o sancionara.

§ 3° Decorrido o prazo de quinze dias, o siléncio do Presidente da Republica
importard sangao.

No exemplo em tela, 0 momento do ato administrativo aparece limitado, mas note-se
gue ainda sim ha discricionariedade, uma vez que, dentro do tempo preestabelecido, o agente

pode eleger o periodo que ira cumprir o ato.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 73.

% QUEIRO, Afonso Rodrigues. A teoria do" desvio de poder" em direito administrativo. Revista de direito
administrativo, Rio de Janeiro: v. 6, p. 44, 1946.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 73
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2.2.5. Discricionariedade nos elementos do ato administrativo

Retomando o tdpico sobre os elementos do ato administrativo, é objetivo do presente
trabalho analisar a existéncia ou ndo existéncia da discricionariedade em cada requisito:

sujeito, objeto, forma, motivo e finalidade.
2.2.5.1. Sujeito

Primeiramente, quanto ao sujeito do administrativo, também chamado por MEDAUAR
como agente competente | ja se presume, por sua nomenclatura ja se presume o ponto
caracterizador do elemento: sua competéncia. Assim, segundo DI PIETRO, sujeito é aquele a

quem a lei atribui competéncia para a pratica do ato. %

Segundo MEDAUAR, a competéncia se efetua com base em trés pontos: (i) quando a
matéria — competéncia ratione materiae; (ii) quanto ao ambito territorial que estas sdo
desempenhadas — competéncia ratione loci e; (iii) quanto ao limite de tempo para o exercicio
das func@es pelo agente, com inicio na investidura legal e término na exoneragdo, demisséo,

morte etc — competéncia ratione temporis.

Destarte, ndo existe discricionariedade quando ao sujeito do ato administrativo, uma vez
gue suas competéncias ja estdo pré determinadas, sendo irrenunciaveis e inderrogaveis, uma

vez que conferidas em beneficio do interesse publico.
2.2.5.2.  Objeto ou contetdo
Excetuando-se a diferenciacdo dada por MELLO e OLIVEIRA, a doutrina, em

geral, usa como sinénimos as expressdes objeto ou contetdo para definir o efeito juridico

imediato que o ato produz ou ainda a modificac4o trazida por ele ao ordenamento juridico. *

8 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8° ed., rev., atual.,Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 160.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 74.
% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8° ed., rev., atual.,Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 160.
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A regra juridica, ao estabelecer os efeitos juridicos decorrentes de determinada
conduta ou ato, pode ou ndo deixar certa margem de discricionariedade a Administracao.
Bons exemplos s@o aqueles em que o legislador confere a faculdade de agir ou quando da
mais de uma opcdo pela qual o agente possa chegar aos fins pretendidos pela norma. Nas
palavras de DI PIETRO, “pode ocorrer que a lei preveja dois ou mais efeitos juridicos
(objetos) possiveis, a escolha da Administracdo, segundo critérios puramente

.. . . . ca ., 90
administrativos, ou seja, de oportunidade e conveniéncia’ .

Frise-se que quanto ao objeto a discricionariedade depende do comando da norma
juridica, havendo vezes que a lei ird obrigar ao administrador, situacdo na qual o objeto do ato
sera vinculado. No entanto, também havera oportunidades em que a lei deixard que a
Administracdo decida conforme critérios de conveniéncia e oportunidade, razdo pela qual o

objeto sera discricionario.

2.2.5.3. Forma

MELLO aponta o formalismo como uma das caracteristicas que distinguem o ato
administrativo dos atos particulares. Para os particulares, de acordo com o artigo 107 do
Cédigo Civil **, a forma do negdcio juridico *, em regra, ndo dependeré de forma especial.

De forma contraria, o ato administrativo é caracterizado por sua rigidez formal. %

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 74.

% BRASIL. Cédigo Civil (2002). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406compilada.htm> Acesso em: 12 nov. 2017.

%2 “Outra inovagdo reside na adogio, pelo vigente Codigo Civil, da doutrina aleméd do negécio juridico. Segundo
esse pensamento doutrinario, é preciso distinguir o ato juridico e o negdcio juridico. A nogdo central do ato
juridico repousa na manifestacdo de vontade em conformidade com o ordenamento juridico, ao passo que a do
neg6cio juridico reside na declaracdo de vontade dirigida no sentido da obtengdo de um resultado perseguido
pelo emitente. O ato juridico, portanto, é género do qual o negécio juridico é espécie. Toda vontade legitima
preordenada a producdo de efeitos juridicos constitui um ato juridico, mas ha varias manifestagdes volitivas
produzidas ex lege, vale dizer, declara¢cdes de vontade que visam a uma consequéncia juridica, desejada ou ndo
pelo emitente. Outras, ao contrario, buscam finalidade juridica propria, ou seja, uma consequéncia juridica
alvitrada pelo manifestante. Estas, e ndo as anteriores, é que propiciam a configuracao de negécios juridicos. (...)
Na sistematica do Codigo, por conseguinte, devem os atos administrativos (assim como os atos jurisdicionais e
legislativos) enquadrar-se como atos juridicos, porquanto a vontade jurigena serd emitida pelos agentes da
Administracdo em conformidade com a lei, mas ndo poderéo ser qualificados como negécios juridicos, porque a
emissdo volitiva decorre diretamente da lei, independentemente de o agente desejar, ou ndo, a finalidade a ser
alcangada pelo ato.” Ver mais em: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo,
31 ed., rev., atual. e ampl,. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p 98.

% MELLO, Celso Antonio. Ato administrativo e direitos dos administrados, 1981:19-20 apud DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, 3 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 75.
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Contudo, ainda que se pese a solenidade formal dos atos administrativos, ha divergéncia
doutrinaria quanto a discricionariedade na forma. DI PIETRO, por sua vez, aponta que 0
formalismo do ato administrativo restringe-se a necessidade que este seja expresso e escrito —
em razdo da garantia de controle do ato por todos os niveis do ordenamento juridico e pelos
administrados - salvo hipdteses excepcionais de ato verbais ou tacitos. O formalismo nao
implica na falta de discricionariedade do administrador em escolher qual a melhor forma que

a vontade da administracéo sera representada. %

Dispbe a administrativista, “a ndo ser que a lei imponha a Administragdo a
obrigatoriedade de obediéncia a determinada forma (como decreto, resolucéo, portaria), o

ato pode ser praticado pela forma que lhe parecer mais adequada’.
2.25.4.  Motivo

Motivo sdo as circunstancias faticas e os elementos do direito que ensejam o ato
administrativo. Como sintetiza MELLO, “é a situa¢do do mundo empirico que deve ser
tomada em conta para a pratica do ato”. *® Define-se ainda, motivo como o pressuposto de
direito e de fato que fundamenta o ato juridico. S&o pressupostos de direito os fatos descritos
na hipotese da norma, de modo contrario, sdo pressupostos de fato o conjunto de

circunstancias que levam a Administracao a pratica do ato.

A discricionariedade administrativa quanto ao motivo do ato esta relacionada com a
definicdo dos fatos ensejadores de determinada conduta Estatal, podendo haver situacGes de
discricionariedade ou vinculacdo. Havera vinculacdo sempre que o legislador, ao descrever o
motivo, utilizar vocabulos unissignificativos, conceitos exatos que ndo dependam de margem

de apreciacéo subjetiva pelo agente.

De maneira oposta, na esteira da doutrina de DI PIETRO, havera discricionariedade

quando: (i) a lei ndo definir o motivo, deixando-o ao critério da Administracdo a escolha,

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 75.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 26 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 391.
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dentro dos pardmetros da legalidade — é o que ocorre na exoneragdo ex officio do funcionério
nomeado a cargo de comissdo e; (ii) a contrario sensu da vinculagdo, quando o legislador
fizer uso dos chamados “conceitos juridicos indeterminados”, utilizando-se de noc¢des vagas e
vocabulos plurissignificativos, deixando a Administracdo margem de liberdade para que os
preencham com critérios de conveniéncia e oportunidade — € o exemplo da puni¢do dos
servidores que praticarem “falta grave” ou quando exigem o ‘“notdvel saber” para o

preenchimento de determinados cargos. %

2.255. Finalidade

Da andlise do ultimo elemento do ato administrativo, a finalidade, podemos conceitua-la
como o resultado que busca a Administracdo com a pratica do ato administrativo. Nas
palavras de MEDAUAR, “o agente competente, em vista circunstancias de fato e de razdes
de direito, edita um ato administrativo que produzird um efeito pratico, com o objetivo de

A . . (17 e 97
obter uma consequéncia final, o fim, traduzido como o interesse publico”.

Quanto a finalidade de todo ato administrativo ser o interesse publico ndo ha
divergéncia na doutrina. De fato, estd presente o interesse publico em toda etapa da atuacao
estatal, desde a elaboragcdo da lei como no momento de sua atuagdo, uma vez que, cOmo
sabido, a autoridade administrativa esta vinculada a este conceito. No entanto, ainda que a
finalidade do ato administrativa seja sempre o interesse publico, € 0 necessario para que se

diga que néo ha discricionariedade na finalidade do ato?

Para alguns autores como MEIRELLES, apoiado na doutrina de TACITO, tal fato é o
suficiente para que se diga que o fim esta vinculado ao interesse publico, uma vez que “ndo
se compreende ato administrativo sem fim publico. A finalidade €, assim, elemento vinculado
de todo ato administrativo — discricionario ou regrado — porque o direito positivo ndo admite

ato administrativo sem finalidade publica ou desviado de finalidade especifica”. %

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, pp. 77-78.

% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8° ed., rev., atual.,S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, pp. 162-163.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2016, Pag. 176.
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No entanto, adota-se aqui a posi¢do de DI PIETRO que entende de modo contrario.
Assim como MELLO, a discricionariedade também pode ser encontrada no campo da
finalidade e esta decorre, assim como no motivo, da subjetividade dos conceitos utilizados
pelo legislador ao se referir a finalidade do ato. Quando a lei lanca mao dos conceitos
juridicos indeterminados para referir-se a finalidade — tais como ordem publica, moralidade,
bem estar, interesse publico, bem comum — ndo ha critérios objetivos que possam ser

utilizados para sua aferic&o ao caso concreto. *°

Ainda que existam balizas interpretativas como competéncia, forma, motivacao,
proporcionalidade dos meios aos fins e razoabilidade, ndo ha uma Unica solucdo valida
perante o direito, ficando a cargo da Administracdo a decisdo entre o agir ou ndo agir,

momento no qual terd discricionariedade em relacdo aos fins.

2.3. Limitagdes a Discricionariedade Administrativa

A discricionariedade, ainda que seja conceituada como “margem de liberdade que

.. 1
remanesc¢a ao administrador (...)” 00

, Ndo esta longe das limitagcGes impostas como um todo a
Administracdo Publica. No entanto, ha intenso debate doutrinério sobre quais seriam esses
limites e qual sua extensédo, ainda ndo havendo consenso sobre até que ponto é legal a analise

do Poder Judiciario acerca dos atos discricionarios.

Com efeito, somente h& duvida quando a Administracdo exerce atividade discricionaria,
uma vez que a atividade vinculada é pautada por parametros objetivos — a lei — restando ao
judiciario apenas verificar a conformidade entre o ato e a norma. Na atividade discricionaria,
majoritaria doutrina entende que ha a possibilidade do controle judicial dos atos, desde que

sejam respeitados os da discricionariedade definidos em lei. ***

Uma vez que a discricionariedade é fruto do espaco dado pelo legislador no momento

da criacdo da norma, ndo pode o judiciario intervir no espago reservado por lei ao

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, pp. 79-80.

1% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 26 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2009,
p. 961.

%1 b PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, pp. 148.
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administrador publico. Pode o judiciario, no entanto, verificar a legalidade do ato
discricionario, sem que para isso adentre ao mérito da questdo. H& um simples cotejo entre a
analise do administrador do ato em questdo e da legislacdo; caso haja desconformidade, ha a

anulacéo do ato administrativo. %2

Assim, diz-se que o “limite fundamental ¢ a legalidade administrativa” vez que a
prépria discricionariedade s6 existe nos espacos em que a lei a confere, quando o legislador
habilita ao agente para que este possa apreciar, avaliar e valorar as circunstancias ensejadoras

do ato administrativo. 1%

Acerca da evolucdo histérica da limitacdo a atividade administrativa discricionéria,
interessa-nos colacionar a perspectiva do direito francés, porquanto é o que mais influencia o
direito brasileiro. Ensina DI PIETRO:

Inicia-se com uma fase de imunidade judicial da discricionariedade, que era
considerada inerente aos atos de império da Administracdo Publica. No inicio do
século XIX, o Conselho do Estado francés ja admite o recurso por excesso de poder
como uma excecdo a regra da imunidade jurisdicional, primeiro nos casos de vicios
de incompeténcia, depois com relagdo aos vicios de forma. Posteriormente,
elaborou-se a doutrina do desvio de poder, que torna ilegal o ato quando a
Administracdo se afasta da finalidade legal. Chega-se, depois, a uma fase em que o
Judicidrio passa a examinar os fatos, pela construgdo da teoria dos motivos
determinantes. Finalmente, no momento atual, j& tem plena aplicacéo a possibilidade
de controle por meio do recurso aos principios gerais do direito, como o da boa fé, o

da proporcionalidade dos meios aos fins, o da igualdade, o do direito de defesa. 104

2.3.1. Mérito administrativo

Ao afirmar que a analise do poder judiciario encontra barreiras ao adentrar ao mérito
administrativo, convem rapidamente tragar linhas gerais sobre esse instituto. Desenvolvido a

partir da doutrina italiana, diz-se o mérito parte tipica do ato administrativo, dizendo respeito

%2 | PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, pp. 148.

1% SARRIA, Consuelo. Discrecionalidad administrativa, 1982:115 apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, 3 ed., Sao Paulo: Atlas, 2012, pp. 148.

% D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, pp. 149.
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a sua conveniéncia, utilidade, adequacao aos fins do interesse publico, gerais e especiais, que
se pretendem alcancar com a prética do ato. '®

A luz dos ensinamentos do mestre italiano ALESSI, DI PIETRO aponta dois aspectos
diversos do meérito administrativo, como sendo negativo e positivo. Quanto ao aspecto
negativo sobressai a limitacdo ao poder de cognicdo judicial de mera legitimidade (strictu
sensu). Quando ao aspecto negativo o mérito estd ligado a sua correspondéncia plena ao
concreto interesse publico; trata-se ao ajustamento do ato as normas juridicas pautado em
critérios de oportunidade e conveniéncia. Convém ressaltar que ambos 0s aspectos do mérito
estdo correlacionados a legitimidade, sendo o primeiro com a legitimidade em sentido estrito,
a aplicacdo pura e simples da lei — de natureza meramente processual e o segundo em seu
sentido latu, dotado de valor substancial relativo a adequacéo efetiva, plena e perfeita a norma

juridica.

Da aproximacdo do mérito com a legitimidade em sentido lato — a exigéncia da
apreciacdo por parte da Administracdo Publica daquilo que seja concretamente de interesse
publico — surge a ideia de vicio de mérito do ato discricionario, podendo ser entendido como
afronta a consecucdo dos fins aos quais o ato pretende atingir.

Correlaciona-se, em regra, o mérito a discricionariedade, pois a valoracdo do interesse
publico por parte do Administrador constitui poder discricionario, incontrolavel pelo Poder
Judiciario, correspondendo a zona do mérito administrativo. Assim entende FAGUNDES,

para quem 0 Mérito “constitui fatos apenas pertinente aos atos discriciondarios” . 106

Ainda que por longos anos o vocabulo “mérito” tenha tido o condao de afastar o
controle judicial do ato administrativo, ndo e razoavel afasta-lo nos casos em que a discussao
do mérito versa sobre legalidade e moralidade administrativa. Em tais casos ha de sopesar a
discricionariedade frente a arbitrariedade praticada pela Administracdo Publica da prética do

ato ilegal sob pretexto de fazé-lo em seu poder discricionério. %’

105 ALESSI, Renato. Diritto administrativo, 1949:135-136 apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, 3 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 128.
1%EAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciério. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 181

7D PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 133.
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E inegavel a evolugdo no controle judicial em matéria de mérito administrativo. Isso se
deu pela elaboracdo de inumeras teorias para que se justificasse a extensdo do controle
judicial sobre os aspectos antes abrangidos pelo controle de mérito, cada uma contribuindo
especificamente para sua evolucdo, com a consequente diminui¢do do mérito administrativo.
Nas palavras de DI PIETRO:

A teoria do desvio de poder permitiu o0 exame da finalidade do ato, inclusive sob o
aspecto do atendimento ao interesse publico; a teoria dos motivos determinantes
permitiu o exame dos fatos ou motivos que levaram a pratica do ato; a teoria dos
conceitos juridicos indeterminados e a sua aceitagdo como conceitos juridicos
permitiu que o Judiciario passasse a examina-los e a entrar em aspectos que também
eram considerados de mérito; a chamada constitucionalizacdo dos principios da
Administrac@o Publica também veio limitar a discricionariedade administrativa e
possibilitar a ampliacdo do controle judicial sob os atos discricionarios. (grifo nosso)

2.3.2.Discricionariedade Administrativa e a teoria do Desvio de Poder

O Estado de Direito como hoje se vé esta alicercado aos principios da legalidade,
igualdade e separacdo de poderes, bem como no principio da soberania popular, podendo-se
afirmar que a fungdo administrativa, exercida pelo Poder Executivo, deverd obedecer as

regras gerais elaboradas previamente de modo a concretizar o desejo dos individuos. **®

Nesse sentido, entende-se 0 uso do poder como prerrogativa da autoridade
administrativa, acentuando que a atuagdo regular da Administracdo prescinde da fiel
observancia legal. 1% Em outras palavras, “abusar do poder é emprega-lo fora da lei, sem

utilidade publica”, esclarece MEIRELLES. Prossegue o autor:

O poder é confiado ao administrador publico para ser usado em beneficio da
coletividade administrada, mas usado nos justos limites que o bem-estar social
exigir. A utilizacdo desproporcional do poder, o emprego arbitrario da forga, a
violéncia contra o administrado, constituem formas abusivas do uso do poder estatal,

~ - S 110
ndo toleradas pelo Direito e nulificadoras dos atos que as encerram.

1% D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 50.

199 Ipidem, p. 50.

MONEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2016, Pag. 176.
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Deste modo, “entende-se como desvio de poder a utilizacdo de uma competéncia em
desacordo com a finalidade que lhe preside a instituicdo”. *** A teoria, com bergo no
Conselho de Estado Francés, consiste no manejo da competéncia para o alcance de outros fins
que ndo aqueles previstos em lei, motivo pelo qual seu controle de judicial passa pelo simples
exame da legalidade. Importa comentar que o desvio de poder somente é configurado caso a
autoridade que lhe cometeu tenha, em tese, poderes para fazé-lo. Caso contrario, trata-se de

vicio formal de incompeténcia.

Subdivide-se o desvio de poder em duas diversas modalidades, cada uma com seus
aspectos particulares. A primeira — excesso de poder — ocorre quando o administrador pratica
atos fora dos limites de sua competéncia; a segunda diz respeito ao desvio de poder, quando o
administrador utiliza da competéncia que efetivamente possui para perseguir fins alheios ao

interesse publico. 2

O excesso de poder ocorre quando uma autoridade, embora competente para a pratica
dos atos administrativos, exorbite dos seus poderes, com culpa ou dolo, a fim de chegar a
determinado resultado legal. Tal conduta gera a nulidade do ato, ndo sendo possivel conceber
a existéncia de ato administrativo fruto de arbitrariedade e ilegalidade.

Dois pontos se destacam na referida modalidade: O primeiro ponto é a prescindibilidade
do dolo na conduta faltosa do agente. Para a configuracdo do excesso de poder, basta o agente
ter exorbitado de sua competéncia legal, podendo ter feito isso por descumprimento a lei ou
querendo mascarar no ato, competéncia que este sabia ser alheia as dele. O segundo ponto
salientado é exatamente o da competéncia. Nota-se que nessa modalidade aquele que pratica o
ato tem, de inicio, competéncia para tanto. Essa competéncia somente € deslegitimada quando
este excede de sua competéncia legal — com a préatica de ato eivado do abuso do poder —

impondo ao agente a pratica do crime de abuso de autoridade, prevista na Lei n° 4.898/1965.
113

11 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional, 22 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 56.

112 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 31 ed. rev., atual. e ampl, Sdo
Paulo: Atlas, 2017, p. 67.

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 42 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2016, pp.122-
123.
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Quanto ao desvio de finalidade, conduta mais visivel nos atos discricionarios ***, esta
consiste na busca do agente por fim diverso aquele pretendido pela norma ou alheio ao
interesse publico. Segundo MELLO “a autoridade, invocando sua descri¢do administrativa,

arroja-se a busca de objetivos inconfessaveis”. 15

Assevera que na presente modalidade o agente em nada exorbita sua esfera de
competéncia na pratica do ato condenavel. Aqui, o vicio, o elemento caracterizador da
conduta praticada como desvio de finalidade é exatamente a violagdo moral da lei, o que
dificulta ainda mais o reconhecimento dos atos maculados — eis que consumados as

escondidas ou disfarcados “sob o capuz da legalidade e do interesse publico”. **°

Convém a abordagem de um altimo tépico sobre a teoria do desvio de poder: é possivel
sua pratica por via omissiva do agente? De acordo com o artigo 48 da Lei n® 9784/1999, “a
Administracéo tem o dever de explicitamente emitir deciséo nos processos administrativos e

e ~ .. Ay, 117
sobre solicitagoes ou reclamagoes, em matéria de sua competéncia

, razdo pela qual
podemos inferir que o siléncio pode ser considerado abuso de poder, sendo conduta omissiva
da Administragdo Publica, que, quando ofende o direito dos administrados é passivel de
correcdo judicial e indenizacdo decorrente de sua inércia, podendo o agente até mesmo ser

responsabilidade por improbidade administrativa. *®

Pertinente, portanto, é a coloca¢do de QUEIRO, para quem “ndo agir é também agir

(ndo autorizar é decidir ndo autorizar)”. *°

2.3.3.Discricionariedade Administrativa e a teoria dos Motivos Determinantes

14 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 31 ed. rev., atual. e ampl, Sdo
Paulo: Atlas, 2017, p. 67.

5 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional, 2® ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 63.

18 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 42 ed., Sio Paulo: Malheiros, 2016, p. 123.
7 BRASIL. Lei n° 9784/99 (Lei de Procedimento Administrativo). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm. Acesso em: 14 nov. 2017.

18 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 42 ed., Sio Paulo: Malheiros, 2016, p. 123.
19 QUEIRO, Afonso Rodrigues. A teoria do "desvio de poder" em direito administrativo. Revista de direito
administrativo, v. 6, Rio de Janeiro, 1946, p. 59.
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Resultado do direito francés, a teoria dos motivos determinantes tem seu fundamento na
correlacdo entre a motivagdo dos atos discricionarios — entendida aqui como a divulgacao dos
motivos que levaram a pratica do ato — e a existéncia dos fatos narrados. Sendo o motivo a

situacdo fatica pela qual o ato foi criado, sem a sua existéncia o ato ¢ invélido. *%°

A teoria tem especial relevancia quando se trata dos atos discricionarios, que, se
motivados — obrigatéria ou facultativamente — ficam vinculados a estes motivos como
resultado para sua pratica. O Poder Judiciario fica autorizado, nos casos em que ndo héa
correspondéncia entre o motivo e o fato a analisar o ato administrativo e, se comprovado,

invalidar o ato.

CARVALHO FILHO expde sobre a relacdo de congruéncia entre o motivo, de um lado
e 0 objeto e finalidade do lado oposto. Destarte, a propria lei que regulamenta a a¢do popular,
a Lei n® 4.717/1965 em seu artigo 2°, alinea ‘d’ considera nulo os atos que contenham o vicio
da inexisténcia de motivos. Explica ainda o diploma legal que “a inexisténcia dos motivos se
verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o ato, € materialmente

o o . . 121
inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido ™.

Para o autor, ao se referir a inexisténcia de motivos, a lei agrupou em um mesmo
sentido duas situacBes diversas. A primeira hipdtese diz respeito sob a inexisténcia dos
motivos, que, de acordo com a lei, sdo inexistentes quando a matéria de fato ou de direito é
materialmente inexistente. Hipdtese diversa ¢ a da chamada falta de congruéncia entre o
motivo e o resultado do ato. Nesta hip6tese hd motivacdo no ato administrativo, no entanto,

esta ndo condiz com o resultado do ato — ou seja, com seu objeto e finalidade.

Vale ressaltar a intrinseca relagdo entre a congruéncia dos fatos e 0s principios
constitucionais da razoabilidade e proporcionalidade, uma vez que ndo havendo congruéncia
entre a razdo e o objeto fatico, o ato seré eivado de ilegalidade por violagcdo aos principios

aludidos, ja que ambos cobram da Administracdo uma conduta pautada nos parédmetros

120 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 31 ed. rev., atual. e ampl, S&o
Paulo: Atlas, 2017, p. 108.
21 Ibidem, p. 108.
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l6gicos que regem a sociedade como um todo e a adequagéo entre os fundamentos utilizados

para sua prética e os fins pretendidos pela norma autorizadora. *??
2.3.4.Discricionariedade Administrativa e Conceitos Juridicos Indeterminados

H& quem entenda que, ao serem aplicados ao caso concreto, os conceitos fluidos perdem
seu carater abstrato. Ainda que se admita tal visdo, ndo se deve té-la como absoluta, pois
havera ocasifes em 0 conceito ndo ganhara densidade o suficiente para que se conclua
totalmente o significado daquele termo. %

Nocbes como, por exemplo, “pobre”, “velhice”, “muito”, “pouco”, “ma reputa¢ao” e
“urgéncia” sdo existentes em graus e medidas diferentes, havendo casos em que se tera
absoluta certeza de sua interpretagdo, embora isso ndo seja uma regra. E como ja prenuncia
MELLQO “é impossivel contestar a possibilidade de conviverem intelecgoes diferentes, sem
que, por isto, uma delas tenha que ser havida como incorreta, desde quaisquer delas sejam

. c o 124
igualmente razodveis”.

Al reside a discricionariedade. A cada vez que o Administrador estiver em situacdo de
davida acerca de um conceito fluido e aplicar o entendimento razoavel — ainda que sua outra
opcao fosse igualmente sustentavel — no caso concreto, ndo podera imputar violacédo a lei por
seus atos. Claramente no caso em comento o administrador agiu no campo de liberdade que o
cabia para concretizar os fins de uma norma, ndo havendo transgressdo alguma em sua

conduta.

Se, de modo contrario, restarem ddvidas sobre a correta subsun¢éo da nogédo aplicada ao
caso concreto, cabera ao Poder Judiciario a analise do fato, resolvendo se houve ou néo
irrazoabilidade na escolha aplicada. Caso ndo se mostre ilegalidade, desistira o Judiciario de
rever o ato, faculdade dada ao 6rgdo controlador somente nos casos onde houver comprovada

ilegalidade na interpretacéo. *%

122 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 31 ed. rev., atual. e ampl, S&o
Paulo: Atlas, 2017, p. 108.

122 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional, 22 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 22.

2% Ibidem, p. 23.

12 Ihidem, pp. 23-24.
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Desta forma, inseparavel é, para MELLO, a nocdo de discricionariedade e conceitos
juridicos indeterminados, pois “a no¢ao de discricionariedade ndo se adscreve apenas ao
campo das opc¢Bes administrativas efetuadas com base em critérios de conveniéncia e
oportunidade — tema concernente ao mérito administrativo”, mas também engloba a nogdo de
interpretacdo dos conceitos praticos. Dessa forma, “as proprias opgoes fundadas em
conveniéncia e oportunidade se entrelacam de tal modo com a questdo dos conceitos

indeterminados residentes no pressuposto legal que ndo podem ser dela desprendidas”. **°

No mesmo sentido dispde DI PIETRO, calcada nos ensinamentos de Regina Helena
COSTA, para quem a mera interpretacdo do conceito juridico indeterminado ndo leva a uma
Unica resposta correta ou a completa determinacdo do conceito, tendo a Administracdo —
como aplicadora do direito — o dever de optar entre uma das significacbes possiveis, desde
que pautadas pela razoabilidade. **’

COSTA parte da distincdo entre conceitos de experiéncia — aqueles que, ap0s processo
interpretativo, sdo eleitos como precisos, ndo havendo margem de liberdade na escolha de seu
significado — e conceitos de valor — os que, de modo contrario, ainda resta ddvida quanto a
sua definicdo, tendo que optar por um dos significados usando da discricionariedade — para

delimitar quais s&o os limites do controle judicial de cada caso. **

Quanto aos primeiros, determinaveis por interpretacdo, cabe controle judicial amplo,
pois cabe ao proprio Judiciario a interpretacdo das normas, como funcao tipica, para sua justa
aplicacdo. Ja& quanto aos conceitos de valor, aqueles que tém seu significado dado por
interpretacdo subjetiva da Administracdo, o controle judicial é limitado, figurando como um
“controle de contornos” a fim de nao se subsumir no lugar da Administracdo ao exercer seu

poder discricionario.

26 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional, 2% ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 28.

127 COSTA, Regina Helena. Conceitos Juridicos Indeterminados e Discricionariedade Administrativa. Revista
da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, v. 29, Sdo Paulo: p. 79 apud DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, 3 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 115

128 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 133.
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Por fim, adverte COSTA, que, para algumas situacdes h& apenas uma solucdo a ser
tomada, ainda que a lei preveja duas ou mais opcOes. Isso porqué pela observéncia do
principio da razoabilidade é possivel, no caso concreto, chegar a uma unica opcao valida e
aceitavel pela comunidade. Nesses casos também incide o controle judicial como forma de

retomada da legalidade.

FIGUEIREDO, de modo contrério, utiliza-se do conceito de nucleo de certeza positiva,
nicleo de certeza negativa e zona de penumbra para afastar a possibilidade de a
discricionariedade residir nos conceitos juridicos indeterminados. Para esta, a existéncia dos
referidos conceitos ndo quer dizer necessariamente que haja competéncia ‘discricionaria’. E

como explica:

Viu-se que, diante de um conceito, inicialmente, tem-se o problema de interpretacéo.
Interpretado o conceito, tem-se o problema da subsungdo. Na subsuncdo tem-se a
premissa maior, a norma geral ou o conjunto de normas. Este é o grande problema,
pois pode ser que apenas a norma nao seja suficiente, e se tenha de usar as premissas
maiores complementares, exatamente para que se consiga fazer subsungédo (note-se
que é possivel haver apenas subsuncdo, mesmo diante de conceitos imprecisos).*?*

Por sua vez, DI PIETRO comenta que a maior dificuldade encontrada na doutrina
brasileira é a definicdo de todas as hipoteses em que 0s conceitos praticos implicam em
discricionariedade para o administrador. Conforme a jurista, somente pelo exame da lei, em

caso concreto, pode-se aferir as conclusées, apresentando, para tanto, algumas hip6teses. **

A primeira diz respeito ao uso pela lei de conceitos que dependem de manifestacdo de
6rgdo técnico. Neste caso, a Administracao fica vinculada a laudo técnico fornecido por 6rgao

competente; ndo h& qualquer margem discricionéria nessa decisdao. E o que ocorre, por

exemplo, na lei que assegura o direito a aposentadoria por invalidez.

Outra situacdo a ser considerada é quando a autoridade, ainda que dependa de
manifestacdo de Orgdo técnico, ndo fica vinculada. Esta hipotese, que sera melhor abordada

no capitulo seguinte, acontece, por exemplo, no caso do tombamento. Em suma, para que este

129 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Discricionariedade: poder ou dever? Curso de Direito Administrativo. Varios
autores, 1986, p. 127-134 apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na
Constituicao de 1988, 3 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 116.

%9 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 118.
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se concretize, € necessario o laudo do 6rgdo técnico afirmando que o bem possui valor
cultural para fins de protecédo, contudo, este ndo obriga a Administracdo a fazé-lo, pois podem
haver outros interesses publicos em jogo como seguranca, saude, urbanizagdo etc. Ha, nesse
caso, discricionariedade administrativa ligada a dados de ordem técnica, mas ndo ha a
vinculagdo a esses laudos. Ndo é forgoso ressaltar que a decisdo que denega deve ser
motivada de forma adequada.

H4, ainda, hipdteses em que a lei, bora utilize conceitos técnicos, a propria manifestacéo
técnica terd que ser apreciada pela Administragdo. No caso dos conceitos de experiéncia —
aqueles que contém critérios objetivos extraidos da experiéncia comum — a discricionariedade
fica afastada, pois estes permitem concluir qual a Gnica solugdo possivel. E o caso do uso de
expressdes como ‘caso fortuito’, ‘forga maior’ e ‘bons antecedentes’. Pode a Administracdo
se recusar a aceitar, por exemplo, a alegacdo de forga maior para liberar um particular da
obrigatoriedade de cumprir um contrato. Nesse caso, ndo ha duvida que é matéria de pura
interpretacdo e sua decisdo pode ser revista pelo Poder Judiciario, pois esta fora do &mbito de

discricionariedade do agente.

Quando, por sua vez, usa-se 0s chamados conceitos de valor - que dependem de
interpretacdo subjetiva da Administracdo — a discricionariedade pode existir ou ndo. Isto se da
pois em alguns casos € possivel que, embora feito todo o trabalho de interpretacdo, nédo se
chegue a uma zona de certeza, seja ela positiva ou negativa. Estara o agente diante de uma
zona cinzenta, cabendo ao agente a eleicdo de uma das solucBes. Da-se como exemplo 0 uso

do vocabulo ‘notdrio saber juridico’ para o provimento em determinados cargos.

Assim, conclui DI PIETRO, “onde houver simples interpretagdo, cabera ao Poder
Judiciario a palavra final; onde houver discricionariedade, a decisdo administrativa sera

definitiva e ndo poderd ser invalidada judicialmente””. ***

2.3.5. Discricionariedade Administrativa e Principios

131 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 119.
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Inicialmente, MELLO, inspirado pela doutrina de ALEXY e DWORKIN, define a
acepcao de principio:

Principio é, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata compreensdo e
inteligéncia delas, exatamente porque define a I6gica e a racionalidade do sistema
normativo, conferindo-lhe a ténica que lhe da sentido harménico.

Para BARROSO, na esteira dos ensinamentos de Paulo BONAVIDES, normas
juridicas é um género que comporta, em meio ha outras classificagcdes, duas maiores espécies:
as regras e os principios. Segundo ele, os principios, em especial os principios constitucionais,
“s30 a porta pela qual os valores passam do plano ético para o mundo juridico”. Objetivando
a diferenciacdo das duas espécies da norma juridica, o autor destaca trés critérios de distin¢édo
entre regras e principios, levando em conta: o conteldo, a estrutura normativa e, por fim, o

modo de aplicacéo. **

Segundo o critério de conteldo, os principios sdo identificados por expressar: decisdes
politicas fundamentais — como Republica ou Estado Democratico de Direito —, valores a
serem observados em razdo de sua dimensdo ética — dignidade da pessoa humana,
razoabilidade — ou fins publicos a serem realizados — desenvolvimento nacional ou
erradicacdo da pobreza. De modo contrario, as regras sdéo comandos objetivos, que expressam
diretamente um preceito, uma permissdo ou uma permissdo. Ndo remetem a valores ou fins

publicos, pois ja sdo 0 meio para sua concretizagao.

Com relacdo a estrutura normativa, os principios sdo normas predominantemente
finalisticas — estes apontam ideais a serem buscados sem que haja uma determinada conduta a
ser seguida, aspecto singular dos principios. Quanto as regras, essas Sd0 normas
predominantemente descritivas, uma vez que dispde ao intérprete menos grau de ingeréncia

sobre seu resultado e sua aplicagéo.

No tocante ao modo de aplicacdo, critério de maior distingdo entre as normas, pode-se

dizer que as regras aplicam-se na modalidade tudo ou nada — mediante técnica de subsuncdo —

132 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, 22 ed., S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 204.
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enquanto os principios sdo aplicados conforme técnica de ponderacdo, estabelecendo a
dimensdo do peso que tomam em cada caso especifico. Quanto a este aspecto podemos
ressaltar que, enquanto as regras, enquanto comandos definitivos, somente deixam de ser
aplicadas se outra regra a excepcionar ou a invalidar; ja os principios, enquanto mandados de
otimizagdo, podem coexistir simultaneamente. A existéncia de um principio ndo interfere na

existéncia de outro, desde que ponderados para tanto.

Um segundo ponto de vista, ressaltado por DI PIETRO, é aquele quanto a diferenciacao
entre regras e principios, adotado por autores como MELLO e CRETELLA JUNIOR, no qual
os distingue conforme os graus de fundamentalidade da norma. Enquanto estes séo superiores
nos principios, conceituados aqui como “mandamentos nuclear de um sistema”, em razao dos
valores essenciais da sociedade e sua estrutura organico-normativa, por consequéncia, nas
regras o grau de fundamentalidade é reduzido. Isto se da pelo carater funcional da regra, que
apenas retratariam a densificacdo dos principios, conferindo-lhes maior concretude ao dar

interpretacéo e aplicacdo aos mesmos. **

No tocante ao papel dos principios como balizas a Discricionariedade Administrativa,
estes tem papel protagonista porquanto, com a superacdo do Estado legal de Direito — que
aqui compreende a fase inicial do Estado de Direito, apegado ao positivismo juridico — pode-
se afirmar que a discricionariedade é a margem de liberdade de apreciacdo limitada pelo

direito e pela moral.

Os principios, que tém observancia obrigatdria por parte da Administracdo Publica,
correspondem a valores consagrados por toda a Constitui¢do, presentes principalmente em seu
predmbulo, podendo, ainda decorrerem implica ou explicitamente de suas normas. Ainda que
nédo dotados de status constitucional, mas de legislacdo ordinaria ou da teoria geral do direito,
ainda devem ser cumpridos, sob pena de invalidade do ato, passivel de correcdo pelo Poder
Judiciario. Salienta-se que s6 apenas no embate entre principio geral do direito, sem valor
constitucional, e norma expressa em lei, a norma deve prevalecer por forga do artigo 4° da Lei

de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 154 ss.
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Segundo DI PIETRO, embora no juizo brasileiro o juiz ndo tenha a mesma tradi¢ao
francesa da limitacdo dos tribunais administrativos pelo uso dos principios gerais do direito,
ndo significa que o Judiciario ndo possa apreciar os atos discricionarios segundo sua

aplicacéo, reduzindo, por conseguinte, a discricionariedade. *3*

Por essa razdo se afirma que a discricionariedade néo é liberdade de agdo limitada pela
lei, mas sim pelo Direito. H& de se observar, neste sentido, o principio da legalidade em seu
sentido amplo, que abrangem o sistema juridico como um todo — principios e regras. Sempre
que a Administracdo se depare com diversas op¢Oes para atingir os mesmos fins, esta deve,
obrigatoriamente, optar pela solucdo que esteja em consonancia com 0S principios
informadores do direito administrativo — como o0s da moralidade administrativa, o da
razoabilidade e o da supremacia do interesse publico —, grande parte deles com fundamento

constitucional.

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 161.
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3. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NAS DECISOES DE
TOMBAMENTO

A Constituicdo de 1988 contemplou, em sua redacdo, diversos interesses difusos a serem
protegidos pelo Estado, figurando entre eles a prote¢do ao patrimonio historico, artistico e
cultural. Entre os meios de postulacdo possiveis da prote¢do ao patriménio, figuram a Acéo
Civil Publica (artigo 129, 1, da Constituicdo Federal c/c artigo 1°, 11 da Lei n°® 7.348/85) e a
Acéo Popular (art. 5°, LXXIII da Constituicdo Federal). **

Desta feita, o artigo 216 tragou diretrizes para a definicdo de “patriménio cultural” da seguinte
maneira: “Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acéo, a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”, enumerando em seus

incisos, rol exemplificativo do que poderia ser considerado esse patrimdnio. **

Por sua vez, € no paragrafo primeiro do referido artigo que o legislador incumbe ao Poder
Publico, com o apoio da comunidade, a tarefa de promover e proteger o patriménio publico
por meio dos instrumentos juridicos la enumerados - “inventdrios, registros, vigilancia,

. ~ 4, 137
tombamento e desapropriagdo, e de outras formas de acautelamento e preservagdo’.

Neste contexto, o presente capitulo busca esclarecer aspectos gerais quanto ao instituto do
tombamento que, segundo RABELLO “¢ a forma pela qual o poder publico seleciona coisas —
bens materiais — que, por seus atributos culturais, devem ser preservadas contra mutilacdes e

s 138

destruigao com o exame dos principais pontos do assunto, em especial quanto & analise da

discricionariedade no tocante as decises que buscam identificar o bem apto a ser tombado.

SFERREIRA, Patricia Baptista. Discricionariedade e Controle na Tutela do Patrimdnio Histérico e Cultural:
Reserva da Administracdo na Escolha Entre Interesses Publicos Concorrentes e os Limites da Intervengdo dos
Poderes Judiciario e Legislativo. Revista De Direito Da Administracao Publica, v. 2, n. 1, jan/jun, 2016, p. 60.

136 BRASIL. Constituicdo (1988). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 18 nov. 2017.
137 BRASIL. Constituicéo (1988). Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 18 nov. 2017.

13 RABELLO, Sonia. O tombamento. In: REZENDE, Maria Beatriz; GRIECO, Bettina; TEIXEIRA, Luciano;
THOMPSON, Analucia (Orgs.). Dicionario IPHAN de Patriménio Cultural. 1led®. Rio de Janeiro, Brasilia:
IPHAN/DAF/Copedoc, 2015, p. 7.

46


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm

3.1. Tombamento: Linhas Gerais

O tombamento, instrumento juridico criado pelo Decreto-Lei n° 25 de 1937 e
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, figura no ordenamento juridico
contemporaneo como norma geral nacional sobre o tombamento e tem como objetivo a
protecdo e conservagdo de bens materiais, moveis ou imoveis, publicos ou privados, aos quais

se atribui valor cultural para a comunidade na qual estdo inseridos. **°

Por sua vez, coube a Constituicdo Federal a especificagdo das competéncias legislativas
e executivas em relacdo a preservacdo do patrimdnio cultural. Quanto a competéncia
legislativa, esta pode ser encontrada da leitura dos artigos 24, incisos VII e VIII e 82 — que
trata da competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais para a protecdo do
patrimonio cultural e dos Estados para legislarem complementarmente. Dispde, ainda, o artigo
30 do Diploma Constitucional que o Municipio também tem competéncia para legislar sobre a

protecdo dos bens, no entanto, ha de serem observadas as normas federais e estaduais. **°

Em relacdo a competéncia executiva, estas foram estabelecidas pelo artigo 23 e incisos
Il e IV da Constituicdo Federal, onde mostra o regime de competéncia comum entre os entes
federativos. Nesse sentido, tanto a Unido, quanto os Estados ou 0s Municipios deverdo o
patrimdnio que Ihe forem conferidos como cultural. Nesta esfera de responsabilidade, cabe
aos referidos entes a organizacdo de Grgdos especiais competentes para regular o processo

administrativo especifico, com a observancia das normas editadas pelo poder legislativo.

A delimitacdo fisica da competéncia, portanto, sera feita de acordo com o ambito do

valor cultural do bem. Nas palavras de RABELLO:

Assim, o valor cultural atribuido ao bem pode ter como referéncia a comunidade
nacional, estadual ou municipal. E, em fun¢do do respectivo ambito do valor cultural
sera também estabelecida a correspondente competéncia do poder publico para o

139 RABELLO, Sonia. O tombamento. In: REZENDE, Maria Beatriz; GRIECO, Bettina; TEIXEIRA, Luciano;
THOMPSON, Analucia (Orgs.). Dicionario IPHAN de Patriménio Cultural. 1led°. Rio de Janeiro, Brasilia:
IPHAN/DAF/Copedoc, 2015, p. 2.
140 RABELLO, Sonia. O tombamento. In: REZENDE, Maria Beatriz; GRIECO, Bettina; TEIXEIRA, Luciano;
THOMPSON, Analucia (Orgs.). Dicionario IPHAN de Patriménio Cultural. 1led®. Rio de Janeiro, Brasilia:
IPHAN/DAF/Copedoc, 2015, p. 5.
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reconhecimento do valor cultural do bem, e a consequente imposicdo da tutela pelo
poder publico. ***

No entanto, ha a possibilidade de 0 mesmo bem ter seu valor cultural atribuido a mais
de uma esfera federativa. Neste caso, em que o bem tiver interesse cultural nas trés esferas, o
bem terd restricbes de preservacdo impostas aos trés niveis, devendo se adequar a mais
restritiva. No entanto, se as regras estabelecidas forem incompativeis entre si, prevalecera a de
maior grau de hierarquia de interesses: “o interesse nacional sobre o estadual e o estadual

. 142
sobre o municipal”.

O Decreto Lei n° 25/37 ainda confere ao Poder Executivo a avaliacdo dos bens que
merecem a protecdo federal por meio de processo administrativo. Tal disposi¢do abriu ao
Executivo espaco legal para que exerca seu Poder de Policia nessa area, uma vez que, apos 0
processo administrativo competente, os bens tombados estardo sob a tutela do Estado, que
pode vir a restringir direitos de particulares para a preservacdo dos interesses culturais da

sociedade. *

Segundo RABELLO, ha dois pressupostos legais para a imposi¢cdo do
tombamento: o primeiro, disposto no artigo 1° do DL 25/37 é que ele seja materializado em
bens materiais ou fisicos, sejam eles mdveis ou imoveis. O segundo pressuposto é que a
imposicdo do tombamento deve ser feita visando & manutencdo das caracteristicas materiais

do bem, através das quais se podem reconhecer o valor cultural que lhe foi atribuido. **

Embora cada ente politico possa estabelecer critérios e procedimentos especificos
para a incidéncia do tombamento, para RABELLO certos aspectos formais sdo imutaveis,
pois sdo decorrentes do Decreto-Lei 25/37 e dos principios da Constituicdo de 1988, como

diretrizes para a atuacdo administrativa. **°

L Ihidem, p. 6.

42 RABELLO, Sonia. O tombamento. In: REZENDE, Maria Beatriz; GRIECO, Bettina; TEIXEIRA, Luciano;
THOMPSON, Analucia (Orgs.). Dicionario IPHAN de Patrimonio Cultural. led®. Rio de Janeiro, Brasilia:
IPHAN/DAF/Copedoc, 2015, p. 6.

13 RABELLO, Sonia. O Estado na preservacio de bens culturais: o tombamento. IPHAN, 2009, p. 46.

144 RABELLO, Sonia. O tombamento. In: REZENDE, Maria Beatriz; GRIECO, Bettina; TEIXEIRA, Luciano;
THOMPSON, Analucia (Orgs.). Dicionario IPHAN de Patriménio Cultural. 1led°. Rio de Janeiro, Brasilia:
IPHAN/DAF/Copedoc, 2015, p. 7.

145 RABELLO, Sonia. O tombamento. In: REZENDE, Maria Beatriz; GRIECO, Bettina; TEIXEIRA, Luciano;
THOMPSON, Analucia (Orgs.). Dicionario IPHAN de Patriménio Cultural. 1led®. Rio de Janeiro, Brasilia:
IPHAN/DAF/Copedoc, 2015, pp. 9-11.
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O primeiro passo é a identificacdo do bem cultural sobre o qual incidird o interesse
publico, com a exposi¢cdo de razdes pelas quais se preservara aquele bem. A escolha do
administrador devera pautar-se em critérios técnicos razoavelmente reconheciveis e
compreensiveis. N&o se trata, portanto, de uma escolha meramente politica, — que, por sua
natureza, dispensa fundamentagdo técnica, ja que sua legitimacdo se d& pela escolha
democrética de quem faz a lei — mas uma escolha compativel com sua previsdo legal. E
necessario, ainda, que esses motivos constem do processo administrativo para o resguardo,
ndo s6 do patrimdnio cultural, mas como da razoabilidade, impessoalidade e eficiéncia da
decisdo.

Apbs a motivacdo do ato, a instrucdo do procedimento serd encaminhada a um
Conselho, formado em sede da prépria Administracdo, que decidird — ou ndo — sobre o
tombamento. Nesse momento, cabe ressaltar que, dependendo do disposto na lei especifica de
cada ente, o Conselho podera ou ndo dar a Gltima palavra sobre o tombamento. RABELLO
aponta que no ambito federal a decisdo proferida pelo Conselho serd encaminhada para
homologag&o ao ministro de Estado. Ja nos ambitos estaduais e municipais, de modo geral, 0s
pareceres sdo encaminhados para o chefe do Executivo para que sua efetivacao seja feita por
meio de decreto.

Quanto a decisdo do chefe da autoridade executiva de homologar ou efetivar o parecer
do Conselho, RABELLO entende que seja um ato discricionario, e ndo politico. Desta forma,
a nao efetivacdo s6 poderia ocorrer de forma que o agente politico motivasse por questdo de
conflito com outros interesses publicos ou ilegalidade, decisdo que, de qualquer modo, é

passivel de revisdo judicial. 1*°

O terceiro aspecto a se ressaltar é o direito ao contraditério aqueles que sofrerdo os
impactos do tombamento em sua propriedade. Aqui, embora se entenda que a tramitagdo do
tombamento deve ocorrer independentemente da aquiescéncia ou concordancia dos

interessados, ha de se respeitar o principio do contraditorio, principio constitucional e garantia

146 RABELLO, Sonia. O tombamento. In: REZENDE, Maria Beatriz; GRIECO, Bettina; TEIXEIRA, Luciano;
THOMPSON, Analucia (Orgs.). Dicionario IPHAN de Patriménio Cultural. 1led®. Rio de Janeiro, Brasilia:
IPHAN/DAF/Copedoc, 2015, p. 10.
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fundamental presente no artigo 5°, inciso LV da Lei Magna e nos artigos 7 e 9 do Decreto-Lei
n°® 25/37.

Frisa-se, no entanto, que a impugnacdo do interessado ndo tem o conddo de impedir a
preservacao do bem, vez que o tombamento, como ja haviamos dito, é feito com o objetivo de
protecdo a direitos difusos, portanto, de interesse publico. A impugnacdo do interessado
somente constituird oposicdo ao tombamento quando for eivada de ilegalidade — quer seja na
fundamentacdo da decisdo, quer seja no procedimento administrativo a ser adotado. Ha
também a possibilidade de manifestagdo de terceiros sobre o assunto, pois a Administracdo
consagrou o direito constitucional de peticdo de qualquer cidaddo aos processos da

Administracdo Publica. **’

O quarto e ultimo aspecto ressaltado por RABELLO diz respeito a transcrigdo do
tombamento no Registro de Imdveis, mencionado no artigo 13 do Decreto Lei. Para a autora,
assim como para esmagadora doutrina e jurisprudéncia, a ndo transcricdo no Registro de
Imoveis ndo € o suficiente para a invalidacdo para o ato administrativo praticado. I1sso porque,
no referido artigo, o legislador ja fala sobre os efeitos do tombamento. Portanto, conforme o
préprio artigo, se o ato surtiu efeito é porque ja é definitivo. Os efeitos pretendidos com a
averbacdo do tombamento sdo aqueles relativos as restricdes de alienabilidades, tratado por

todo capitulo 111, em especial no artigo 12 do Decreto Lei 25/37.

O processo tem inicio com a notificacdo da parte para que possa impugnar o
tombamento e seu fim com a inscri¢do do imével no Livro do Tombo. E como diz o artigo 10
do referido Decreto Lei: “O tombamento dos bens, a que se refere o art. 6° desta lei, sera
considerado provisorio ou definitivo, conforme esteja o respectivo processo iniciado pela

notificacdo ou concluido pela inscri¢cdo dos referidos bens no competente Livro do Tombo ”.
148

147 RABELLO, Sonia. O tombamento. In: REZENDE, Maria Beatriz; GRIECO, Bettina; TEIXEIRA, Luciano;
THOMPSON, Analucia (Orgs.). Dicionario IPHAN de Patriménio Cultural. 1led°. Rio de Janeiro, Brasilia:
IPHAN/DAF/Copedoc, 2015, p. 11.

18 BRASIL. Decreto-Lei n° 25/1937. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del0025.htm>. Acesso em 18 nov. 2017.
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3.1.1. Efeitos do Tombamento

Segundo RABELLO, o principal efeito do tombamento é a conservacao do bem (art. 1°
do DL 25/37), uma vez que o objeto que possui valor historico cultural integra o patriménio
publico, nos termos do artigo 216 da Carta Magna. Esse, portanto, é a finalidade do ato

administrativo do tombamento: a conservacio da coisa. **°

O controle da preservacdo do bem ¢é feito a partir da caracterizagdo da coisa ainda no
processo de tombamento, motivo pelo qual se trata de um estagio do procedimento de suma
importancia. Os fundamentos técnicos utilizados por ocasido da caracterizacdo do bem,
registrando a relacdo entre a coisa e o patrimonio cultural preservado, irdo servir de parametro

para as eventuais intervengdes que poderdo ser feitas no bem tombado.

Ressalta-se que nem com a autorizacdo do 6rgdo técnico poderdo ser feitas intervencbes
que impliquem na destruicdo, mutilacdo ou demolicdo do bem. As demais intervencdes, sejam
elas de conservacdo ou restauracdo, necessitardo de autorizacdo prévia para ocorrer. E

determina o artigo 17 do Decreto Lei 25/37:

Art. 17. As coisas tombadas ndo poderdo, em caso nenhum ser destruidas, demolidas
ou mutiladas, nem, sem prévia autorizacdo especial do Servico do Patriménio
Historico e Artistico Nacional, ser reparadas, pintadas ou restauradas, sob pena de
multa de cincoenta por cento do dano causado.™

H&, no entanto, a discussdo acerca do que consistiria a mutilacdo do bem. Em que
medida uma intervencdo feita em um bem consistiria em mutilacdo? Na visdo de RABELLO,
apesar de caber ao Orgdo técnico o parecer sobre o que este entende sobre mutilacéo,
inserindo-se no juizo de discricionariedade técnica da Administracdo Publica, é notoria a
possibilidade de controle administrativo e judicial sobre tal decisdo, resguardando-a de

eventuais abusos de poder. >

9 RABELLO, Sonia. O tombamento. In: REZENDE, Maria Beatriz; GRIECO, Bettina; TEIXEIRA, Luciano;
THOMPSON, Analucia (Orgs.). Dicionario IPHAN de Patrimonio Cultural. led®. Rio de Janeiro, Brasilia:
IPHAN/DAF/Copedoc, 2015, p. 12.
1% BRASIL. Decreto-Lei n° 25/1937. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del0025.htm>. Acesso em 19 nov. 2017.
131 RABELLO, Sonia. O tombamento. In: REZENDE, Maria Beatriz; GRIECO, Bettina; TEIXEIRA, Luciano;
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Frisa-se que a obrigatoriedade de conservacdo do bem com a aplicacdo dos limites a sua

intervencdo se d4, ainda que nao finalizado o tombamento com a sua posterior inscricdo no

Livro do Tombo, a partir da imposi¢cdo do tombamento provisorio, a luz do artigo 10,

paragrafo Unico do Decreto Lei 25/37. *2 In verbis:

Art. 10. O tombamento dos bens, a que se refere o art. 6° desta lei, sera considerado
provisério ou definitivo, conforme esteja 0 respectivo processo iniciado pela
notificacdo ou concluido pela inscricdo dos referidos bens no competente Livro do
Tombo.

Pardgrafo Unico. Para todos os efeitos, salvo a disposicdo do art. 13 desta lei, 0
tombamento provisdrio se equiparara ao definitivo.

Ressalta-se que a conservagdo do bem tombado € responsabilidade do proprietario. No

entanto, essa obrigacdo ndo excede aos cuidados béasicos de conservacdo do bem tombado.

Para RABELLO, nédo é obrigacdo do proprietario a restauracdo voluptuaria ou a recuperacao

das caracteristicas do bem. >

Ainda que, a contrario sensu do disposto no artigo 19 do Decreto-Lei, RABELLO

entende gque a obrigacdo de conservacdo de bem imdvel independente do tombamento deste,

uma vez que decorre da propria condicdo de proprietario. Nas palavras da autora:

Comumente, a legislacdo urbanistica determina, motivada por varios interesses
publicos (sanitario, de seguranga e até estéticos), que os donos de imdveis urbanos
os mantenham em bom estado de conservacdo, assim como as calcadas publicas
fronteiricas. Entdo, a conservacdo, por motivo de preservacdo do patriménio
cultural, é apenas mais uma razdo do rol de obriga¢des proprietérias: manutengdo do
bom estado de conservacdo dos imoveis em geral. A diferenga primordial no
exemplo citado é que os imdveis tombados, além de se manterem conservados, nao
poderdo, ao contrario dos demais, terem suas caracteristicas fundamentais alteradas
nem serem mutilados ou demolidos. ***

Caso o proprietario ndo tenha condicGes de arcar com a conservacdo do bem, o artigo 19

é preciso ao indicar qual sera o procedimento a ser seguido, sob pena de pedido de

destombamento do bem por parte do proprietario. E como se vé da simples leitura do

dispositivo legal:

12 RABELLO, Sonia. O tombamento. In: REZENDE, Maria Beatriz; GRIECO, Bettina; TEIXEIRA, Luciano;
THOMPSON, Analucia (Orgs.). Dicionario IPHAN de Patriménio Cultural. 1led®. Rio de Janeiro, Brasilia:
IPHAN/DAF/Copedoc, 2015, p. 13.

53 Ihidem, pp. 13-14.
4 Ibidem, p. 14.
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Art. 19. O proprietario de coisa tombada, que ndo dispuzer de recursos para
proceder as obras de conservacdo e reparagdo que a mesma requerer, levard ao
conhecimento do Servico do Patrimbnio Histérico e Artistico Nacional a
necessidade das mencionadas obras, sob pena de multa correspondente ao dobro da
importancia em que for avaliado o dano sofrido pela mesma coisa.

§ 1° Recebida a comunicagdo, e consideradas necessarias as obras, o diretor do
Servico do Patrimbnio Histérico e Artistico Nacional mandard executa-las, a
expensas da Unido, devendo as mesmas ser iniciadas dentro do prazo de seis mezes,
ou providenciara para que seja feita a desapropriacdo da coisa.

§ 2° A falta de qualquer das providéncias previstas no paragrafo anterior, podera o
proprietério requerer que seja cancelado o tombamento da coisa. **®

RABELLO apresenta um segundo efeito especifico do tombamento. Previsto no artigo
18 do referido Decreto Lei, 0 tombamento de um imovel constitui uma area de protecdo em
sua vizinhanca a fim de garantir a apreciacdo do bem como patrimdénio cultural daquela
comunidade. O entorno do bem tombado — como comumente € chamada essa area — também
passa a estar sob a tutela da Administragdo Publica em razéo da existéncia do bem tombado e

para garantir que a sua fruicdo pela comunidade na seja prejudicada. *°

Salienta a autora que a tutela cedida ao entorno do bem é diferente daquela cedida ao
proprio bem. N&o se trata de uma tutela direta aos imdveis que estdo ao entorno, pois estes
ndo apresentam valor cultural, mas é necessario preservar a ambientacdo do lugar onde esta
situado o bem tombado, ajudando a populacdo a compreender o valor cultural do bem e

preservar sua visibilidade — n&o apenas no sentido fisico, mas inserido em seu contexto. >’
3.2. Discricionariedade Técnica e Tombamento
Vé-se, portanto, que determinar se um bem esta apto ou ndo para ser tombado, se ha

nele valor cultural a ser protegido, é decisdo que se insere no que a doutrina convencionou em

chamar de discricionariedade técnica. No mesmo sentido pensam FERREIRA™® e DI

1% 155 BRASIL. Decreto-Lei n° 25/1937. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-

lei/Del0025.htm>. Acesso em 19 nov. 2017.
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IPHAN/DAF/Copedoc, 2015, p. 15.

7 Ibidem, p. 16.

18 FERREIRA, Patricia Baptista. Discricionariedade e Controle na Tutela do Patrimdnio Histérico e Cultural:

Reserva da Administracdo na Escolha Entre Interesses Publicos Concorrentes e os Limites da Intervengdo dos

Poderes Judiciério e Legislativo. Revista De Direito Da Administracéo Publica, v. 2, n. 1, jan/jun, 2016, p. 60.
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PIETRO™. Convém, portanto, uma melhor anélise acerca dessa modalidade de
discricionariedade.

Segundo DI PIETRO, a expressao discricionariedade técnica foi utilizada pela primeira
vez em 1864 por Bernatzik, um dos autores da Escola de Viena. Segundo Antonio Francisco
de Souza, “Bernatzik pretendia, sob o conceito de discricionariedade técnica “englobar todo
aquele tipo de decisbes que, ndo sendo discricionarias, deveriam, contudo, ser, pela sua alta
complexidade técnica, retiradas do controlo jurisdicional, porque, como ele dizia, de

administracéo percebem os administradores, e s6 eles, pela sua formagdo técnica.” *®

Sobre a distincdo entre discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa,
DI PIETRO ressalta a doutrina italiana de ALESSI, para quem a discricionariedade
administrativa surgird quando houver casos em que a aprecia¢do do interesse publico exigir
exclusivamente a utilizacdo de critérios administrativos, como acontece, por exemplo, no caso

da concessdo da licenca para armamento ou certificado de boa conduta.

A discricionariedade técnica, no entanto, surge quando houver a necessidade de critérios
e solucdes técnicas para a melhor apreciacdo da questdo, como é o caso da ordenacdo de
fechamento de locais insalubres. Para esses casos, a decisdo administrativa devera ser tomada
conforme as regras e conhecimentos técnicos, pois ndo se restringem somente ao juizo de

conveniéncia e oportunidade da Administracdo. **

ALESSI delimita duas hipdteses em que 0s conceitos técnicos estdo ligados a critérios
administrativos: a primeira corresponde a situacdo em que, com base nos dados técnicos
ofertados pelo dérgédo técnico responsavel, a Administracdo deve proceder, no caso concreto,

com a tomada de decisao, apreciando a situacdo com base no parecer e em consonancia com

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, 3 ed., S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 118.

160 SOUSA, Antdnio Francisco de. Conceitos Indeterminados. Coimbra: Livraria Almedina, 1994, p. 105-106
apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Técnica e Discricionariedade Administrativa.
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico (REDAE), Salvador: Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n° 9, fevereiro/marco/abril, 2007, p. 4. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/redae/edicao/09/> Acesso em: 19 nov. 2017.

181 ALESSI, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo. Buenos Aires: Bosch, 1970, t. I, p. 195-198.
Apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Técnica e Discricionariedade Administrativa.
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdémico (REDAE), Salvador: Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n° 9, fevereiro/marco/abril, 2007, p. 5. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/redae/edicao/09/> Acesso em: 19 nov. 2017.
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os critérios administrativos de oportunidade e conveniéncia. Uma segunda hipotese diz
respeito a decisdo baseada em critérios administrativos, embora considerados também os
aspectos técnicos. Ha, nesse caso, uma escolha entre os meios técnicos mais adequados para a

satisfacdo do interesse publico.

Em ambos os casos, a discricionariedade técnica constitui verdadeira discricionariedade,
pois pela Administracdo ha a responsabilidade da apreciagdo sempre com base no melhor
interesse publico. H4, no entanto, a possibilidade dos critérios técnicos ndo estarem
vinculados aos critérios técnicos. E o caso em que a Administragdo deve decidir se um prédio
ameaca ou ndo cair, se um alimento estd ou ndo deteriorado etc. Nesses casos, ndo ha
discricionariedade propriamente dita, pois ndo cabe a Administracdo apreciar conforme

oportunidade e conveniéncia do ato.

Ai reside, portanto, para ALESSI, a distincdo entre discricionariedade técnica e
discricionariedade administrativa. Enquanto na primeira ndo existe propriamente liberdade ou
opcao, cabendo a Administracdo procurar a solugdo correta conforme os critérios técnicos, na
discricionariedade administrativa a escolha entre um ou mais alternativas validas se faz

segundo critérios de oportunidade ou conveniéncia. **?

Importa-nos, no entanto, como a discricionariedade técnica é vista na 6tica do direito
brasileiro. Com efeito, comumente a doutrina analisa o tema sob duplo aspecto: em relacéo
aos atos administrativos propriamente ditos — hipdtese a que daremos mais enfoque por se
relacionar diretamente ao objetivo desse trabalho — e em relagdo aos atos normativos de
orgdos ou entidades da Administracdo Publica direta ou indireta, onde a discussdo busca
esclarecer sobre a possibilidade do Poder Legislativo legislar por meio de standarts — normas
gerais, diretrizes — e deixar a Administracdo Publica a possibilidade da regulamentacdo ser

baixada pelos chamados 6rgéos reguladores. 3
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Pdblico, n° 9, fevereiro/marco/abril, 2007, p. 6. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/redae/edicao/09/> Acesso em: 19 nov. 2017.
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No que se refere ao aspecto dos atos administrativos propriamente ditos e a
possibilidade de controle judicial sobre a discricionariedade técnica, pode-se falar em duas
grandes correntes. A primeira pertencem aqueles que entendem que, se a lei emprega
conceitos fluidos, é possivel que a Administracdo faca um trabalho de interpretacéo e que este
leve a uma unica solugdo valida possivel. Nesse caso, por se tratar de mero trabalho

interpretativo, cabe ao Poder Judiciério rever e corrigir essa interpretacdo. %

De modo contrério, figuram na segunda corrente aqueles que entendem que o0 emprego
na lei dos conceitos praticos pode ou ndo gerar discricionariedade, dependendo do tipo de
conceito e de sua aplicacdo diante dos casos concretos. Importa, aqui, retomar a distin¢do dos
tipos de conceitos: os de experiéncia, de valor e os técnicos. Os dois primeiros ja foram

anteriormente analisados, restando imprescindivel a analise do terceiro conceito. **

Com efeito, do conceito de experiéncia extraem-se critérios objetivos, praticos,
resultado da experiéncia comum, motivo pelo qual permitem ao Administrador concluir sobre
uma Unica solucdo possivel. Por isso diz-se que esses conceitos afastam a discricionariedade.
Os conceitos de valor, por sua vez, podem ou ndo gerar discricionariedade, a depender do
caso concreto. Isto porque alguns conceitos que se apresentam a primeira vista como
indeterminados podem ser determinados pelo exame da situacdo de fato, como é o caso do
conceito de moralidade, interesse publico ou utilidade publica. Quanto ao conceito técnico,
para DI PIETRO este ndo gera discricionariedade, porque a solucdo correta pode ser

facilmente apontada pela manifestacéo de 6rgéo técnico.

Talvez por ndo haver muita duvida quanto a possibilidade de haver controle judicial
sobre os aspectos técnicos do ato administrativo, o tema da discricionariedade técnica tem
sido pouco analisado no direito brasileiro. Com relagdo aos atos administrativos ndo ha muita
dificuldade em sua determinagdo: quando o conceito contido no mandamento puder ser
determinado pela manifestacdo de 6rgdo técnico, ndo se pode falar em discricionariedade

propriamente dita, sendo possivel o controle judicial sobre esses atos.

184 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Técnica e Discricionariedade Administrativa. Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econémico (REDAE), Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico,
n® 9, fevereiro/marco/abril, 2007, p. 12. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/redae/edicao/09/>
Acesso em: 19 nov. 2017.

185 Abordamos esse assunto de forma mais ampla no tépico 2.3.4. Discricionariedade Administrativa e Conceitos
Juridicos Indeterminados, p. 39.
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3.3. Hadiscricionariedade nas decisoes de tombamento?

A questdo que guiou o presente trabalho diz respeito a existéncia ou ndo de
discricionariedade na decisdo que constitui o ato de tombamento. Para a resolucdo dessa
questdo, debrucamo-nos na doutrina de RABELLO'® e FERREIRA, que entendem pela

existéncia do juizo discricionario da analise da decisdo de tombamento.

Ressalta RABELLO que o interesse do Estado na questdo do tombamento reside no
reconhecimento juridico do valor cultural do bem. Vé-se, portanto, a biparticdo do bem no
que se refere ao bem como objeto, item do direito de propriedade; e 0 bem ndo econdmico,
objeto de interesse publico pelo reconhecimento de seu valor cultural, motivo pelo qual séo

bens juridicos susceptiveis a tutela do Estado. ¢

E exatamente o relevante valor cultural contido na propriedade que o habilita a ser
tombado, sendo certo que os valores e interesses coletivos — como 0s de seguranca, saude,
cultura, educagdo — sdo 0 objeto das restri¢bes e limitacdes tuteladas por meio do Poder de
Policia da Administracdo. Assim, o Decreto-Lei 25/37 foi o instrumento escolhido pelo
Legislador para a protecdo de bens de valor cultural.

Ao limitar os direitos de propriedade da sociedade em prol do interesse publico, o
legislador confere a Administracdo o exercicio do poder de policia para resguardar o interesse
publico de conservacdo de bens de valor cultural que determinadas coisas podem conter. Nas
palavras de RABELLO:

O Decreto-lei 25/37 ndo escolheu o sistema de protecdo ex vi legis, isto é, decorrente
automaticamente da lei. Poderia a lei federal ter escolhido férmula vigente em alguns paises
segundo a qual coisas com certo tempo de existéncia ficam imediatamente protegidas.

Entretanto o Decreto-lei 25/37 previu processo administrativo pelo qual cabe ao érgdo do

166 Ainda que se adote para fins do presente trabalho a posicdo de RABELLO quanto a discricionariedade do
tombamento, faz-se mister sinalizar a preferéncia da autora de ndo classificar o ato administrativo referente ao
tombamento como vinculado ou discricionario, pois em sua visdo o que deve ser verificado € o poder
discriciondrio contido no ato. Assim, “discriciondrio é o poder da administracdo de escolher o critério técnico
para determinagdo do que entende ser valor cultural de um bem”. \Ver mais em: RABELLO, Sonia. O Estado
na preservacgao de bens culturais: o tombamento. IPHAN, 2009, p. 94.

17 RABELLO, Sonia. O Estado na preservacao de bens culturais: o tombamento. IPHAN, 2009, p. 45.
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Executivo avaliar quais os bens que merecem protecdo federal. Com esta previséo legal
abriu-se ao Executivo o espaco legal necessario ao exercicio de poder de policia nesta area, ja
que lhe cabera determinar os bens passiveis de protecdo. Outrossim, os bens apontados, apos
0 processo administrativo competente, passardo a estar sob a tutela especial do Estado,
integrando seu dominio eminente.

O Decreto-lei 25/37 previu a causa que determinard a protecdo do bem, o dérgdo do
Executivo que terd competéncia para escolher e julgar o valor de determinado bem, alguns
aspectos do processo administrativo e os efeitos que irdo operar a partir da determinacdo da
tutela especial do Estado. Efeitos esses que criam obrigagdes tanto para o titular de dominio
do bem, quanto para os cidaddos em geral. Trata-se, portanto, de ato do Executivo: ato
administrativo decorrente do seu poder de policia administrativa, ja& que, por ele, a
administracdo publica restringira direitos de particulares, com o fim de resguardar o interesse

pUblico geral da preservagéo.

Ainda na esteira da doutrina da administrativista, o ato de tombamento configura-se
como ato administrativo, podendo ser classificado como ato politico. **° Ainda na
classificacdo dos atos administrativos, convém sinalizar a posicdo de RABELLO quanto a
classificar o tombamento como ato composto — como sendo aquele que “resulta da vontade de
um orgao, mas depende da verificacdo por parte de outro para se tornar exequivel”. Nesse

sentido:

Podemos entender que a homologagdo ministerial consubstancia-se nesta
“verificagdo”, de carater discricionario, aferindo-se com ela a oportunidade e
conveniéncia do tombamento. O ato composto torna-se perfeito com a decisao
favordvel do Conselho Consultivo. Nao obstante a Lei 6.292/75 mencione a
expressdo “parecer”, este materializa uma deliberagio do Conselho. 1"

Nao ¢ de outra forma como se posiciona FERREIRA, para quem ainda que “o parecer
prévio dos técnicos que integram esse servico deve ser considerado peca indispensavel no

processo de avaliagdo quanto a necessidade da preservagio do bem” **. Contudo, “4 mingua

18 RABELLO, Sonia. O Estado na preservacio de bens culturais: o tombamento. IPHAN, 2009, p. 46.
169 H
Ibidem, p. 56.

170 Ipidem, p. 58-59.

"' FERREIRA, Patricia Baptista. Discricionariedade e Controle na Tutela do Patrimdnio Histérico e Cultural:

Reserva da Administracdo na Escolha Entre Interesses Publicos Concorrentes e os Limites da Intervengdo dos

Poderes Judicidrio e Legislativo. Revista De Direito Da Administracéo Publica, v. 2, n. 1, jan/jun, 2016, p. 61.
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de previsdo legal especifica, deve ser empregado o entendimento geral existente no sentido na

ndo vinculagdo”. 1"

Destaca-se ainda a contribuicdo de LEAL, rementendo-se o leitor a discussdo acerca da
discricionariedade contida no conceito técnico e a discricionariedade da propria decisdo de

tombamento:

A atribuicdo de valor ou artistico a um bem ndo €, pois, atividade discricionaria,
porque ndo envolve apreciacdo de conveniéncia e oportunidade. Ato discricionario
é, por exemplo, o tombamento em si mesmo, ou a ocasido de o efetuar, porque a
autoridade, mesmo reconhecendo o valor historico ou artistico de um bem, tem
liberdade de o tombar ou ndo, como tem a liberdade de escolher a ocasido mais
apropriada para praticar esse ato. (...) Mas na qualificagdo de um bem como
compreendido no patriménio histérico e artistico nacional, o que se tem é a devida
ou indevida aplicacdo da lei, isto é, matéria pertinente como exame da legalidade,
segundo o critério assentado na Lei 221, de 1984. '

Por fim, ha de ressaltar a existéncia na sociedade contemporanea de mais de um
interesse publico dependente da tutela do Estado, motivo pelo qual deve a Administracdo
“verificar se hd outros interesses publicos concorrentes que merecam ser igualmente
promovidos pelo Poder Publico e que conflitem com a preservacdo do bem e, se for o caso,

escolher qual o melhor instrumento de tutela a ser adotado . *"*

72 Ibidem, p. 62.

13 LEAL, Vitor Nunes. Comentérios ao acérdao proferido na Apelacdo Civel n° 7.377, Revista Forense, p. 143
apud RABELLO, Sonia. O Estado na preservacao de bens culturais: o tombamento. IPHAN, 2009, p. 63.

1" RABELLO, Sonia. O Estado na preservacao de bens culturais: o tombamento. IPHAN, 2009, p. 63.
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CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho, notou-se que o fim do regime absolutista e o surgimento
do Estado de Direito, regime caracterizado ndo mais pela figura do representante como figura
legitimadora do direito, mas pela predominancia da legalidade, desvinculada a ideia do

monarca, trouxeram ao mundo juridico importante bases para sua construgéo.

O Estado de Direito, no entanto, deu lugar, com o advento da Constituicdo de 1988, ao
Estado Democrético de Direito. Estes se diferenciam principalmente pelo maior engajamento,
por parte do Estado Democratico, no tocante a justica social, participacdo popular na politica
e pela preocupacdo de ndo estar apenas formalmente submetido a lei, mas também de

concretizar efetivamente o contetdo legal.

Os principios também ganharam bastante forca com o Estado Democréatico de Direito,
atuando como balizas a Administracdo Pdblica. Trés, em especial, sdo elencados como
estruturadores do Estado Democratico de Direito, os principios da legalidade, igualdade e
separacdo de poderes. Dentre eles, merece destaque a legalidade como elemento
caracterizador do Estado de Direito, principio garantista dos direitos individuais,
possibilitando ainda o controle da atuacéo Estatal pela sociedade.

Nesse contexto insere-se a discricionariedade como margem de liberdade do
administrador para escolher, dentre uma das alternativas validas perante o direito, a que
melhor couber ao interesse publico. Ja que a vinculacdo € a regra, por forca da legalidade
administrativa, a discricionariedade sé atuara quando o préprio legislador reservar seu espaco.

Né&o implica, portanto, em liberdade infinita, mas sua extensdo é limitada pela propria lei.

Justificada a existéncia da discricionariedade pela impossibilidade do legislador prever
cada aspecto da vida em sociedade, também podemos apresentar um outro fundamento para
sua existéncia: a impossibilidade do uso, em todos 0s casos, de conceitos considerados
objetivos. Algumas vezes o legislador usara conceitos fluidos que necessitardo de maior
interpretacdo por parte do Administrador para sua aplicacdo. Havera espaco para a
discricionariedade no momento em que seu significado for preenchido conforme critérios de

conveniéncia e oportunidade da Administracdo Publica.
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De toda a forma, os dois aspectos citados caminham a uma mesma conclusdo: a
discricionariedade administrativa encontra fundamento no préprio ordenamento juridico, pois
nele estd 0 comando para a sua atuacao, seja pelo uso dos conceitos juridicos indeterminados

ou pela vontade do legislador a conferir maleabilidade.

Sendo a discricionariedade instituida por lei, é certo que o Poder Judiciario, enquanto
intérprete e guardido da lei, interfira na margem de liberdade do Administrador Publico para
controlar atos discricionarios? De certo, o Poder Judiciario ndo poderia conhecer do dia a dia
da Administracdo Publica, ndo podendo também, de todo modo, interferir no espaco
reservado por lei para a Administracdo, motivo pelo qual se convencionou que ao Judiciario
caberia a analise da legalidade dos atos, ndo podendo, no entanto, entrar no chamado mérito

administrativo — isto €, na parte relativa a oportunidade e conveniéncia do ato.

Com o passar dos anos a proibi¢do do Judiciario de adentrar no mérito administrativo
foi sendo mitigada, em especial pela criacdo de teorias que justificassem o controle
administrativo sob atos que antes seriam considerados proibidos por adentrarem ao mérito da
questdo. Essas teorias — desvio de poder, motivos determinantes, conceitos juridicos
indeterminados e limitacdo por principios — trataram de diminuir, na medida em que foram
aparecendo, a margem discricionaria do Administrador. Nota-se que com o controle judicial
dos atos que antes eram exclusivamente administrativos, aumentou-se a legalidade e

restringiu-se, do mesmo modo, a discricionariedade.

Para responder a pergunta sobre a existéncia de discricionariedade no tocante ao
instituto do tombamento, reunimos elementos que pudessem caracteriza-los e nos fossem
Uteis para que lograssemos compreender um pouco mais sobre esse instituto. Da analise da
doutrina, vimos que o tombamento tem como sua principal finalidade a conservacdo de bens

que, por seu elevado valor cultural, podem ser considerados direito subjetivo da sociedade.

Do procedimento de tombamento, o Decreto Lei 25/37 confere ao Poder Executivo a
avaliacdo do bem a ser tombado. Este deve identificar o bem e, fazendo uso de critérios
claros, motivar a decisdo sobre o porque da necessidade do tombamento do bem. Ato

continuo serd instaurado o procedimento administrativo, sendo encaminhado para um
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Conselho Técnico, instaurado pela propria administracdo, que resolvera, com base em

critérios técnicos sobre a existéncia ou ndo de relevante valor cultural naquele bem.

No entanto, a decisdo do Conselho sobre o tombamento, ainda que eivada de expertise,
ndo tem o necessario para que haja efetivamente o tombamento do bem, devendo passar pelo
crivo da autoridade necessaria que, baseado em critérios de oportunidade e conveniéncia,
homologara ou ndo o bem, sendo a decisdo pela ndo homologacdo sempre motivada. Ha,
portanto, discricionariedade na atuacdo do Administrador ao resolver pelo tombamento ou

nao de um bem.

Ressalta-se que ndo ha discricionariedade quanto a analise do conceito — que €
determinado pelo Conselho conforme juizo de valor técnico — mas sim na decisdo tomada
pela autoridade administrativa que determina o tombamento. Isto porque no momento da
analise do administrador também leva-se em conta critérios como o conflito entre interesses
publicos — relevante valor cultural vs. educacdo, por exemplo. E possivel que um bem que

seja considerado de relevante valor cultural ndo seja tombado em razdo do interesse publico.

Ficou claro, ao fim de nossa pesquisa, que nas decisGes de tombamento ha o que a
doutrina vem convencionando chamar de discricionariedade técnica, ou seja, um juizo
discricionario administrativo por parte do Administrador, ainda que ligado a dados de ordem

técnica — no caso, o parecer do Conselho —, sem que haja qualquer vinculagéo entre eles.
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