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RESUMO

O presente ensaio apresenta o conceito de discricionariedade, bem como
suas formas especificas, os principais vicios em seu exercicio e as causas
de seu desaparecimento. A partir desses aspectos gerais, trata dos efeitos
da boa-fé tanto do administrado quanto do administrador como fator limi-
tativo da discricionariedade. Destaca, igualmente, a relevancia da boa-fé
como fator de flexibilizagao da legalidade tendo como base o direito admi-
nistrativo brasileiro.
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ABSTRACT

This essay presents the concept of discretionary power, its forms of expres-
sion, its main flaws along its execution and the causes of its disappearance.
Taking such general aspects into account, it points out the effects of good-
faith from the perspective of citizens as well as public authorities as a fac-
tor of limitation of discretionary powers. It also highlights the importance
of good faith for the flexibilization of the rule of law based on the Brazilian
administrative law.
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1. Introducao

A discricionariedade administrativa passa por uma estranha e contradi-
toéria renovacao: certas forcas a alargam; outras a fazem encolher.

As forcas de extensdo sao geradas, em primeiro lugar, pela ampliacao
do uso de normas programaticas e finalidades ptiblicas tanto pela Constitui-
¢ao, quanto pelas leis que regem o comportamento da administragao puiblica,
principalmente ao lhe imporem planos e programas contendo objetivos de
concretizagdo gradual. Como bem observa Fritz Ossenbiihl,' essas normas
- que, nos ultimos anos, multiplicaram-se no Brasil* de modo a fortalecer o
Estado planejador — ultrapassam o padrao das normas de execugao (pauta-
das por uma logica “quando isso, entdao aquilo”) e, ao determinar a busca de
resultados ndo imediatos, deixam margem mais ampla para a administragao
publica decidir como atingi-los.

! OSSENBUHL, Fritz. Rechtsquellen und Rechtsbindungen der Verwaltung. In: ERICHSEN,
Hans-Uwe; EHLERS, Dirk (Org.). Allgemeines Verwaltungsrecht. 12. ed. Berlim: De Gruyter, 2003.
p. 206.

2 Cf., por exemplo, as normas brasileiras sobre planejamento cultural, planejamento urbano, pla-
nejamento agrario, planejamento econémico, planejamento de infraestruturas, planejamento am-
biental, planejamento dos recursos hidricos, planejamento da satide, planejamento da gestao de
residuos sélidos, planejamento do saneamento basico etc.
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Em segundo lugar, a discricionariedade ganha espago por for¢a do mo-
vimento de agencificagdo que se fortalece em meados da década de 1990,
acompanhado de forte tendéncia de deslegalizacdo e tecnizagao. Nesse mo-
vimento, a administracdo indireta torna-se mais robusta e, para exercer as
competéncias de regulacao de bens publicos, servigos publicos privatizados e
atividades privadas de interesse publico, beneficia-se de uma ampla margem
de agao que sera utilizada para a edi¢do de atos normativos disciplinadores
dos segmentos sociais e econdomicos sob sua vigilancia, bem como de atos
administrativos e materiais dos mais variados. Essa ampliacdo das formas de
acao estatal no contexto do Estado regulador guarda relacao com a flexibili-
dade de que as autoridades ptiblicas necessitam para lidar com microrrealida-
des muito especificas e altamente dindmicas.?

De outra parte, sem prejuizo dos fatores antecedentes, vislumbram-se,
simultaneamente, forcas restritivas ou limitadoras da discricionariedade ad-
ministrativa. Essas forcas sao representadas, em primeiro lugar, pela crescen-
te conscientizacao de que a protecao de direitos fundamentais constitui um
interesse publico que deve ser ponderado com outros na busca da melhor
acao administrativa. No atual cenario, segundo a boa sintese de Moreira Neto,
“o0 atendimento das necessidades concretas” da sociedade transforma-se “na
razao de ser da atividade administrativa”. Assim, para decidir, ndo basta que
a autoridade estatal considere os interesses ptiblicos primarios tradicional-
mente reconhecidos pela Constituigao. Para além disso, compete-lhe observar
os direitos fundamentais em seu conjunto. Por isso, de sua margem de dis-
cricionariedade estao necessariamente excluidas as decisdes que nao sejam
capazes de promover interesses publicos sem concretizar — ou, ao menos,
proteger — direitos fundamentais.

Em segundo lugar, pressoes limitadoras da discricionariedade adminis-
trativa também resultam da revitalizagdo da Constituicdo e da constitucio-
nalizagao de principios e regras gerais de direito administrativo. Com efeito,
o movimento de revitalizacdo dos principios juridicos como inquestionaveis
normas vinculantes — a despeito da celeuma sobre seu contetido — impacta

* No contexto do Estado regulador, explica Sérgio Guerra que “a escolha regulatéria fundamenta-
se na atuagao do Estado sobre decisdes e atuagdes empresariais de forma adequada, necessaria
e proporcional, com fundamentos técnicos e cientificos, que visem atender ao interesse ptblico
substantivo, sem, contudo, deixar de sopesar os efeitos dessas decisdes no subsistema regulado
com os interesses de segmentos da sociedade e, até mesmo, com o interesse individual no caso
concreto”. Cf. GUERRA, Sérgio. Discricionariedade administrativa: criticas e propostas. Revista
Eletronica de Direito do Estado — Rede, n. 21, p. 34-35, 2010.
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fortemente o poder de escolha que o ordenamento juridico concede explicita
ou implicitamente a entidades, érgaos e agentes publicos quer para editar
uma norma administrativa regulamentando uma norma parlamentar, quer
para praticar atos de administragdo (ou seja, atos administrativos em sentido
estrito e atos materiais).

Se o poder de escolha da administracdo publica, até bem pouco tempo,
era apresentado pela doutrina especializada como um poder dependente de
um mero juizo a ser feito pela autoridade publica quanto a conveniéncia e a
oportunidade do ato (mérito administrativo), hoje, tal concepgao nao pode
prevalecer.* No direito administrativo hodierno, “conveniéncia e oportunida-
de” deixa de constituir uma mera expressdo indeterminada para se consagrar
como um método objetivo de escolha, pelo qual a autoridade publica esta
obrigada a ponderar principios constitucionais, direitos fundamentais, razoa-
bilidade de acdo e interesses secundarios da entidade administrativa. Nesse
contexto, tamanhas sao as restri¢gdes normativas e valorativas ao poder de es-
colha do agente publico que a diferenca entre discricionariedade e vinculagao
tende a esvaecer quase por completo em incontaveis situagoes.

E dentro dessa corrente de restricio da discricionariedade administrativa
que o tema da boa-fé ganha relevo. Ao lado dos direitos fundamentais, da razoabi-
lidade e de outros principios, a boa-fé ira limitar as escolhas ptblicas possiveis,
direcionando os procedimentos decisionais das autoridades ptblicas.

Partindo dessa afirmagao, o presente ensaio buscara esclarecer: a) se a
boa-fé do administrado (aqui como boa-fé subjetiva) restringe a agao publica
e como isso ocorre e b) se e de que modo a boa-fé imposta a administracao
publica (aqui como boa-fé objetiva) limita sua propria agao. Para se atingir
tais objetivos, a uma, serd reapresentado o instituto da discricionariedade ad-
ministrativa, destacando-se sua relatividade atual e suas formas principais
(“discricionariedade de agdo”, “discricionariedade na agdo” e “discricionariedade na
forma de agio”). A duas, serao examinados os vicios tipicos no exercicio da dis-
cricionariedade administrativa. Com base nesses aspectos gerais, serao entao

* Criticamente sobre o conceito de mérito do ato administrativo e sobre a expressao “convenién-
cia e oportunidade”, cf. Ibid., p. 9 e ss. Para o autor, “conveniéncia e oportunidade” é expressao
que, no cenario atual, deve ceder espaco a ideia de reflexividade administrativa. Nessa linha, “o
regulador deve, por meio de uma ‘clausula autorreferencial” do subsistema, permitir que brote,
de forma ciclica, a producado de encaminhamentos decorrentes das préprias condi¢des originarias
de produgao do subsistema. O regulador deveria deixar de fazer suas escolhas com base exclu-
sivamente em sua Otica, naquilo que reputa ser ‘conveniente’ e ‘oportuno’, de dificil — se nao
impossivel — compreensao e sindicabilidade por terceiros, para encarar o caso concreto de forma
sistematica e transparente, sob uma interpretacao analitica e empirica”. Ibid., p. 39.
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examinadas as implica¢des especificas da boa-fé (tanto da administragao pu-
blica quanto do administrado) sobre a discricionariedade administrativa.

2. A discricionariedade administrativa e seus tipos basicos

De modo geral, discricionariedade é expressao que designa poder de es-
colha. Em sua raiz, a palavra provém de discricionario, ou seja, aquilo que é
deixado a escolha de alguém, que ¢ ilimitado ou livre de condi¢des.

No direito publico, discricionariedade significa poder de escolha do Es-
tado que é exercido pelos agentes publicos e subsidiariamente privados res-
ponsaveis por fungdes publicas. Vale lembrar que nao se trata de um conceito
restrito ao direito administrativo. O poder de escolha existe para a autoridade
legislativa (senadores, deputados, vereadores etc.), para a autoridade judicial
(juizes, desembargadores etc.), bem como para autoridades no exercicio da
fun¢ao administrativa a despeito do poder a que se vinculam.

Ainda que presente nos mais variados ramos de direito ptiblico, o poder
estatal de escolha é de fundamental relevancia para o direito administrativo,
ou seja, para a disciplina juridica da fun¢do administrativa. Nesse campo, é
preciso garantir ao administrador ptiblico uma margem de criatividade para
elaborar e aplicar as medidas mais razoaveis e eficientes na solugao de um
problema ou questao ou na formulagdo de um plano ou programa necessario
a concretizacao de politicas publicas.

As razdes para essa margem necessaria de escolha sao simples. De um
lado, o Legislativo nao estd em condi¢es de prever todos os fendmenos que
estdo sujeitos a acdo, intervengao ou controle estatal. Mesmo que estivesse, di-
ficilmente conseguiria definir, de antemao, as medidas administrativas mais
adequadas para cada caso concreto. De outro lado, ainda que detalhasse ao
maximo a legisla¢do no intuito de evitar a atitude criativa da autoridade pu-
blica, o legislador correria o sério risco de ser antidemocratico e injusto, pois
nem sempre uma unica solugado, prevista de modo geral e abstrato em leis, € a
mais adequada para lidar com uma realidade dinamica, multifacetada e com-
plexa, dentro de uma sociedade plural e de um territério continental como o
brasileiro. Em outras palavras, a discricionariedade resulta tanto de um im-
perativo de ordem logica e pratica, como também constitui uma expressao
do principio da igualdade, uma vez que a garantia de margens de escolha
permite a autoridade publica observar diferencas entre individuos, grupos,
institui¢Oes, localidades e contextos ao construir suas decisoes.

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 259, p. 207-247, jan./abr. 2012



212

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

Ocorre que o poder de escolha, integralmente necessario a um Estado
agil, razoavel e justo, jamais poderia restar ilimitado. Tal como explica Sérgio
Guerra, a discricionariedade nao representa um espaco de liberdade da ad-
ministragdao perante o legislador.> O estado de direito coloca a administragao
publica sob o império do ordenamento juridico e, por conseguinte, das re-
gras e valores, escritos e nao escritos, que o compdem. A discricionariedade
somente ¢ valida se exercida em respeito a tais valores e regras (principio da
juridicidade ou legalidade em sentido amplo).®

Cumpre esclarecer, ademais, que a margem de escolha chamada de dis-
cricionariedade administrativa constitui ndo exatamente um poder, mas sim
uma caracteristica de poderes reservados aos agentes publicos. Assim, em
sentido mais técnico, ndo € o ato praticado pela autoridade que se diz dis-
criciondrio. A escolha marca o exercicio do poder. Dai ser mais correto falar
de poderes caracterizados por maior discricionariedade em contraposicao aos
poderes marcados por predominante vinculagao a solugoes predefinidas pelo
legislador. A expressao “ato discricionario” deve ser lida, assim, como um ato
produzido com base em uma competéncia estatal marcada por significativa
margem de escolha, para o agente estatal, em relacdo ao ato em si ou a algum
de seus elementos classicos.

Na linha dessa ultima afirmacao, ao se falar de discricionariedade dois
mal-entendidos precisam ser desfeitos: o primeiro, presente na ideia de que
discricionariedade e vinculagao seriam conceitos contrapostos e que se repe-
liriam e o segundo, de que a discricionariedade existiria em relagao ao ato
globalmente considerado, razao pela qual nao faria sentido pensar em tipos
de discricionariedade.

As duas assercdes expostas, frequentemente repetidas no quotidiano da
administragao publica e inclusive em textos técnicos, sao falsas por uma tinica
explicacao: o poder de escolha que o ordenamento juridico concede a auto-
ridade publica pode recair sobre diferentes elementos do ato executado pela
administragao publica, com pequenas excec¢des no tocante aos motivos e as
finalidades que o dirigem.

Os motivos representam fatos e normas que sustentam o agir da adminis-
tragao publica. Os fatos constituem os motivos faticos e, naturalmente, a au-
toridade esta autorizada a escolher, entre os fatos reais existentes e relevantes
para uma mesma situagao, aqueles que fundamentam logicamente a tomada

° Guerra, Discricionariedade administrativa..., op. cit., p. 13.
¢ Acerca da relacdo entre discricionariedade e legalidade, cf., entre outros, DI PIETRO, Maria
Sylvia. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 52.
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de uma decisao administrativa. Em outras palavras, na presenca de varios
fatos relevantes qualquer um deles podera justificar a decisao administrativa,
desde que o escolhido guarde relagao com o contetido do ato praticado e com
a finalidade publica que o dirige. E preciso haver extrema coeréncia entre mo-
tivo, contetdo e finalidade.

Diferentemente dos motivos faticos, os motivos juridicos nao se sujeitam a
escolhas. Melhor dizendo: o bloco de legalidade que sustenta uma agao é dado
pelo ordenamento juridico patrio ao qual se submete a autoridade publica. A
autoridade ndo tem como dele se desviar, afinal a apresentagao das normas ¢
indispensavel para o controle do ato praticado pela administracao e, principal-
mente, para que o particular eventualmente atingido pelos efeitos juridicos do
ato dele possa se defender a partir da informagao acerca dos motivos emprega-
dos. Os motivos juridicos, portanto, sao dados e nao permitem escolhas.

Do mesmo modo, a finalidade publica primaria que rege a a¢do admi-
nistrativa ndo se sujeita as preferéncias da autoridade publica responsavel
pela decisao. Os atos da administracao, incluindo os atos administrativos, sao
sempre praticados no intuito de se promover um ou alguns dos interesses
publicos primarios ja previstos constitucionalmente ou, ao menos, implicitos
no texto constitucional (p. ex., promogao da saude, defesa do consumidor,
protecao da concorréncia etc.). O interesse ptiblico primario é sempre escolhi-
do pelo legislador, em nome do povo, de modo direto ou indireto. A adminis-
tracdo publica detém tao somente a possibilidade de determinar a finalidade
imediata do ato discriciondrio por ela praticado, ou melhor, definir o interesse
publico secunddrio considerado apto a atingir, em um segundo momento, os
objetivos maiores escolhidos pelo povo e inseridos na Carta Constitucional.

Em vista dessas razdes e consideracdes, excetuando-se os elementos “mo-
tivo juridico” e “finalidade primaria”, ha trés campos basicos de incidéncia do
poder de escolha da administragao publica, abaixo designados como “discricio-
nariedade de agir” (incidente sobre o elemento “competéncia”); “discriciona-
riedade no agir” (incidente sobre o elemento “objeto/contetido”) e “discriciona-
riedade quanto a forma para agir” (incidente sobre o elemento “forma”).

a. Discricionariedade quanto a a¢do ou o exercicio da
competéncia administrativa (ou “discricionariedade de agir”)
Na discricionariedade “de” agir, o poder de escolha reservado a autori-

dade publica diz respeito a atuagao da administracdo puiblica, ou seja, a auto-
ridade decide se o poder publico efetivamente atuara ou nao no caso concreto.

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 259, p. 207-247, jan./abr. 2012

213



214

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

Isso ocorre, muito frequentemente, em matéria de poder de policia, do qual
é exemplo o poder fiscalizatério. Em vista de uma dentncia de infragao de
normas administrativas ou de uma solicitagao para apuragao de infragdes do
género, em regra, existe dever de fiscalizar, mesmo porque ao Estado é ve-
dada a rentincia imotivada e ndo autorizada de competéncia. Entretanto, nas
situagdes em que ndo ha um foco de acdo especifico cumpre a administragao
publica deliberar o que ira fiscalizar levando em consideragao sua capacidade
e seus limites faticos de atuacao. Isso se verifica, por ilustragao, nas atividades
de controle de trafego, de controle de infragdes a ordem econémica e financei-
ra, de controle de infracdes ambientais etc. Nessas dreas, o campo de atuagao
das autoridades puiblicas € tao extenso que, em realidade, elas sdo obrigadas
a concentrar seus esfor¢os em alguns casos ou tipos de caso para, no dia a dia,
exercer suas competéncias de modo minimamente eficiente e eficaz.

Além disso, mesmo nas situagdes em que ha indicios de infragao ad-
ministrativa conhecidos pela administracao publica, muitas vezes sobra-lhe
margem para decidir se sua atuagdo se impoOe ou nao, por exemplo, em razao
da relevancia do caso concreto para a defesa de direitos e a concretizacdo de
interesses publicos (afastando a acdo em casos de bagatela), dos custos finan-
ceiros que a agao publica gerard para os cofres publicos e da proporcionali-
dade da acdo publica. Nessas hipoteses, aplica-se uma ldgica de eficiéncia e
de razoabilidade a agao estatal justificada por principios constitucionais reco-
nhecidos. Por forca desses principios e considerando-se a escassez de recursos
financeiros e humanos do Estado, a administragao ptblica, em algumas situa-
¢Oes, atuara de acordo com prioridades eleitas licita e legitimamente. Por mais
que tal argumento pareca perigoso, o que se quer dizer é que a acao publica é
apenas potencialmente universal, pois, na realidade, depende de ponderagdes
de principios, interesses e direitos que, ndo raro, poderao apontar a omissao
estatal como uma decisao valida no exercicio de poderes discricionarios.

Outra situagao imaginavel de escolha a respeito da acdo surge no fun-
cionamento dos chamados “sistemas administrativos”. Como se sabe, em de-
terminadas areas, uma mesma tarefa administrativa pode ser exercida por
diversas entidades publicas, tal como se verifica no Sistema Nacional de Meio
Ambiente ou no Sistema Nacional de Direito do Consumidor. Para solucionar
uma infracdo em matéria consumerista, por exemplo, é possivel que a SDE,
um Procon estadual ou mesmo o Ministério Ptiblico atuem. Para que esse sis-
tema funcione racional e eficientemente, e para que a seguranga juridica do
cidaddo seja minimamente protegida, ndo é aceitavel que tais entidades ajam
de maneira sobreposta, desorganizada ou repetida. Tampouco € aceitavel que
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todas as entidades restem inertes, dando causa a um conflito negativo. Nes-
se cenario, portanto, é fundamental que se garanta uma discricionariedade
de acdo para as entidades que compdem o sistema. Elas deverao examinar a
utilidade e a necessidade de sua atua¢dao em vista dos movimentos realizados
por outras entidades.

Em todas as hipoteses acima exemplificadas, a administragao publica
pode ou nao exercitar uma competéncia que lhe foi atribuida, surgindo, pois,
um tipo de discricionariedade de acdo. Essa discricionariedade, porém, jamais
devera ser empregada como justificativa para omissdes indevidas ou para a
ineficiéncia dos orgaos e entidades que compdem a administragao ptblica. O
exercicio da discricionariedade de acao, sobretudo quando resultar na “esco-
lha pela omissao” do poder publico diante de um caso concreto, devera ser
licito, legitimo e motivado. Omissdes que nao observem esses requisitos con-
figurarao, certamente, uma “rentincia de competéncia”, atitude a principio
vedada pela legislacao administrativa.

b. Discricionariedade quanto ao contetdo da acdo administrativa
(ou “discricionariedade no agir”)

Ha situagdes em que certa entidade publica é obrigada a praticar um ato
(uma sancdo, uma medida acautelatéria, um ato normativo), porém detém
margem de escolha quanto ao contetido desse ato. Em outras palavras, ainda
que a pratica do ato seja obrigatdria (ndo havendo discricionariedade “de”
acao), existe margem para escolha do contetido da agao. Esse tipo de margem
de escolha quanto ao contetdo frequentemente surge nas atividades adminis-
trativas de punicao ou de controle prévio da atividade privada.

Em matéria de controle prévio, verifica-se discricionariedade “na” acao
em relagdo a licencgas e autorizagdes. Exemplo disso se vislumbra nos pro-
cedimentos administrativos de licenciamento ambiental. Nessa seara, no in-
tuito de proteger interesses publicos primarios, as autoridades ambientais
responsaveis pela expedigao de licengas, de acordo com um juizo de opor-
tunidade e conveniéncia, estao autorizadas a indeferir a licenca, deferi-la
sem condicionantes ou deferi-la mediante cumprimento futuro de condicio-
nantes pelo empreendedor privado para compatibilizar os interesses parti-
culares com a necessidade de redugao de impactos para o ambiente natural,
artificial ou cultural.
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De modo semelhante, no campo do direito da concorréncia, encontra-
se discricionariedade “no” agir em matéria de controle de concentragdes. Ao
controlar as operagoes societarias que se enquadram nas hipoteses de controle
obrigatdrio pelo Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, as autoridades
concorrenciais estao autorizadas a aprova-las sem condicionamentos, repro-
va-las ou aprova-las com condicionamentos sempre no intuito de harmonizar
os interesses dos agentes envolvidos na operagao de mercado com os inte-
resses publicos de protegao da concorréncia, do consumidor, do trabalho e
outros interesses primarios tutelados pelo direito antitruste.

Em sintese, a discricionariedade administrativa “no” agir diz respeito
a margem de escolha da autoridade ptblica na elaboragao do contetido do
ato administrativo, do ato material ou de um ato normativo que esta sob sua
competéncia. Essa discricionariedade quanto ao contetido da a¢ao pode ou
ndo somar-se a uma margem de escolha quanto a agao em si, isto €, com a dis-
cricionariedade de acao. Isso significa que discricionariedade “de” agir nao
se confunde com discricionariedade “no” agir, na medida em que cada uma
designa margens de escolha diversas e que, em cada setor de atuacgao da ad-
ministragao publica, existem de modo isolado ou combinado.

¢. Discricionariedade quanto as formalidades da ac¢do
(ou “discricionariedade quanto a forma para agir”)

Diferentemente das duas modalidades anteriores, a terceira modalidade
de discricionariedade administrativa incide sobre as formalidades de criagao,
de instrumentalizacdo ou de divulgagao de um ato administrativo, material,
opinativo ou normativo da administragao publica. Trata-se, pois, de uma mar-
gem de escolha ou discricionariedade quanto a forma de agir.

Em intimeras situag¢des, o ordenamento juridico, por motivos variados,
determina requisitos formais para que a autoridade publica pratique certa
conduta ou expega algum ato. Esses requisitos formais sao de trés ordens:
1) requisitos quanto ao procedimento preparatdrio do ato ou da conduta; 2)
requisitos quanto a expedigao do ato em si ou a manifestagao da conduta; 3)
requisitos quanto a divulgacado ou a publicizagao do ato praticado.

Exemplos desses tipos de imposicao legal de ordem formal verificam-se
na imposic¢ao de uso de instrumentos de participagao popular previamente a
expedi¢ao de um ato administrativo ou normativo (requisitos de procedimento),
na obrigatoriedade do uso de alvara como forma de expedigao de algumas
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licengas e autorizagdes ou na determinacdo do uso do decreto para publica-
¢ao de regulamentos (requisitos de manifestagio), bem como na previsao da pu-
blicagao de informagdes ao publico mediante edital, nota em diarios oficiais
ou anuncio na internet (requisitos de divulgacio). Nessas e noutras situagoes,
o direito administrativo positivo prevé requisitos que restringem a acao da
autoridade publica ndo quanto ao contetido do ato em si, mas sim quanto as
formas e as formalidades que o circundam.

Em determinadas situagdes, porém, as formas de elaboragao (ou requi-
sitos procedimentais), de expedicao e de divulgagdo de um ato da adminis-
tracdo nao estdo previstas na legislagao. Em outros cendrios, a despeito da
previsao legal acerca das formas, a autoridade publica detém a possibilidade
de escolher entre uma ou outra formalidade para a mesma finalidade. Tanto
em uma hipdtese quanto em outra, existira clara discricionariedade quanto a
forma de agir da administragao puiblica.

Casos do género encontram-se, por ilustragao: a) no tocante ao uso da
audiéncia e da consulta publica em processos administrativos (arts. 31 e 32
da LPA federal), revelando margem de escolha quanto a requisitos procedi-
mentais de natureza instrutdria e, portanto, prévios a elaboracdo de um ato
da administragao publica; b) na possibilidade de uso de divulgagao de infor-
magoOes publicas na internet para além da divulgagao tradicional e impressa,
consagrando margem de escolha quanto ao uso de instrumentos de publici-
dade do ato da administragao; e c) na possibilidade de se expedir um ato via
resolucdo, via portaria ou via deliberacao,” revelando margem de escolha na
forma de expedicao do ato da administracao.

Tais exemplos demonstram que a discricionariedade administrativa
quanto a forma de agir é funcionalmente diversa da discricionariedade “de”
agir e da discricionariedade “no” agir. E novamente aqui vale a adverténcia:
a discricionariedade de forma pode ou nao vir acompanhada da discriciona-
riedade de competéncia e da discricionariedade quanto ao contetido da acao
publica. Isso revela, em tltima instancia, que os tipos de discricionariedades,
além de multiplos, sao independentes, aparecendo, nos intimeros campos de
exercicio da fun¢ao administrativa, de modo isolado ou cumulativo. Com isso,
resta claro que a compreensao da discricionariedade como marca de um ato
globalmente considerado (contrapondo-se ato discricionario a ato vinculado)

7 Entenda-se o termo “deliberagdao” como termo técnico designante da forma de certos atos nor-
mativos expedidos por 6rgaos colegiados da administragao publica, conforme prevé, por exem-
plo, a Lei de Processo Administrativo paulista.
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ou mesmo como um verdadeiro poder (o chamado “poder discricionario”)
configura um mal-entendido — que, alias, surge de modo frequente em certos
textos cientificos nacionais.

3. Discricionariedade, vinculacdo e interpretacao

Considerando as conclusdes anteriores, o segundo mal-entendido que
deve ser desfeito refere-se as relacdes entre discricionariedade e vincula-
¢ao. Partindo-se do pressuposto de que a discricionariedade constitui uma
margem de escolha relativamente a um ou mais elementos que compdem os
atos da administragdo publica, € possivel sustentar que discricionariedade e
vinculagdo nao sdo caracteristicas excludentes, mas, sim, caracteristicas que
necessariamente convivem no exercicio de certo poder administrativo. Em
relacdo a um mesmo ato da administragao, ha sempre elementos vinculados
e elementos discriciondrios. Essa afirmacao, portanto, supera a ideia de que
discricionariedade e vinculagao sao caracteristicas do poder que somente po-
deriam existir de modo isolado em face de um mesmo ato da administragao.
Em outras palavras, contradiz o entendimento, muitas vezes repetido, de que
um ato € ou vinculado ou discricionario.

Como se sabe, o poder serd exercido de modo vinculado se a escolha
quanto a algum aspecto do ato da administracao ja constar expressamente
do direito positivo. Na vinculacdo, a vontade do Legislador substitui a vonta-
de da autoridade publica, predeterminando o que é considerado conveniente
para atender o interesse publico. Nessa situacao, explica Gordillo,

o administrador ndo tem outro caminho, sendo obedecer a lei e prescin-
dir de sua apreciagao pessoal sobre o mérito do ato. Sua conduta, em
consequéncia, esta predeterminada por uma regra de direito; nao tem
liberdade de escolher entre mais de uma decisao: sua atitude sé pode
ser uma, ainda que esta seja uma realidade inconveniente.®

Ocorre que a vontade do legislador, em maior ou menor grau, sempre
estara presente em qualquer ato praticado pelo poder publico. Ainda que nem

8 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. T. 1,
p- 3 X-10 (tradugao nossa).

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 259, p. 207-247, jan./abr. 2012



THIAGO MARRARA | A boa-fé do administrado e do administrador

sempre haja vinculacdo em relagdo a competéncia, a forma e ao contetido de
certo ato; ela existird inevitavelmente no tocante as finalidades ptuiblicas pri-
marias perseguidas pela autoridade publica e aos pressupostos juridicos (mo-
tivos) que sao empregados pela autoridade para fundamentar seu ato. Disso
se conclui que, a depender da situacdo, a margem de escolha da autoridade
publica serd maior ou menor. Contudo, em todas as situagdes, diante do prin-
cipio da juridicidade, sempre havera elementos vinculados, restando impossi-
vel pensar em um ato completamente discricionario. Um minimo de vincula-
¢do é caracteristica inerente a toda a¢ao estatal em um estado de direito.

A conclusao inversa é igualmente verdadeira: nao é possivel imaginar ato
totalmente vinculado. A discricionariedade é caracteristica inafastavel do poder
administrativo pelo simples fato de que o Legislador jamais sera capaz de pre-
ver todos os detalhes da agdo administrativa. O melhor exemplo a provar essa
assercao diz respeito ao “momento” da pratica do ato — problema ja debatido
por muitos doutrinadores. Ainda que haja prazos (especificos ou gerais) que
imponham limites temporais de acdo para a administragao publica, o legislador
é incapaz de fixar, dentro desses prazos, o momento exato da agao da auto-
ridade administrativa. Em outras palavras, mesmo nas situagdes de mais alta
vinculacao, um pouco de discricionariedade necessariamente sobrara.

Pelo exposto, resta claro que, em cada situagao concreta, a autoridade
publica extraira o grau de discricionariedade e vincula¢ao dos valores e regras
previstos no ordenamento juridico. A discricionariedade ou margem de esco-
lha se estendera ou se contraira, portanto, conforme o nivel de detalhamento
da disciplina juridica da acao publica. Nas situagdes em que as escolhas de
acao forem realizadas diretamente pelo legislador, as escolhas do adminis-
trador restardo mais restritas. Em suma: quanto mais ativo for o legislador,
menos criativo sera o administrador. No entanto, mesmo diante de um orde-
namento extremamente detalhado, um minimo de escolha sempre subsistira.

Advirta-se, apenas, que a margem de escolha entendida como discricio-
nariedade ndo deve ser confundida com a margem de analise inerente a inter-
pretagao juridica. O exame do significado do texto normativo (interpretagao)
precede o momento de escolha das medidas (discricionariedade) previstas na
norma obtida mediante processo interpretativo.

Em realidade, toda autoridade ptuiblica (desde agentes ptblicos até juizes
e agentes politicos) esta obrigada a interpretar o direito no intuito de agir.
Em algumas situagdes, a interpretacdo dara margem a solugdes diferenciadas,
ou seja, comandos normativos diversos, mas oriundos do mesmo texto legal
e igualmente validos perante o ordenamento juridico. Isso ocorre, principal-

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 259, p. 207-247, jan./abr. 2012

219



220

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

mente, na presenca, dentro do texto normativo, de conceitos juridicos inde-
terminados, isto é, férmulas linguisticas marcadas pela vagueza (auséncia de
significado claro), plurissignificagdo (presenca de dois ou mais significados
no momento de interpretacao) ou por uma capacidade de transmutagao de
significado ao longo da histdria (presenca de um significado diverso para
cada momento de interpretagao).’

No entanto, a margem de liberdade do sujeito na atividade de interpre-
tacdo do texto normativo — sempre respeitados os métodos comumente acei-
tos pela ciéncia juridica —, bem como as diferentes interpretagdes que sejam
geradas a partir do texto, por exemplo, em virtude de conceitos indetermina-
dos, nao significarao que a norma extraida do texto necessariamente garantira
uma margem de escolha no tocante aos elementos de certo ato da administra-
¢ao — margem de escolha quanto ao exercicio da competéncia, ao contetido
do ato ou a sua forma. Justamente por isso, interpretagao e discricionariedade
nao se confundem. A interpretagdo envolve tdo somente uma margem de es-
colha quanto aos significados do texto normativo, nao se podendo extrair des-
sa margem de escolha, necessariamente, discricionariedade administrativa.

Em sintese: as discricionariedades administrativas constituem margens
de escolha da autoridade publica que se referem ora ao exercicio de compe-
téncia, ora ao contedo ou a forma do ato da administrac¢do (ato administra-
tivo, ato material, ato normativo). Essas margens de escolha do administra-
dor sempre convivem com escolhas predeterminadas pelo préprio legislador,
razao pela qual se sustenta que discricionariedade e vinculagao variam de
acordo com cada caso, dai nao constituirem caracteristicas do poder que se
excluem integralmente. Ademais, cumpre frisar que as margens de escolha
do administrador ndo se confundem com as margens de analise e escolha do
intérprete. A interpretacao € atividade de extragao da norma contida no texto.
Através dela se obtém norma juridica e esta, em um segundo momento, con-
cede ou nao margens de escolha a autoridade publica.

4. Vicios de discricionariedade

Uma vez desfeitos alguns mal-entendidos acerca da ideia geral de discri-
cionariedade e sua relagdo com outros conceitos, cumpre examinar aspectos

i i

? Exemplos desses conceitos se encontram nas expressdes “perigo publico”, “moralidade”, “repu-

"oy

tagao ilibada”, “ordem publica”, “bem-estar” etc.
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centrais do funcionamento do poder de escolha da administracao publica,
destacando-se, inicialmente, os vicios de discricionariedade.

A exposicao desses vicios, no contexto do presente ensaio, assenta-se em
duas razdes principais. Em primeiro lugar, ainda que, naturalmente, o cida-
dao nao tenha direito de escolher a decisao administrativa de sua preferéncia
entre as decisdes sujeitas a discricionariedade da autoridade ptblica,' o prin-
cipio da legalidade garante ao cidadao o direito de exigir que a administragao
publica selecione uma entre as decisdes possiveis em face da discricionarie-
dade existente em cada caso. Em outras palavras: o cidadao detém o direito a
uma decisdo que respeite os limites de discricionariedade e vinculagao decor-
rentes do ordenamento juridico. Em segundo lugar, se a boa-fé configura um
fator limitativo das escolhas administrativas, entdo é preciso conhecer os tipos
de vicio de discricionariedade que sdo gerados, na pratica, pelo desrespeito a
boa-fé em cada caso concreto.

Em vista dessas razoes, é fundamental diferenciar e esclarecer trés vicios
principais, a saber: a) o vicio de desconhecimento da discricionariedade; b) o
vicio de excesso de discricionariedade e ¢) o vicio de mau uso da discriciona-
riedade.

a. Primeiro vicio: desconhecimento da discricionariedade

O primeiro vicio da discricionariedade decorre da ignorancia quanto
ao poder de escolha. Ha situagbes em que a autoridade ptiblica acredita nao
haver margem de escolha quer quanto a obrigatoriedade da pratica do ato
(“discricionariedade de agir”), quer quanto ao seu contetido ou formalida-
des (“discricionariedade no agir” e “discricionariedade quanto a forma para
agir”). Assim, pautando-se pela impressao de vinculacdo de sua conduta,
o agente publico deixa de realizar uma escolha possivel (Ermessensnichtge-
brauch), agindo de acordo com aquilo que acredita ter sido determinado pelo
legislador sem qualquer margem de opcao. A autoridade ignora a possibilida-
de de escolher outros rumos por desconhecer a margem de discricionariedade
prevista pela legislagao in casu.

Nessa hipdtese, os motivos pelos quais a autoridade ptiblica nao emprega
a discricionariedade sao inimeros, podendo decorrer, por exemplo: a) de um

10 Ossenbiihl, Rechtsquellen und Rechtsbindungen der Verwaltung, op. cit., p. 214.
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erro de interpretagao do texto normativo, do qual redundaria a crenca de que
anorma extraida do texto nao geraria margem de escolha ou b) de um erro no
exame do caso concreto pelo qual a autoridade subsumiria os fatos corretos a
uma norma incorreta ou vice-versa. Em todas as situagdes, o que caracteriza
o vicio ora apontado é o ndo uso da discricionariedade pela crenca de que ela
nao existe. Esse vicio sera de extrema relevancia pratica na medida em que a
decisao escolhida pela autoridade (que desconhece a discricionariedade) for
diversa da decisao que essa mesma autoridade teria escolhido caso estivesse
ciente de suas margens de escolha.

b. Segundo vicio: excesso de discricionariedade

O segundo vicio da discricionariedade ocorre em situagao inversa a an-
teriormente descrita, isto €, a autoridade vale-se de uma margem de escolha
maior que aquela efetivamente concedida pelo ordenamento juridico. Ima-
gine-se que a lei permita a autoridade publica a escolha entre duas formas
de divulgacao de um ato administrativo e a autoridade utilize uma terceira
forma nao prevista. Nesse caso, verifica-se claramente um vicio de excesso de
discricionariedade, na medida em que a margem de escolha ¢ indevidamente
alargada pelo administrador publico diante daquilo que é estabelecido pelo
legislador. Dai falar-se de um vicio de extrapolagao da discricionariedade (Er-
messensiiberschreitung).

¢. Terceiro vicio: mau uso da discricionariedade

O terceiro vicio, diferentemente dos dois ja mencionados, consiste no uso
incorreto da discricionariedade (Ermessensfehlgebrauch).

Tal vicio manifesta-se, basicamente, em duas situagdes. Na primeira, a
decisao escolhida pela autoridade ptiblica entre aquelas permitidas pela nor-
ma juridica, em vez de promover finalidades publicas, é tomada por motivos
pessoais, geralmente no intuito de perseguir o administrado. O uso da discri-
cionariedade é realizado, portanto, quer com um vicio de motivo, quer com
um vicio de finalidade. Ademais, é possivel que, nessa primeira situagao, o
vicio seja também de razoabilidade: a autoridade escolhe uma medida que se
mostra indevida pela violagao da regra da adequagao, da necessidade ou da
proporcionalidade em sentido estrito.
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Na segunda situagdo, a decisdo administrativa é tomada com base em
uma realidade fatica incorreta ou propositalmente distorcida. A autoridade
publica, portanto, altera os fatos ou seu sentido para, com isso, criar um pres-
suposto fatico que lhe permita realizar uma escolha, a principio, impossivel.
O vicio, aqui, ataca principalmente o pressuposto fatico do ato da administra-
¢ao, podendo levar, por conseguinte, a declaracao de sua nulidade.

Tanto na primeira situagdo quanto na segunda, o controle do exercicio
da discricionariedade exige muito mais do que uma verificacdo e interpreta-
cao da legislacao e das margens de escolha por ela criadas. No “mau uso da
discricionariedade”, os limites da legislacdo sao cumpridos, mas, na pratica,
o exercicio do poder discriciondrio mostra-se viciado pela atitude imoral ou
irrazoavel da autoridade puiblica. Nesse contexto, portanto, fundamental se
mostra um controle contextual da pratica do ato, abrangendo a situacao, os
aspectos volitivos do agente publico competente e suas relagdes com o desti-
natario do ato. Necessario se afigura, ainda, uma investigagao detalhada dos
motivos do ato em confronto com seu objetivo e suas finalidades secundarias
e primdrias. Somente assim serd possivel verificar a distor¢ao na descricao dos
fatos ou o desvio de finalidade.

5. Desaparecimento da discricionariedade

Outro aspecto de extremo relevo para a teoria da discricionariedade refere-
se as hipoteses de seu “desaparecimento”. Por mais que a legislacao tenha ex-
plicitamente garantido a administragao publica, em um ou outro caso, margem
de escolha para agir, no agir ou quanto a forma de agir, essa margem eventual-
mente se esvai por forca de peculiaridades do cenario fatico analisadas a luz de
principios e valores juridicos, bem como de direitos fundamentais.

De modo geral, a doutrina divide essas possibilidades em dois grupos: o
da redugao integral da discricionariedade e o da autovinculagao (teoria dos
fatos proprios). Essas duas hipdteses de aniquilamento da discricionariedade
sao de fundamental reconhecimento no ambito desse ensaio, uma vez que,
como se vera mais adiante, a boa-fé muitas vezes atuara como um fator de
restri¢ao da discricionariedade, ocasionando, inclusive, seu desaparecimento
a despeito da norma juridica que a prevé. Para se compreender esse fendme-
no, cumpre, preliminarmente, apresentar em mais detalhes as situagdes de
desaparecimento da discricionariedade supramencionadas.
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a. Reducdo integral da discricionariedade

Na primeira situacdo, chamada pelos alemaes de “Ermessensreduzierung
auf Null” ou reducdo integral da discricionariedade, a perda da margem de
escolha que o administrador publico detinha a principio decorre de uma es-
pecial situagao do caso fatico. De acordo com Ossenbiihl, é possivel que se
opere uma transformagao tao significativa da situacdo fatica, que a ponde-
ragao dos fatos e normas no exercicio da discricionariedade conduz o agente
publico a uma tnica saida possivel, ou seja, a uma tinica decisdo administra-
tiva juridicamente correta.!! Nessa situagao, a discricionariedade garantida no
plano abstrato por uma regra juridica especifica transforma-se em vinculacao
administrativa, mas nao por uma decisao direta do legislador, e sim por uma
consequéncia da interpretacao sistematica do ordenamento juridico em face
do caso concreto. A razao para que isso ocorra nao € de dificil compreensao:
a discricionariedade, como bem registra Maurer, ndo consiste em liberdade,
mas sim em margem de escolha pautada pelo direito'? e concedida ao agente
publico para que se atinjam certos interesses publicos primarios. Nesse sen-
tido, a margem de escolha é um instrumento voltado aos objetivos do Estado
e, mais especificamente, do direito administrativo. Desse modo, a discricio-
nariedade nao se rege apenas pela regra que a cria explicitamente, mas sim
pelo ordenamento juridico globalmente considerado, de sorte que os valores
do ordenamento em vista de peculiaridades praticas podem perfeitamente
apontar um unica via decisdria na busca das finalidades ptblicas.

Gordillo langa uma hipétese de redugao da discricionariedade que néo
redunda, porém, dos interesses ptiblicos primarios, mas sim dos direitos fun-
damentais. Para explicar essa hipotese, o administrativista argentino se vale
do que chama de regulacao indireta da atividade administrativa. A respeito,
esclarece que, em algumas situagdes, nao é o direito administrativo ou seus
principios que restringem o poder discriciondrio, mas sim os direitos dos ci-
dadaos, muitas vezes reconhecidos em outros campos do direito (direito ci-
vil, trabalhista, comercial etc.). Nesse cendrio, ainda que a lei administrativa

1 Ossenbiihl, Rechtsquellen und Rechtsbindungen der Verwaltung, op. cit., p. 214. Essa teoria
também foi absorvida por alguns sistemas latinos, tal como se nota nas consideragdes de Gor-
dillo, Tratado de derecho administrativo, op. cit., p. X-11.

12 Nas palavras do autor, “das Ermessen vermittelt keine Freiheit oder gar Beliebigkeit der Verwaltung.
Es gibt kein ‘freies Ermessen’ (auch wenn diese irrefiihrende Formulierung heute noch gelegentlich ers-
cheint), sondern nur ein ‘pflichtgemifles Ermessen’ oder besser: ein rechtlich gebundenes Ermessen”.
MAURER, Hartmut. Allgemeines Verwaltungsrecht. 13. ed. Munique: Beck, 2000. p. 128.
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possa prever uma discricionariedade inicial, a margem de escolha deixa de
existir no momento em que o poder publico se encontra obrigado a respeitar
direitos fundamentais consagrados em outros subsistemas juridico-normati-
vos para além do direito administrativo. Nessa situagao de regulacao indireta
ou inversa da atividade administrativa, englobam-se “todos os casos em que
a lei regulamenta nao o direito subjetivo de a administragao atuar sobre os
particulares, mas sim o direito subjetivo dos particulares a que ninguém inter-
fira em suas atividades”.” Em sintese, os direitos de protecdo dos particulares
surgem ai como outro fator a reduzir a discricionariedade administrativa sob
certas circunstancias.

Essa hipotese, apontada por Gordillo, é de importancia crescente em
ordenamentos que constitucionalizaram direitos fundamentais. Segundo
Ehlers, a vinculacdao do direito administrativo ao direito constitucional nao
significa, apenas, que “a administracdo nao pode infringir a Constituicao.
Muito mais isso: a Administracao deve trabalhar ativamente para a concretiza-
¢ao dos contetidos constitucionais para que eles obtenham sua maxima efica-
cia”." Ora, na medida em que o direito administrativo subordina-se ao direito
constitucional e que a Constituicdo protege direitos fundamentais de modo
explicito, o direito administrativo ndo esta autorizado a sacrificar completa e
desarrazoadamente direitos fundamentais constitucionalizados. Nesse con-
texto, novamente de acordo com Ehlers, “se a norma de direito administrativo
autoriza mais de uma possibilidade interpretativa, ela deve ser interpretada
de maneira conforme a Constituicao”.” E ser interpretada de acordo com a
Constitui¢ao significa ser interpretada simultaneamente conforme as tarefas
e finalidades publicas, os principios constitucionais da administragao publica
e, por obvio, os direitos fundamentais. Por tudo isso, é plenamente possivel
que a reducao integral da discricionariedade a zero decorra nao exatamente
de um valor puiblico, mas sim da obrigatoriedade de o poder publico respei-
tar um ou mais direitos fundamentais, sobrando-lhe, por conta dessa tarefa
constitucional, apenas uma escolha possivel no caso concreto — a despeito da
margem de escolha garantida originariamente pela legislagao.

3 Gordillo, Tratado de derecho administrativo, op. cit., p. X-13 (tradugdo nossa).

4 EHLERS, Dirk. Verwaltung und Verwaltungsrecht im demokratischen und sozialen Rechtstaat.
In: Erichsen e Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, op. cit., p. 120-121.

5 Ibid., p. 121.
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b. Teoria dos fatos proprios (autovinculagao)

Em situagao diversa, é possivel que a discricionariedade da autoridade
administrativa igualmente desapareca por for¢a da autovinculagao adminis-
trativa. Entra-se aqui na seara da teoria dos fatos proprios, também conhecida
como principio da vedacao do venire contra factum proprium.

De acordo com essa formulacao tedrico-normativa, se a administracao
publica tratou uma situagao anterior de uma forma, é natural que mantenha
o mesmo padrao de tratamento para casos futuros, a nao ser que haja uma
justificativa legitima e valida para a alteragdo do padrao decisorio.

De modo geral, ha dois casos diferenciados da aplicagdo da teoria em
questdo. Na primeira situacgdo, a exigéncia da manutencao do padrao deci-
sorio opera-se em relagdo a um mesmo individuo no tocante a um mesmo
assunto. Aqui, a teoria dos fatos proprios impde a administracdo publica o
respeito a uma decisao anterior definitiva,'® vedando a afronta a coisa julgada
administrativa em detrimento da seguranga juridica do administrado. Nessa
situacao, a seguranca juridica soma-se ao principio da moralidade para de-
mandar uma conduta coerente, ndo contraditdria ou maliciosa da administra-
¢ao publica, impedindo que altere decisoes injustificadamente em prejuizo de
um cenario juridico ja estabilizado.

Funcionalmente, emprega-se essa espécie de autovinculacao baseada na
seguranca juridica e na moralidade administrativa tanto para proteger a coisa
julgada administrativa, como para fazer valer promessas do Estado apresen-
tadas mediante ato de declaracdo unilateral de vontade. Em outras palavras,
mesmo fora de um processo administrativo formal, a administracao ptblica
deve agir de modo coerente e honesto, respeitando suas proprias promessas.
Se o poder publico se comprometeu de modo explicito, plausivel e inequivoco
a um determinado tipo de conduta e se adotou medidas que indicassem ao
administrado sua orientagao, dando-lhe estimulo para criagao de fortes expec-
tativas e para a tomada de decisdes (sobretudo com efeitos pecunidrios), entao
deve cumprir o quanto prometido, salvo na presenca de justificativa valida e

16O adjetivo “definitiva”, nessa situagao, refere-se a uma decisdo administrativa que nao esteja
pendente de discussao por for¢a de um pedido de reconsideracao, recurso administrativo proprio
ou impréprio, ou de revisao. Se ha reconsideragao, recurso ou revisao em curso, naturalmente a
alteracao da decisao anteriormente dada ndo representa qualquer problema do ponto de vista da
teoria da autovinculacao. Nesses casos, por 6bvio, nao se aplica a vedagao do venire contra factum
proprium.
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legitima para o descumprimento. A promessa unilateral é exigivel na medida
em que, além de verossimil e inequivoca, mostre-se legal, moral e condizente
com os principios regentes da administracao publica. Afinal, a teoria da au-
tovinculagao, em nenhuma hipdtese, concede ao particular um direito a atos
ilicitos da administragao. Como bem ensina Menezes Cordeiro, ainda que se
referindo ao direito civil, a vedagdo do comportamento contraditério diz res-
peito a dois comportamentos licitos, diversos e diferidos no tempo."”

A segunda hipdtese de aplicacao do venire contra factum proprium em des-
favor da discricionariedade administrativa surge de uma combinagao do prin-
cipio da seguranca juridica com o principio da isonomia. Nessa situacao, a
autovinculagdo da administragao publica resulta de decisdes administrativas
anteriores e esparsas. Trata-se, portanto, de vinculagao do poder publico a ju-
risprudéncia administrativa e ndo a coisa julgada administrativa ou a promessa
administrativa (tal como se viu na hipdtese anterior). Nesse caso, o administra-
do que espera uma decisdo da administragdo publica tem o direito de ver seu
pedido ou interesse julgado em consonancia com a jurisprudéncia anterior.

Esse mandamento decorre da seguranca juridica, pois o particular diri-
ge suas agdes, muitas vezes, em razao da jurisprudéncia administrativa (que
detém funcao sinalizadora dos comportamentos privados). Assim, se o parti-
cular definiu seus comportamentos considerando um padrao decisério valido
e constante, a alteragdo desse padrao, na medida em que se mostre desvanta-
joso ao particular, devera ser excepcional e sempre justificada. De outra parte,
esse direito de respeito a jurisprudéncia administrativa ainda se sustenta no
principio da isonomia. Se situacdes idénticas vividas por outros particulares
foram julgadas pela administragao publica de certa maneira, esse padrao de-
cisério devera ser mantido em relacdo a todos os outros cidadaos, ja que todos
sao iguais perante a legislacdo e o Estado. Essa regra se extrai diretamente
dos principios da impessoalidade e da isonomia. Nesse sentido, o tratamento
podera divergir apenas caso haja motivo valido, legitimo e explicito para tan-
to™ ou quando se constatar que o caso presente se diferencia dos precedentes
contidos na jurisprudéncia administrativa.

Assim como ocorre na autovinculagao a coisa julgada ou a promessa ine-
quivoca, a autovinculagao a jurisprudéncia administrativa estara necessaria-

7 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Alme-
dina, 2001. p. 745.

'8 A motivacdo no caso de alteragao de interpretacdo em divergéncia com jurisprudéncia adminis-
trativa é obrigatoria por forga do art. 50, inciso VII da LPA federal.
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mente excluida caso se constate que as decisoes anteriores tenham sido profe-
ridas em desacordo com a lei e o direito. O principio da legalidade/juridicidade
administrativa se sobrepde ao principio da autovinculagao, salvo rarissimas ex-
cegdes previstas no ordenamento juridico.'” Como frisa Ossenbiihl, isso signifi-
ca que o individuo nao detém direito a manutengao ou a repeticao de decisdes
incorretas. Dessa feita, o erro passado cometido pela administragao puiblica nao
impede a corregao desse erro para o futuro. Nesse caso, nem a isonomia, nem a
seguranga juridica sdo capazes de reduzir a discricionariedade.

Para além dessa ressalva, vale registrar que a teoria da autovinculacao
nao constitui apenas uma ferramenta de protecao da seguranca juridica, da
isonomia e da moralidade administrativa. Em realidade, a autovinculagdo
traz igualmente uma série de efeitos positivos para a propria administracao
publica. Na 6tima reflexao de Paulo Modesto, a autovinculagao se releva ad-
ministrativamente util pelo fato de: 1) evitar “disparidade de resposta dos
orgaos da estrutura administrativa a demandas equivalentes”, concretizando
o principio da isonomia de modo mais abrangente; 2) reduzir “o risco de liti-
gios acerca da aplicacao da lei, em face de suspeita de decisao caprichosa ou
discriminatdria”, na medida em que restringe a margem de escolha do agente
publico em cada caso; 3) acelerar a “capacidade de resposta da maquina pu-
blica a demandas repetitivas”, ja que a decisao atual aproveita ponderagoes
e reflexdes realizadas em casos anteriores, reduzindo, em muitas situagoes,
os periodos de instrugao e preparagao da decisao; e 4) antecipar “decisdes
futuras em matérias de alta incerteza, facilitando a mobilizacdo de capitais
privados em tempo ttil para a oferta de bens e servicos para a propria Admi-
nistracdo ou a adesao de terceiros a politicas publicas”.*

6. Boa-fé: consideracoes gerais
A partir das caracteristicas gerais da teoria da discricionariedade admi-

nistrativa na atualidade, torna-se mais simples compreender como os princi-
pios e direitos fundamentais surgem como fontes de pressao da margem de

19 Uma dessas exceg¢Oes € o da manutencao da decisao administrativa consistente em ato adminis-
trativo ampliativo ou vantajoso ao cidadao por for¢a da decadéncia quinquenal prevista em favor
do administrado de boa-fé no art. 54 da LPA federal — hipotese que sera comentada a seguir.

2 MODESTO, Paulo. Legalidade e autovinculacdo da administragao publica: pressupostos con-
ceituais do contrato de autonomia no anteprojeto da nova lei de organizacao administrativa. In: _
__ (Coord.). Nova organizagdo administrativa brasileira. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 136-137.
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escolha que o ordenamento juridico garante ao agente publico no exercicio de
suas tarefas. A discricionariedade administrativa, em um periodo histoérico
marcado pelo primado dos principios e pela constitucionalizagao do direito
administrativo e dos direitos fundamentais, serad naturalmente mitigada em
muitas ocasides e, outras vezes, sera ampliada. E nesse cenéario de mudancas
e novas reflexdes sobre o grau de flexibilidade que o ordenamento deve con-
ceder aos drgaos e agentes publicos que a boa-fé desponta como um assunto
de relevante interesse.

Ao se falar de boa-fé e suas implicagdes para a teoria da discricionarieda-
de é preciso, porém, tomar dois cuidados. Em primeiro lugar, deve-se apre-
sentar, ainda que de modo breve e simplificado, o significado da boa-fé para
o direito. Em segundo lugar, deve-se diferenciar a boa-fé do administrado da
boa-fé do administrador publico ao longo do exame das implicacdes desse
instituto para o direito administrativo.

Do ponto de vista conceitual, a boa-fé constitui um conceito geral do di-
reito. No direito civil, que trata do instituto ha razoavel tempo e com gran-
de profundidade, a boa-fé dos particulares costuma ser entendida de duas
maneiras. Como boa-fé subjetiva significa a crenga de alguém em um deter-
minado comportamento de outrem. Diferentemente, como boa-fé objetiva, o
conceito designa uma clausula geral ou um standard juridico composto por
condutas que, em um determinado periodo histérico-juridico, sdo considera-
das adequadas sob o ponto de vista da moralidade e da honestidade para as
rela¢des intersubjetivas.”

Nao raramente, boa-fé é instituto que vem vinculado ao principio da
seguranga juridica. Porém, como diz Almiro do Couto Silva, ainda que tais
conceitos pertencam a mesma “constelagao de valores”, ndao podem ser to-
mados como sindnimos.”? Em realidade, nem sempre ha uma sobreposicao
dos dois conceitos. Ainda que a seguranca juridica guarde uma pluralidade
de significacdbes — bem mapeadas em estudo de Judith Martins-Costa —,*

1 Sobre a distingao das figuras e as especificacdes da boa-fé subjetiva, cf. PENTEADO, Luciano de
Camargo. Figuras parcelares da boa-fé objetiva e venire contra factum proprium. Revista de Direito
Privado, v. 27, 2006, p. 4 e seguintes da edigao digital.

2 COUTO E SILVA, Almiro. O principio da seguranca juridica (prote¢ao a confianca) no direito
publico brasileiro e o direito da administracdo publica de anular seus proprios atos administrati-
vos: o prazo decadencial do art. 54 da Lei de Processo Administrativo da Uniao (Lei 9.784/1999).
Revista Eletronica de Direito do Estado — Rede, n. 2, p. 2, 2005.

B MARTINS-COSTA, Judith. A re-significagdo do principio da seguranga juridica na relacao entre
o Estado e os cidadaos: a seguranca como crédito de confianca. Revista CEJ, n. 27, p. 113, 2004. A
partir de um exame do ementario do STF realizado em 2003, a autora identificou 11 significagdes/
utilizagdes da seguranca juridica.
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na boa sintese de Paulo Modesto, é possivel resumi-la a trés tipos: seguranga
do direito, seguranca no direito e seguranca pelo direito. A seguranga do di-
reito demanda “objetividade, determinabilidade e previsibilidade do status
juridico das condutas”, ou seja, “precisdo normativa, densidade normativa
minima e cognoscibilidade das prescri¢des juridicas”,* podendo ser repre-
sentada pela expressdo “certeza do direito”.* Por sua vez, a seguranca 1o
direito exige “precisdo sobre o modo de modificagao das normas juridicas
e a equagao de equilibrio entre as normas de alteragao do sistema e de pre-
servagao de situagdes juridicas subjetivas existentes, inclusive a protegao da
confianga legitima”. Trata-se aqui de protegao de direitos adquiridos, coisa
julgada, ato juridico perfeito, jurisprudéncia etc.?® Por fim, a seguranca pelo
direito demanda “efetiva prote¢ao contra toda e qualquer agressdao ou ameaca
de agressdo contra os direitos reconhecidos no ordenamento juridico. Neste
aspecto, cuida-se da efetividade e cobertura dos instrumentos processuais e
substantivos de tutela dos direitos individuais e coletivos contra atentados
do Poder Publico ou de terceiros”.”

De modo geral, tanto a boa-fé do particular diante da administracao pu-
blica, que, para alguns, configura a “confianca legitima”,”® quanto a boa-fé
da administracao publica em direcdo ao cidadao se relacionam fundamental-
mente com a segunda e a terceira concepgoes da seguranga juridica, ou seja,
seguranga no direito (referente a protecdo do cidadao em face de mudangas
no direito ou modificagdes de padrdes decisorios) e a seguranca pelo direito
(referente as formas de protecao do cidadao contra a¢des estatais em geral).
As implicacdes da boa-fé para a discricionariedade administrativa variarao,
porém, conforme a perspectiva de analise adotada. Assim, é preciso que se
examinem destacadamente os efeitos irradiados pela boa-fé do cidadao sobre
a margem de escolha da administragao publica, bem como os efeitos da boa-
fé do préprio Estado — resultante do principio da moralidade administrativa
— sobre o exercicio de seu poder de escolha e a despeito da boa-fé do cidadao.
Essa analise duplice pretende revelar, de modo mais abrangente, a pluralida-

# Modesto, Legalidade e autovinculagao da administragao ptblica, op. cit., p. 128.

» No direito brasileiro, é de ressaltar a importancia da Lei Complementar n° 95/2008 para a garan-
tia da certeza do direito. Tal diploma trata da redagao, alteracdo e consolidacao das leis.

% Modesto, Legalidade e autovinculagao da administragao putblica, op. cit., p. 128.

¥ Modesto, Legalidade e autovinculagao da administragao ptblica, op. cit., p. 129.

% Para Couto e Silva, a seguranca juridica é objetiva ou subjetiva. Na modalidade objetiva, apre-
senta-se como conjunto de deveres de conduta honesta. Na subjetiva, como confianga legitima.
Cf. Couto e Silva, O principio da seguranca juridica..., op. cit., p. 3.
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de de efeitos oriundos da boa-fé e, sobretudo, que tais efeitos nao sao apenas
restritivos, mas também criadores de novos caminhos de agao publica.

7. Boa-fé do administrado como fator restritivo da
discricionariedade

No direito administrativo contemporaneo, a boa-fé do administrado-ci-
dadao exerce papel central. A boa-fé que se mostra relevante nesse cenario
¢, porém, a boa-fé subjetiva, ou seja, a crenga do individuo na atuagao legal,
legitima, isondmica e moral da administragao ptblica. Com efeito, se o Es-
tado democratico se sustenta logicamente como ferramenta imprescindivel
a protecao da paz, da ordem e dos direitos fundamentais, nenhum sentido
faria que pudesse atuar de maneira surpreendente, ignorando as expectativas
legitimamente detidas pela sociedade ante as entidades que exercem funcao
publica. Nos dias atuais, tal como explica Paulo Modesto, “a boa-fé é exigén-
cia a ser considerada com destaque pelo administrador nos casos de alteracao
de situagdes juridicas subjetivas”. As condutas estatais devem ser realizadas
de modo a “resguardar posicoes juridicas de sujeitos de boa-fé e, além disso,
reclamar lealdade da Administragao e fidelidade a palavra empenhada”.?

Em regra, a necessidade de se impor o respeito a boa-fé do particular en-
contra fundamento maior na seguranga juridica e na consagracao dos direitos
fundamentais. De um lado, a seguranca juridica exige certeza, seguranga e
clareza na atuacao estatal. De outro lado, os direitos fundamentais sugerem,
entre outras coisas, que as restri¢des da vida particular estejam democrati-
camente legitimadas por escolhas do povo e que nao infrinjam, entre outras
coisas, o principio da isonomia. Sendo assim, qualquer restri¢ao consideravel
da vida privada devera encontrar fundamento em uma decisdao tomada, ao
menos, pelos representantes eleitos do povo. Ademais, uma restri¢ao a vida
privada devera ocorrer de modo impessoal e isondmico, de sorte que, se o
Estado agiu de certa maneira diante de determinado cidadao, devera repetir
tal padrado de conduta para todos os outros individuos que estejam na mesma
situagdo, salvo por motivo de legalidade.

A protecao da confianga ou da crenca do cidadao, do que resulta a obri-
gatoriedade de uma atuagao coerente e previsivel do Estado, nao encontra

¥ Modesto, Legalidade e autovinculagao da administragao publica, op. cit., p. 129.
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uma tnica implicacdo no ordenamento juridico. A ideia de que a boa-fé do
particular, entendido isoladamente ou em grupo, reduz a margem de escolha
dos drgaos e agentes publicos se manifesta de modo esparso no ordenamen-
to juridico. Melhor dizendo: ha uma série de dispositivos legais a evidenciar
os efeitos juridicos que a boa-fé irradia, influenciando as formas de atuagao
estatal.

Do ponto de vista restritivo, comprovando as afirmagdes anteriores, me-
recem destaque trés efeitos primordiais da boa-fé do administrado de notério
carater restritivo da discricionariedade da administragao publica,® a saber: a)
a necessidade de respeito a jurisprudéncia administrativa (limitando a discri-
cionariedade decisional); b) a vedacdo da aplicagao retroativa de nova inter-
pretagao administrativa (ou vinculagao a coisa julgada administrativa) e c) a
revisao de san¢des administrativas. Nas duas primeiras situacoes, a discricio-
nariedade sofre restricao por forca do impedimento do venire contra factum
proprium, ainda que em diferentes contextos. Ja na terceira situagao, o funda-
mento para a redugao da discricionariedade encontra apoio nos principios da
isonomia e da justica das decisdes punitivas.

a. Vinculagao a jurisprudéncia administrativa

A necessidade de respeito a jurisprudéncia administrativa representa, para
o poder publico, uma obriga¢ao primadria (i.e., nao absoluta) de observancia
de decisdes administrativas anteriores a despeito de nao se vincularem ao
mesmo caso concreto. As entidades administrativas, no exercicio de seu poder
decisdrio de efeito externo (ou seja, relativo a decisdes que afetam particulares
ou servidores publicos sob poder disciplinar administrativo), deverdo sempre
levar em conta as decisoes passadas em casos semelhantes. Essa implicagao da
boa-fé é de grande relevo para entidades ptiblicas com fungao decisional (tal
como as agéncias reguladoras ou comissoes administrativas permanentes).

Esse mandamento oriundo da boa-fé representa uma hipdtese especifi-
ca da aplicagao da teoria dos fatos proprios ou da vedagado do venire contra
factum proprium. A administragdo publica se vincula a seus proprios posicio-

% H4 outros efeitos da boa-fé dignos de nota, tal como o dever de adogao de disposi¢des transi-
térias para mudangas radicais de regime juridico, bem como a responsabilidade estatal por ato
ilicito ou por invalidacdo da norma, ambos citados por VALIM, Rafael. O principio da seguranca
juridica no direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 125 e ss.
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namentos passados no sentido de gerar um padrao decisério para o futuro
que nao deve ser alterado injustificadamente. Essa aplicacao da teoria dos
fatos préprios encontra raiz no principio da isonomia que, como sabido, im-
poe o tratamento idéntico de situagdes idénticas e o tratamento diferenciado
de situagdes diversas. Nessa linha, decisdes diferentes para dois ou mais
casos semelhantes somente serdo aceitaveis por uma expressa diferencia-
¢ao prevista em lei ou ato normativo, ou mesmo por forca de um interesse
publico claro, especifico e adequado ou, ainda, caso as situa¢des insiram-se
em cendrios faticos significativamente distintos (tornando inaplicaveis os
precedentes).

Reiterando: se as situacdes submetidas a decisao estatal sao idénticas, o
tratamento diferenciado de um caso mais novo em relacdao ao caso anterior
podera ocorrer apenas se:

a) O caso anterior foi julgado com base em outro direito ou, quando o direito
seja 0 mesmo, com base em uma interpretacao incorreta ou nao mais aceita
(por exemplo, porque a decisao ou jurisprudéncia judicial a vedou). Natu-
ralmente que, se a interpretagao anterior era ou se tornou ilegal, sua aplica-
¢do nao pode ser exigida no presente por forga do principio da legalidade
administrativa. Dai ser possivel afirmar que ndo existe direito subjetivo do
cidaddo a um padrao decisdrio estatal considerado ilegal;

b) O caso anterior foi julgado com base no mesmo direito, mas em vista de
um cenario fatico totalmente diverso do atual (por exemplo, caso anterior
julgado em tempo de paz e caso recente em tempo de guerra). Nessa ulti-
ma situagao, é o interesse publico analisado no contexto fatico que impode

o tratamento diferenciado.®

Em todas as situagOes, o relevante é que a alteragdo do posicionamento
jurisprudencial da administragao publica venha sempre acompanhada dos
motivos faticos e/ou juridicos para tanto. Tal exigéncia é feita, de modo ex-
presso, pelo art. 50, inciso VII da Lei n® 9.784/1999.

! Nesse sentido, explica Paulo Modesto que, por forga do “principio da igualdade, da boa-fé e da
segurangca juridica, a reiteragdo de um mesmo modo de decidir em casos concretos impde que o
mesmo padrao seja adotado nas demandas futuras de mesma natureza, salvo motivagao especial,
fundada em alteragao das circunstancias e na necessidade de reformar o entendimento anterior
em face do interesse publico”. Cf. Modesto, Legalidade e autovinculagdao da administracdo pu-
blica, op. cit., p. 131.
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b. Vinculag¢éo a coisa julgada administrativa

Outra implicacdo da boa-fé em detrimento da discricionariedade admi-
nistrativa se vislumbra na vedacdo da retroacdo de novas interpretacdes limitativas
de direito ou interesse particular. Essa vedacao decorre da vinculagao da ad-
ministragao publica a coisa julgada administrativa. Trata-se, pois, de outra
hipotese de aplicagao da teoria do fato proprio ou da vedagao do venire contra
factum proprium. Aqui, via de regra, o administrado, cujo interesse ou direito
ja foi objeto de julgamento, nao pode ver sua situagao inexplicavelmente mo-
dificada em virtude de uma nova e diversa decisdo. Ao particular de boa-fé se
assegura a manutencao das decisdes administrativas que lhe beneficiaram,*
salvo na presenca de um vicio insanavel que imponha a anulagao (impedindo
convalidagao) ou de um interesse publico explicito e contextualmente valido,
que exija a revogagao do ato.

Como a autovinculacdo a decisdo anterior esta baseada na boa-fé do
administrado, certamente a decisao administrativa podera ser alterada pelo
poder publico em virtude da retroacdo de uma interpretagao posterior se o
particular beneficiado tiver agido de ma-fé, por exemplo, por ter induzido o
orgao decisorio a erro ou por ter empregado meios indevidos no intuito de
obter vantagens a que nao faria jus (caso de corrupgao, por exemplo).

A vedagao da retroagao das novas interpretacdes — em favor da prote-
¢ao da coisa julgada administrativa — esta prevista explicitamente no art. 2°,
paragrafo tnico, inciso XIII da LPA federal. Essa norma, por seu contetdo
principioldgico, deve ser aplicada ndao apenas no nivel da Unido, mas tam-
bém no nivel dos estados e municipios, inclusive dos que ja disponham de lei
de processo administrativo especifica, salvo se houver preceito especifico em
contrario.

Ainda que o dispositivo da LPA federal nao seja explicito quanto as
excegdes da regra por ele criada, convém reiterar que a nova interpretagao
administrativa podera validamente retroagir se: a) a retroagao for benéfica e
logicamente recomendada por forca do principio da isonomia; b) a decisao fa-
voravel anterior tiver sido obtida por erro da autoridade decisdria estimulado

2 Nessa linha, sustenta Bandeira de Mello que, “de par com o principio da presungao de legalida-
de, o principio da boa-fé é, conjuntamente com ele, outro canone que concorre para a consagragao
da ideia segundo a qual a mudanca de entendimento administrativo s6 produz efeitos para casos
futuros e depois de puiblica noticia desta alteragao de entendimento”. Cf. BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio. Grandes temas de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 175.
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pelo administrado ou c) a decisao favoravel tiver sido obtida por meios ilegais
empregados pelo administrado.

Nao bastasse isso, a vedagao da retroacao da aplicacdo em protegao da
coisa julgada ndo afasta os institutos da revoga¢ao® e da anulacao. Isso sig-
nifica que um ato administrativo benéfico ao particular podera ser parcial ou
totalmente afastado ou substituido por motivo de interesse publico (claro,
especifico e adequado ao caso concreto), bem como por identificagao de vi-
cio grave de legalidade que impeca sua manutencao, por exemplo, através
de ato de convalidagao. Convém lembrar, porém, que os atos de anulagio e
revogacao (substitutiva ou extintiva) exigirao o respeito ao direito de ampla
defesa do administrado que sofre o risco de afastamento ou substitui¢ao do
ato administrativo anterior.** Ademais, deverao conter os pressupostos fati-
cos e juridicos que os sustentam, afinal todo ato da administragao (nao sé os
atos administrativos) que restrinja direitos e interesses dos cidadaos deve ser
motivado, ainda que posteriormente® (por exemplo, em virtude de situagdes
de emergéncia). A depender da situagao, a revogagao ou a anulagao em detri-
mento da boa-fé do administrado ainda darao margem a reparacao de danos
ou ressarcimento pecuniario.*

¢. Reducdo da discricionariedade sancionatoria

Para além da redugao da discricionariedade por forca da teoria da au-
tovinculagdo em relagao a coisa julgada administrativa ou a jurisprudéncia
administrativa, a boa-fé do cidaddo perante o direito e a administragao publi-
ca é capaz de lhe gerar beneficios igualmente em matéria sancionatdria. Em

% Em sentido contrario, defendendo a coisa julgada como barreira a revogacao de ato administra-
tivo, bem como ao questionamento do ato administrativo pela administragdo publica em juizo, cf.
Valim, O principio da seguranca juridica no direito administrativo brasileiro, op. cit., p. 130.

* Nesse sentido, Bandeira de Mello, Grandes temas de direito administrativo, op. cit., p. 105.

% Importante explicar: o motivo é sempre preexistente. Diferentemente, a motivagao (ou explici-
tagao dos motivos) pode ser prévia ou posterior. Essa tiltima hipdtese é comum em situagdes de
emergéncia em que atos da administracdo (sobretudo atos materiais) sdo praticados em contextos
emergenciais.

% Pode-se vislumbrar essa hipdtese na revogagao de uma permissao de uso econdmico de bem
publico por particular que tenha sido expedida com prazo predeterminado. Nessa situagao, ain-
da que a permissao de uso seja geralmente precaria, o particular cria expectativa de utilizar o bem
publico pelo prazo previsto no ato administrativo e, por isso, despende recursos financeiros para
organizar sua exploracao econémica. Nada mais natural, portanto, do que indenizar o particular
de boa-fé pelos danos financeiros que sofreu diante da revogacao da permissao.
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outras palavras, o particular que comete infragao do direito administrativo
(por exemplo, infragdo administrativa sanitaria, ambiental, concorrencial etc.)
podera se beneficiar de uma redugao da sangao caso tenha agido de boa-fé, ou
seja, caso a violagao por ele operada tenha ocorrido sem o intuito de cometer
a infragao no caso concreto. Note-se, contudo, que essa hipdtese nao represen-
ta um caso de reducao integral da discricionariedade administrativa, senao
mera redugao parcial.

Em realidade, a possibilidade de obter reducao da san¢ao administrativa
por pratica administrativamente punivel, porém cometida de boa-fé, nao en-
contra uma previsao geral no direito administrativo brasileiro. Como se sabe,
a LPA federal é extremamente sucinta ao tratar das san¢des administrativas,
omitindo-se, indevidamente, quanto a uma série de questdes relevantes do
direito administrativo sancionatdrio.”” Uma das graves omissdes da lei diz
respeito exatamente aos efeitos da boa-fé do administrado ante o poder de
sancao que a administracao publica detém. Apesar de tal assunto nao constar
da lei, a consideragao da boa-fé como fator limitativo da dosimetria da sangao
administrativa (ato geralmente discriciondrio) encontra fundamento especifi-
co em inimeros diplomas legislativos nacionais.*® Dai se poder afirmar que,
mesmo na auséncia de uma norma explicita na LPA, tem-se aqui um verda-
deiro principio geral do direito administrativo.* Por essa razdo, sempre que
houver margem de escolha para dosar a san¢ao administrativa, a boa-fé do
particular devera servir como parametro da discricionariedade no agir (ou
discricionariedade de contetido) do agente ptiblico competente.

8. Boa-fé do administrado e flexibilizagao da legalidade
Para além dos trés exemplos mencionados, em que se evidencia como a

boa-fé é capaz de restringir, integral ou parcialmente, a discricionariedade do
poder ptblico, hé situa¢des em que a boa-fé do administrado, em vez de gerar

7 A respeito dos problemas da LPA no tratamento das san¢des administrativas, cf. nossas criticas
em NOHARA, Irene; MARRARA, Thiago. Processo administrativo federal. Lei 9.784/1999 comentada.
Sao Paulo: Atlas, 2009. Comentarios ao art. 68.

% Entre outros diplomas que consideram a boa-fé do cidadao-infrator como elemento de redugao
da discricionariedade administrativa na dosagem da sangao, mencione-se a Lei n°® 6.437/1977 (Lei
das Infra¢Oes Sanitarias, no art. 72 incisos Il e III) e o Decreto-Lei n® 6.514/2008 (sobre infracdes
ambientais, no art. 42, inciso I).

¥ Sobre principios gerais do direito administrativo, cf. Di Pietro, Discricionariedade administrativa
na Constituicio de 1988, op. cit., p. 168 e ss.
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efeitos restritivos, abre novos caminhos de atuagao administrativa. No lugar
de restringir as op¢des de agdo, a boa-fé do administrado, levada em conta
pelo legislador, faz nascer alternativas decisionais que, ndo raro, mitigam a
forca do principio da legalidade administrativa. Reconhecendo essa hipote-
se, Martins-Costa ja observava que, por vezes, a seguranca juridica recobre a
protegao da confianca ou boa-fé, porém, em outros momentos, a relagao con-
juntural entre esses dois principios “podera significar o dever de afastar ou
relativizar, no caso concreto, o principio da estrita legalidade para fazer atuar
outros principios do ordenamento juridico”.*

Dois exemplos do direito administrativo patrio comprovam indisputa-
velmente essa afirmagdo, a saber: a possibilidade de revisdo da sangio adminis-
trativa por forca de fato novo ou circunstancia relevante e a possibilidade de
manutengdo de atos ampliativos viciados e ndo convaliddveis, excepcionando a via
classica da anulagao. Vejamos.

a. Revisdo da sancdo administrativa

Ancorado no art. 65 da LPA federal, o instituto da revisdao implica, na
pratica, a redugao ou afastamento integral da san¢ao administrativa anterior-
mente aplicada quer pela constatacao de um fato novo quer pela verificagao
de circunstancia relevante. Em poucas palavras, o fato novo constitui evento,
dado ou informacdo que surge no processo somente apds a decisao, ou seja,
nao existia no momento da tomada da decisao sancionatoria ou, mesmo que
existisse, era ignorado pela autoridade publica responsavel pela instrucao e
sancionamento. J4 a circunstancia relevante representa um fato externo ao
processo — que nao diz respeito a matéria infrativa em si —, mas que, por
suas caracteristicas, permite a administracao publica rever a san¢ao adminis-
trativa antes aplicada em beneficio de um interesse publico primario. Aqui,
a sangao se torna inadequada em razao da protecao de um interesse publico
(por exemplo, protecdo da satide coletiva, defesa do ambiente, defesa da con-
corréncia, defesa do consumidor, promogao da educacao etc.).

Nessa sistematica, a LPA federal deu margem a mitigacdo ou extingao
completa de uma sangao anterior, aplicada por for¢a de uma condenagao por

4 Martins-Costa, A re-significacdo do principio da seguranga juridica..., op. cit., p. 113. A partir
de um exame do ementario do STF realizado em 2003, a autora identificou 11 significacdes/utili-
zagdes da seguranca juridica.
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infracao administrativa, que ora se pauta por uma informagao nova de natu-
reza endoprocessual ou de interesse para o assunto debatido no processo san-
cionatorio (“fato novo”), ou por uma circunstancia extraprocessual, ainda que
nao necessariamente nova (“circunstancia relevante”). Enquanto a circunstan-
cia relevante que permite a revisao da san¢ao fundamenta-se na prote¢ao do
interesse publico, o fato novo utilizado para a revisao, a qualquer tempo, diz
respeito a protecao do administrado. E é exatamente aqui que a boa-fé do
administrado entra em jogo.

O fato novo que permite, a qualquer tempo, por iniciativa do administrado
ou da administracao publica, a reducdo ou extingdo da sancao administrati-
va aplicada em processo ja encerrado tem o objetivo de proteger exatamente
a boa-fé do administrado condenado. Ao abrir a possibilidade de revisao da
san¢ao administrativa, tornando mais maleavel a coisa julgada do processo ad-
ministrativo sancionatdrio, a legislagao flexibiliza a “legalidade formalista” em
beneficio da justi¢a no caso concreto. O legislador optou por privilegiar a boa-fé
do administrado em vez de resguardar a estabilidade da coisa julgada admi-
nistrativa. Assim, se ha dados, evidéncias ou informacoes que nao existiam ou
nao foram justificadamente conhecidos no curso do processo administrativo
acusatorio, esses dados, evidéncias ou informagdes, mesmo que surjam apds o
término do processo, devem ser considerados para adequar a san¢ao a medida
da correta carga infrativa da agao imputada ao cidadao condenado.

Nao ha duvidas, pois, que o instituto da revisao da sancao, sobretudo por
fato novo, constitui uma forma clarissima de privilegiar a boa-fé do adminis-
trado-cidadao e a justica da decisao administrativa. Ao dar margem para a
reducdo ou a eliminagao da sancao, a legislacao garante a crenga do cidadao
na existéncia de um Estado justo, legitimo e razoavel; um Estado que somente
pune na medida em que ha ilicito e, quando pune, busca a dosagem correta
da sancao. Em ultima instancia, a protegao da crenga do infrator na aplicagao
de uma sangao administrativa justa constitui a base para o respeito ao sistema
punitivo estatal e o estimulo maior para o cumprimento da sangao aplicada.
E nesse cenario de influéncias ciclicas entre Estado e sociedade que a protecdo
da boa-fé do acusado se torna relevante.

b. Manutencao do ato ilegal ampliativo

H4, ainda, outra situacdo em que a protecdo da boa-fé do administrado
levou o legislador a mitigar a legalidade formal. Trata-se da decadéncia do
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poder de anulagao de ato administrativo viciado que beneficia o particular.
Tal efeito, que se opera apods cinco anos da pratica do ato (art. 54, caput da
LPA federal), tem como requisito fundamental a boa-fé do administrado em
relagdo ao o6rgado publico que praticou o ato ampliativo. Em outras palavras:
a legislacao federal impde a decadéncia, desde que nao se comprove a ma-fé
do administrado.* A ma-fé da administracao publica, vale dizer, nao exerce
nenhuma importancia juridica aqui, com bem lembra Couto e Silva.*

Em vista desse requisito legal, resta evidente que a decadéncia prevista
na situagao narrada desponta como um instrumento de prote¢ao da crenga
do administrado na pratica de atos licitos pela administracao publica.* Tal
crencga esta baseada na ideia de estado de direito, no principio da legalidade
e na propria presuncao de legalidade dos atos da administracao publica. To-
dos esses principios e regras gerais levam o cidadao médio a crer que os atos
praticados em seu favor sejam validos e, por essa razao, aceita seus efeitos.
Ha uma valida expectativa do cidadao de que o beneficio gerado por certo
ato administrativo de que é destinatario sera mantido, na medida em que,
supostamente, a administragao publica sempre age em observancia da lei e
do direito.

Nesse cenario, o cidadao que recebe, por forca de um ato administrati-
vo, uma licenga para construir, uma autorizacao para abrir uma empresa ou
exercer uma atividade comercial, ndo podera ver sua situagao repentinamente
alterada e o ato anulado apds periodo razoavel. Essa hipdtese vale, inclusi-
ve, para atos de cunho patrimonial, tal como a oferta de bolsas de estudo,
auxilios estatais de pesquisa, financiamentos publicos etc.* De mais dificil
analise serao, porém, os casos com efeitos simultaneos de ordem ampliativa
e restritiva, hipotese bem analisada por Couto e Silva.* Nessa situagao, grosso

4 De modo diverso, sustenta Valim que os atos ampliativos em que haja ma-fé do administrado
nao poderiam se sujeitar a competéncia de anulacdo administrativa sem limites temporais. Por
isso, propde que seja “buscada uma solucao analdgica”, aplicando-se, em face do art. 205 do CC, o
prazo decadencial de 10 anos para controle desses atos. Cf. Valim, O principio da seguranca juridica
no direito administrativo brasileiro, op. cit., p. 133.

#2 Couto e Silva, O principio da seguranga juridica..., op. cit., p. 37.

# Explica Couto e Silva, “o art. 54 revogou, em parte, o art. 114 da Lei n. 8.112, de 11 de dezembro
de 1990 (Lei do Regime Juridico Unico), segundo o qual ‘a Administragio deverd rever seus atos,
a qualquer tempo, quando eivados de ilegalidade’. O exercicio do poder-dever da Administragao
de anular seus atos administrativos viciados de ilegalidade ficou limitado pelo prazo decadencial
de cinco anos”. Cf. Couto e Silva, O principio da seguranca juridica..., op. cit., p. 22.

# Em relagao aos atos administrativos ampliativos ou beneficios de cunho patrimonial continuado,
o prazo quinquenal de decadéncia deve ser contado a partir do primeiro ato de pagamento (art.
54, § 1° da LPA federal).

* Couto e Silva, O principio da seguranga juridica..., op. cit., p. 35 e ss.
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modo, nao nos parece adequado manter apenas o efeito ampliativo, restando
a opgdo, para o particular, de se beneficiar do ato em sua totalidade ou dele
abrir mao.

A despeito do tipo de ato ampliativo ou prestativo, em havendo vicio que
macula a validade do ato (vicio de forma, conteido, motivo, finalidade ou
competéncia), o poder publico devera manté-lo se o poder de anulacdo nado
for exercido em cinco anos pela administragao publica e se os outros requisi-
tos legais forem cumpridos. Segundo Valim, a manutencao ou estabilizacao
do ato ampliativo expurgara a invalidade do ato administrativo com efeitos
ex tunc. O reconhecimento dessa retroacao benéfica é fundamental, segundo o
autor, para resguardar o direito adquirido que o ato a principio invalido gera
para o particular.*

Ressalvem-se da regra ora tratada, contudo, os vicios gravissimos que te-
nham impedido a propria existéncia do ato. Se o ato é inexistente, jamais ten-
do surgido (por exemplo, porque é praticado por drgao publico desconhecido
ou em beneficio de destinatario indefinido), naturalmente que a decadéncia
nao se operara. Nessas situagdes, o vicio é tao grave que o ato mal nasce,
tornando-se impossivel falar da geracdo e da manutengao de efeitos juridicos
benéficos ao cidadao.”

9. Boa-fé do administrador como fator restritivo da
discricionariedade

Quando se pensa em boa-fé no direito administrativo, ha que se recordar
de seu duplo sentido, ultrapassando as questodes juridicas relativas a boa-fé
do administrado. Segundo Martins-Costa, além de resguardar as “situacdes
de confianga traduzidas na boa-fé (crenga) dos cidadaos na legitimidade dos
atos administrativos ou na regularidade de certa conduta”, o poder publi-
co “deve também agir segundo impde a boa-fé, considerada como norma de
conduta, produtora de comportamentos ativos e positivos de protecao”.** Em

4 Valim, O principio da segquranca juridica no direito administrativo brasileiro, op. cit., p.123.

“ Alguns autores também defendem a inaplicabilidade do art. 54 aos atos gravemente viciados. £
o caso de Couto e Silva, O principio da seguranga juridica..., op. cit., p. 147.

# Martins-Costa, A re-significacdo do principio da seguranga juridica..., op. cit., p. 113. A partir
de um exame do ementario do STF realizado em 2003, a autora identificou 11 significacdes/utili-
zagdes da seguranca juridica.
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outras palavras, o que importa ao direito administrativo é tanto a protecao
da boa-fé subjetiva do cidadao perante o poder publico quanto a boa-fé obje-
tiva do administrador publico. Por isso, como adiantado anteriormente, ao se
examinarem os efeitos da boa-fé sobre as margens de escolha reservadas, pela
lei, ao poder publico, é preciso refletir acerca da boa-fé do cidadao perante a
administragao publica e igualmente sobre a boa-fé como regra de conduta do
proprio agente publico. Nesse tltimo caso, os efeitos restritivos da boa-fé para
a discricionariedade independerao da boa ou ma-fé do administrado.

Nao é preciso muito para justificar, juridicamente, a boa-fé como um pa-
rametro de conduta do agente publico em geral. Tal como acentua Bandeira
de Mello, a boa-fé é propria da “esséncia do Direito e, sobretudo no Estado
Democratico de Direito, sua vigéncia é irrefragavel”.* Por isso, a boa-fé é invo-
cavel perante quaisquer condutas estatais, sejam elas de natureza legislativa,
administrativa ou jurisdicional.*® De modo mais especifico, a boa-fé do adminis-
trador deriva automaticamente da consagragao da moralidade administrativa
como um principio constitucional explicito (art. 37, caput da Carta Magna) e,
ainda, do reconhecimento da boa-fé nos textos gerais de direito administrativo,
de que é exemplo a LPA federal (art. 2°, paragrafo tinico, inciso IV).

Nesse cenario, como ja sustentamos,’ a boa-fé imposta pelo direito como
um padrao de conduta publica obrigara todas as pessoas, fisicas ou juridicas,
que ajam no exercicio da func¢ao administrativa a atuar de modo probo, ra-
zoavel e cooperativo. E para conciliar probidade, razoabilidade e cooperagao,
exige-se que o agente publico, necessariamente, exclua incontaveis escolhas
administrativas que, a principio, poderiam parecer-lhe vidveis. Nao por outra
razao, Di Pietro bem sustentou que “a discricionariedade administrativa, da
mesma forma que é limitada pelo Direito, também o é pela Moral”.*

De modo bastante sucinto, atuar de maneira proba significa agir em prol
da concretizagdo dos principios que regem a administracao ptblica brasilei-
ra. O agente publico ndo é um aparelho cumpridor de microrregras. Ao agir,
cumpre-lhe refletir sobre a func¢ao de sua conduta para a consecugao das tare-
fas maiores reservadas ao Estado. Nesse sentido, suas condutas jamais deve-

# Bandeira de Mello, Grandes temas de direito administrativo, op. cit., p. 179.

0 Ibid. p. 177.

1 Cf. MARRARA, Thiago. O conteuido do principio da moralidade: probidade, razoabilidade e
cooperagao. In: MARRARA, Thiago (Org.). Principios de direito administrativo. Sio Paulo: Atlas,
2011. p. 159 e ss.

52 Di Pietro, Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988, op. cit., p. 162.
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rao ser escolhidas no intuito de lhe gerar vantagens indevidas, causar prejui-
Z0s ao erario ou negar os principios da administracao ptblica. Isso significa,
em outras palavras, que o agente publico se vera constrangido a restringir
suas escolhas de agir, no agir e quanto a forma de agir aos caminhos que se
mostrem aptos a compatibilizar, de modo minimamente aceitavel, todos os
valores, explicitos e implicitos, que permeiam a atuagdo estatal em determi-
nado periodo historico.

Idéntico efeito restritivo sobre a discricionariedade pode ainda decorrer
do dever, imposto ao agente publico, de agir de modo razoavel e cooperati-
vo. Agir razoavelmente é agir de modo adequado, necessario e proporcional.
O contetido moral da razoabilidade surge mais intensamente nas regras da
necessidade e da proporcionalidade. O agir necessario se concretizara me-
diante a escolha da medida restritiva mais branda contra o cidaddo. O Estado
que age sem necessidade restringe imotivadamente os direitos e interesses
dos cidadaos, perdendo sua razao de existir em um contexto democratico. J&
0 agir proporcional se concretizara pela compensacao dos efeitos nocivos por
ele gerados ao cidadao pelos beneficios publicos simultaneamente deflagra-
dos. Por isso, o Estado que atua desproporcionalmente torna-se “maquiavé-
lico”, colocando qualquer finalidade estatal — por mais irrelevante que seja
— sempre acima dos direitos e interesses privados. A supremacia do interes-
se publico, fendmeno inafastavel do direito administrativo democratico, nao
significa, porém, a supremacia de qualquer interesse secundario e menor da
administracao publica, sendao a supremacia de interesses publicos primarios
especificos e adequados, sempre em consonancia com a promogao dos direi-
tos fundamentais.

Enfim, caso o agente publico detenha uma margem de escolha, a deci-
sao tomada devera ser selecionada também de acordo com a regra moral da
cooperagao. Se cooperar significa trabalhar em conjunto, o poder publico de-
mocratico deve ser entendido naturalmente como um complexo de entidades
estatais que cooperam umas com as outras em favor da execugao das funcoes
publicas e, de outra parte, cooperam com o cidadao no exercicio de seus direi-
tos e no cumprimento de seus deveres. A acao cooperativa é parte do standard
moral de conduta imposto ao agente publico. Nesse sentido, diante das suas
margens de discricionariedade, ndo devera tomar decisdes que se mostrem,
injustificadamente, egoisticas e prejudiciais a outros 6rgaos e entidades publi-
cas ou aos cidadaos.

Na pratica, a for¢a vinculante desses trés parametros de conformacao da
boa-fé do administrador ptiblico atual certamente restringira as decisoes acei-
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taveis a um nimero razoavelmente pequeno. Nao € de se descartar, inclusive,
que reste ao administrador somente uma tnica saida ou conduta valida in
casu. Nessa ultima hipdtese, ocorrera o ja explicado fendmeno da reducao in-
tegral da discricionariedade a zero, ou seja, aquilo que era discricionario no
nivel legal tornar-se-a vinculado na pratica. Em virtude dessa consequéncia,
jamais se devera esquecer que a limita¢do da discricionariedade, hoje, nao re-
sulta apenas da boa-fé (subjetiva) do cidadao em face da administragao publi-
ca. A boa-fé (objetiva ou como standard de conduta) do administrador publico
constitui, inegavelmente, uma forga restritiva que se soma a boa-fé do cida-
dao como fatores de quase esmagamento das margens de escolhas publicas.®
E desrespeitar os padrdes de boa-fé no exercicio da fungao administrativa sig-
nificara nao apenas agir de modo imoral, mas também de modo claramente
ilegal — dando-se margem para a anulacao do ato juridico praticado e outras
implicagdes juridicas graves.>

10. Conclusao

No intuito de compreender as relagdes entre boa-fé e discricionariedade
administrativa, o presente ensaio objetivou resgatar aspectos da teoria geral
da discricionariedade e entdo examinar se e em que extensado tais aspectos
se deixam influenciar pela crenca do cidadao-administrado nas ag¢des da ad-
ministragao publica (boa-fé subjetiva do cidadao diante do Estado) e pelos
padrdes morais de conduta impostos a autoridade publica pelo ordenamento
juridico (boa-fé objetiva da administracao publica).

Ao longo dessa andlise, diversas conclusdes foram obtidas, a saber:

1. Discricionariedade ndo designa um tipo de ato nem um tipo de poder, mas
sim uma caracteristica inerente aos poderes conferidos ao Estado e que, a
depender do caso, existe em maior ou menor grau.

% Nessa linha, afirma Bandeira de Mello que “nao se compreenderia que a prépria ordenagao
normativa abonasse ou fosse complacente com a ma-fé. Menos ainda se compreenderia que os
administradores, exatamente quando a lei lhes outorgasse discrigao, isto é, esfera de certa liber-
dade para melhor atender ao ordenamento, pudessem expedir atos desleais ou que burlassem a
boa-fé...”. Bandeira de Mello, Grandes temas de direito administrativo, op. cit., p. 77.

* Segundo Di Pietro, “o ato administrativo imoral é tao invalido quanto o ato administrativo
ilegal; a segunda é uma consequéncia da primeira, ou seja, é a de que, sendo invalido, o ato admi-
nistrativo imoral pode ser apreciado pelo Judiciario, para fins de decretacdo de sua invalidade”.
Cf. Di Pietro, Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988, op. cit., p. 161.
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No ambito da administracdo publica, a discricionariedade existe em trés
modalidades: a) discricionariedade de agir ou discricionariedade em rela-
¢ao ao exercicio de uma competéncia administrativa; b) discricionariedade
no agir ou discricionariedade quanto ao contetido de uma decisao e c) dis-
cricionariedade quanto a forma do agir ou discricionariedade quanto aos
requisitos procedimentais, de expedigao ou de divulgacao de um ato da
administragao publica. Esses trés tipos surgem ora de modo conjunto ora
isoladamente.

Como nao ha uma discricionariedade globalmente considerada, senao ti-
pos de discricionariedade, os conceitos de discricionariedade e vinculagao
nao se excluem. Em um estado de direito, todos os atos sao minimamente
vinculados e, por diversas razdes, minimamente discriciondrios. O que va-
ria, verdadeiramente, é a predominancia da discricionariedade e da vincu-
lagao dos atos em espécie.

Discricionariedade nao se confunde tampouco com margem de escolha in-
terpretativa dos textos normativos que compdem o ordenamento juridico
em geral. Da obten¢ao da norma juridica mediante atividade interpretati-
va pode ou nao derivar algum tipo de discricionariedade.

No exercicio do poder de escolha, é possivel identificar trés tipos basicos
de vicios. O primeiro ocorre pelo desconhecimento da discricionariedade,
situagao em que a autoridade escolhe determinada decisao pelo fato de
nao saber que dispde de poder de escolha. O segundo se da pelo excesso de
discricionariedade, ou seja, pelo fato de a autoridade eleger um caminho
decisério nao abarcado pela norma que lhe concede margem de escolha.
O terceiro, por sua vez, surge como abuso de discricionariedade, isto €, a
autoridade emprega seu poder de escolha de modo imoral ou irrazoével,
desviando-se das finalidades publicas.

Em virtude dos principios de direito administrativo, dos interesses publi-
cos primdrios e dos direitos fundamentais — temas fortemente constitu-
cionalizados no Brasil atual —, a discricionariedade da administragao pu-
blica muitas vezes sera reduzida a zero. Isso significa que, a despeito de se
garantir uma margem de escolha na lei, a situagdo concreta e seu contexto
reduzirdo a escolha a uma tinica decisao juridicamente aceitavel.
Ademais, é possivel que a discricionariedade desapareca em razao da teoria
dos fatos proprios (teoria da autovincula¢ao) ou da vedacao do venire con-
tra factum proprium. Isso ocorrera basicamente quando a administragao se
vincular a uma decisao anterior legal para o mesmo caso (protecao da coi-
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sa julgada administrativa), a decisdes esparsas precedentes (protecao da
jurisprudéncia administrativa) ou a uma promessa valida anteriormente
feita (protecao de declarag¢des unilaterais).

O reconhecimento das teorias de redugao da discricionariedade permite
que a boa-fé, tanto do cidadao quanto da administragao publica, exerca
consideravel pressao sobre a discricionariedade administrativa.

Sao exemplos de restricao da discricionariedade administrativa operada
pela boa-fé do cidadao a vinculagado da autoridade ptiblica a coisa julgada
administrativa (por forca do principio da seguranca juridica); a vincula-
¢ao da autoridade publica a jurisprudéncia administrativa (por forga do
principio da isonomia) e a restricdo do poder de dosimetria de sangdes
administrativas.

10. Além disso, ha situagdes em que a boa-fé do administrado, considerada

11.

pelo legislador, gera novos caminhos decisdrios, flexibilizando, inclusive,
o principio da legalidade formal. Sao exemplos de mitigacao do principio
da legalidade em virtude da boa-fé do cidadao a decadéncia do poder de
anular atos administrativos ampliativos e a possibilidade de revisao de
san¢des administrativas que se mostrem inadequadas em virtude de fato
novo.

Enfim, a boa-fé da administragao ptiblica, sobretudo como boa-fé objetiva,
também opera restricdes ao poder de escolha da autoridade publica no
caso concreto. A boa-fé imposta ao poder publico como norma de condu-
ta derivada, em tltima instancia, da moralidade administrativa demanda
decisOes probas, razodveis e cooperativas, e ndo meramente legais. Por
isso, a necessidade de observancia simultanea desses atributos restringira
inevitavelmente o poder de escolha inicialmente conferido por uma regra
juridica ao agente publico, ocasionando, néo raro, o aniquilamento da dis-
cricionariedade administrativa.
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