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neoconstitucionalismo. Distingue a teoria lega
lista, em que a fonte da discricionariedade é a lei, 
da teoria neoconstitucionalista, em que a fonte 
é o Direito, globalmente considerado. Disso
cia a remissão legislativa da discricionariedade. 
Examina o tema à luz da teoria dos pr incípios 
formais. Estuda os diversos aspectos do tema, 
entre eles a diferença entre a discricionariedade 
legislativa e a administrativa, a discricionarieda
de técnica, a inexistência de discricionariedade 
jurisdicional, as restrições administrativas à dis
cricionariedade, os vícios próprios da discricio
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ABSTRACT: This study has as its object the admin
istrative discretion in the light of the premises 
of neo-constitutionalism. lt distinguishes the 
legalist theory, in which the source of discretion 
is the legislation, from the neo-constitutionalist 
theory, in which the source is the Law, globally 
considered. lt dissociates legislative reference 
from discretion. lt examines the subject in the 
light of the formal principies' theory. lt studies 
the various aspects of the subject, including the 
difference between legislative and administra
tive discretion, technical discretion, the lack of 
jurisdict ional discretion, administrative restric 
tions on discretion, the vices inherent to discre
tion, the contrai of discretion and discretionary 
extinction. 
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1 . 1 NTRODUÇÃO 

A1 teoria da discricionariedade já foi chamada tanto de quaestio diabolica2 como 
de cavalo de Troia do direito administrativo do Estado de Direito3

• A primeira asser
tiva decorre do fato de que os estudiosos usam a expressão em significados absolu
tamente distintos, sem esclarecer esse fato, o que gera uma lamentável confusão4

• A 
segunda decorre do fato de que ela é comumente utilizada por agentes estatais para 
fundamentar arbitrariedades. Seja por um motivo, seja por outro, o fato é que o tema 
é clássico, já foi alvo de infindáveis estudos e, apesar disso, está longe de ser assunto 
pacificado. Neste estudo pretende-se examiná-lo em seus diversos aspectos à luz das 
premissas do neoconstitucionalismo5

. 

1. Como citar este artigo 1 How to cite this article: MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria 
neoconstitucional da discricionariedade administrativa. Revista de Direito Administrativo 
e Infraestrutura 1 RDAI, São Paulo, v. 8, n. 30, p. 71-113, jul./set. 2024. DOI: [https://doi. 
org/10.48143/rdai.30.martins]. 

2. Cf. QUEIRÓ, Afonso Rodrigues. A teoria do "desvio de poder" em direito administrativo. 
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 06, p. 44, out.-dez. 1946. Segundo ele, 
essa afirmação foi inicialmente realizada por ZORN, Karl Ludwig Philipp. Kritische Studien 
zur Verwalturgsgerichtsbarkeit, Verwaltungsarchiv, II, p. 82, 1894. 

3. Cf. SOUZA, António Francisco de. Manual de direito administrativo. Porto: Vila Ecónomi
ca, 2019. p. 451. A expressão, segundo ele, foi pioneiramente utilizada por HUBER, Hans. 
Niedergang des Rechts und Krise des Rechtsstaates. Festgabe für Z. Giacometti, Zürich, 
p. 65 et seq., 1953 No mesmo sentido: GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo. La lucha contra 
las inmunidades dei poder. 3. ed. 3. reimpr. Madrid: Civitas, 2004. p. 29. 

4. Muitas das divergências no Direito, na sagaz lição de Agustín Gordillo, decorrem da diver
gência sobre o significado das palavras, verdadeira logomaquia. Cf. GORDILLO, Agustín. 
Tratado de derecho administrativo. 7. ed . Belo Horizonte: Dei Rey (Fundación de Derecho 
Administrativo). t. 1 - Parte general, p. I-14. 

5. A utilização da expressão "neoconstitucionalismo" é controversa na doutrina. Sobre o tema: 
MARTINS, Ricardo Marcondes. Neoconstitucionalismo: perscrutação sobre a pertinência 
do prefixo. Revista Internacional de Direito Público, Belo Horizonte, ano 2, n. 3, p. 09-37, 
jul.-dez. 2017. 
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18. No controle de mérito, a autoridade verifica se concorda sobre o juízo de con
veniência ou oportunidade de outra. Diferentemente da revogação, que é própria 
de administração ativa, gera efeitos retroativos. Concluiu-se que o vício de mérito 
só é vício se indicar que o ato não foi, para a autoridade que o editou, a melhor alter
nativa para realizar o interesse público, seja em decorrência de dolo ou de erro da 
referida autoridade. Por conseguinte, vício de mérito, em verdade, é, se vício for, ví

cio de legitimidade. 
19. No exercício da função jurisdicional, não é possível controle de mérito, mas 

do mérito, que é um controle de legitimidade: é plenamente possível que o Tudi
ciário realize controle do mérito para saber se, de fato, havia discricionariedade, 
se houve escolha de uma alternativa juridicamente admitida, se não houve dolo ou 
erro que faça presumir de modo, respectivamente, absoluto ou relativo, desvio de 

poder. 
20. Pelo sistema da substituição, o Tudiciário troca a Administração, quando pro

vocado, e edita o ato devido. Pelo sistema da injunção, condena a editar o ato devi
do. Na competência discricionária, se não exercida a competência, vigora sempre 
a injunção: o Tudiciário condena a editar o ato. Caso a Administração se mantenha 
silente, cabe a imposição de multa (astreinte), de modo a convencer o agente com
petente a realizar a escolha. A manutenção da omissão, a depender da ponderação 
concreta, pode justificar a troca de sujeito: o Tudiciário determina que a escolha seja 
feita por outro agente administrativo. 

21. A revogação é a extinção do ato administrativo por motivo de inconveniência 
e inoportunidade. Pressupõe uma situação precária, de manutenção da competên
cia discricionária. Quando, por motivo superveniente, o Direito exige a extinção do 
ato, não se trata de revogação, mas de caducidade ou decaimento. Esta, ao contrário 
da revogação, não é incompatível com a bilateralidade. 
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