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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo precipuo promover uma analise da extensao
dos limites aplicaveis ao controle exercido pelo Poder Judiciario sobre os atos
administrativos discricionarios. Em um primeiro momento, o presente trabalho tratara
o0 conceito de ato administrativo, passando pelos seus elementos e atributos,
culminando na diferenciagao entre discricionariedade e vinculacdo. Adentrando
especificamente no controle dos atos administrativos realizado pelo Poder Judiciario,
inicia-se, a partir desse ponto, a sua analise, inserida em um cenario de evolugao de
um modelo liberal para o social de estado, a partir do qual se fez necessaria a
ampliacdo do alcance desse controle jurisdicional, para abranger os principios
constitucionais, bem como os principios especificos da Administracdo. Antigamente
a apreciagao dos atos administrativos pela esfera judiciaria era restrita a analise da
obediéncia apenas a lei em sentido estrito. No mais, a propria Administracdo Publica
detinha o papel de legislar, executar e revisar os seus proprios atos. Com a evolugéo
historica e doutrinaria do tema, aprimorou-se o pensamento de que qualquer tipo de
ato administrativo, inclusive o discricionario, poderia ser posto a apreciagao do Poder
judiciario. Nesse contexto, varios principios constitucionais passaram a ser
fundamento para analise da discricionariedade. Atualmente, a doutrina majoritaria
fixa o posicionamento de que a discricionariedade concedida ao administrador é
passivel de controle pelo Poder Judiciario, uma vez que, diante da liberdade de
escolha dada ao administrador publico pela legislagdo, a ele se devem estabelecer
limites, nos termos do ordenamento juridico patrio, para que nao utilize a
competéncia que Ihe foi atribuida de forma abusiva ou arbitraria.

Palavras-chave: Administragdo Publica; atos administrativos; discricionariedade;
controle; Poder Judiciario.



ABSTRACT

The following work has as main purpose to promote an analysis of the limit's
extentions applied to the control practiced by the Judiciary over the discretionary
administrative acts. At first this study will define the concept of administrative act,
passing through the elements and attributes and culminating in the distinction
between the discretion and attachment. Entering specifically into the controlled
administrative acts practiced by the Judiciary, an examination is iniciated inserted in
a liberal model evolutional scenario for the state social in which was necessary an
extension of this jurisdictional control, to cover the constitutional principles. Earlier,
the appreciation of these acts, by the Judiciary, was limited to the obedience of the
law in the strict sense. In addition, the Public Adiministration had the role of legislate,
execute and review its own acts. With the historical and doctrinal evolution of the
theme came the improved thought that any type of adiministrative act, including the
discretionary, could be under the appreciation of the Judicial Power. In this context, a
lot of constitutional principles were considered as a foundation for the discretionary
analysis. Currently, the majority doctrine fixes the idea that the discretion granted to
the administrator is liable to the control of the Judiciary, since before the free choice
given to the public adiministrator by the lay, limits have to be established in terms of
the national legal order, so that it does not used the competence that has been
assigned to it in na abusive na arbitrary manner.

Keywords: Public Administration; adiministrative acts; discretion; control; Judiciary.
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1 INTRODUGAO

O controle do Poder Judiciario sobre os atos administrativos discricionarios constitui
tema amplamente abordado pela doutrina e jurisprudéncia, vez que ainda nao ha
consenso a respeito da real extensdo dos limites definidos a atuacao do referido
poder no que se refere a liberdade de escolha concedida pela legislacdo ao
administrador publico nesses casos.

Conforme sera explicitado no presente estudo, o ato administrativo é ato juridico
decorrente do exercicio da fungdo administrativa sob regime de direito publico,
atrelado a lei, a qual delimita seus limites na busca da satisfacdo do interesse
publico.

Todavia, em determinadas situacdes, a propria lei, diante da impossibilidade do
legislador de prever todas as circunsténcias inerentes a atividade administrativa,
concede certa margem de liberdade a atuagdo ao administrador publico para que
este, a partir de um juizo de conveniéncia e oportunidade, escolha dentre as
possibilidades existentes a que melhor atenda a finalidade publica.

Nesse contexto, o objeto de controvérsia a ser estudado por meio do presente
trabalho surge a partir do questionamento da possibilidade do judiciario ir além do
exame da legalidade em sentido estrito do ato administrativo, passando a apreciar
também os seus elementos discricionarios com o objetivo de verificar sua
legitimidade e compatibilidade com o ordenamento juridico como um todo.
Ressalte-se que ndo € objeto deste trabalho de conclusdo académica esgotar a
discussao sobre o assunto, mas apenas pontuar os aspectos relevantes, bem como
trazer ao presente estudo a evolugdo doutrinaria e jurisprudencial a respeito do
tema.

O primeiro capitulo é dedicado ao ato administrativo e a sua caracterizacao,
partindo-se do seu conceito para, em seguida, analisar-se 0s seus requisitos,
atributos e espécies, promovendo, ja a partir do segundo capitulo, a diferenciagéo,
de ato administrativo vinculado e discricionario.

O terceiro capitulo inicia-se com o tratamento dos aspectos gerais da fiscalizagao da
Administracdo Publica sobre os atos administrativos, passando-se, no quarto
capitulo, para o estudo dos aspectos especificos do controle exercido pelo Poder

Judiciario.
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Por fim, introduziu-se o exame do controle da Administracdo Publica pelo Poder
Judiciario sob a perspectiva da questdao da extensdo de tal controle, sobretudo
quanto a perspectiva da possibilidade do controle jurisdicional sobre a legalidade da
atuacao discricionaria do agente publico, no exercicio do controle externo, sem

prejuizo do respeito a independéncia entre os poderes.

2 ATO ADMINISTRATIVO

2.1  CONCEITO

Antes de mais nada, cumpre ressaltar que o ato administrativo € espécie do género
atos juridicos, ou seja, decorre da manifestacdo de vontade humana, repercutindo
na esfera juridica dos cidadéaos.

Partindo de tal premissa, a maior parte da doutrina define o ato administrativo como
uma manifestacdo de vontade da Administracdo Publica, a qual € expressa de
maneira direta, concreta e imediata. Tais caracteristicas, de logo, os distinguem da
atividade jurisdicional, cujo exercicio ocorre de forma indireta; da fungao legislativa, a
qual, em regra, possui uma atuacgao abstrata; e, por fim, da tarefa social do Estado, a
qual se concretiza de forma mediata.

Nesse sentido, de Mello (2007, p.476) ensina que é possivel defini-lo

[...] no sentido material, ou objetivo, como manifestacdo da vontade do
Estado, enquanto Poder Publico, individual, concreta, pessoal, na
consecugao do seu fim, de realizacdo da utilidade publica, de modo direto e
imediato, para produzir efeitos de direito.

Independentemente da conceituacdo adotada, trés elementos fundamentais
compdem o ato administrativo: (a) agente publico ou alguém que esteja investido de
munus publico: que materializa a vontade do Estado, emanando o ato administrativo,
(b) vontade estatal: o ato deve manifestar a vontade estatal diante de determinado
caso, ndo sendo somente a execugado de ordens ou atuagao material e (c) regime
publico: o ato deve ser praticado buscando uma finalidade publica, sob um regime
de direito publico.

Levando-se em conta tais consideragdes, bem como diante de uma acep¢ao mais
completa delineada pela doutrina especializada classica, o conceito de ato

administrativo € posto como a manifestagdo de vontade administrativa concretizada



13

por agentes da Administracdo Publica ou dotados de prerrogativas publicas, que,
conforme um regime composto de normas de direito publico, visa a producdo de
efeitos juridicos direcionados ao alcance da finalidade publica.

Corroborando a definicdo acima exposta, Cretella Junior (2002, p. 152) afirma que

Ato administrativo é toda medida editada pelo Estado, por meio de seus
representantes, no exercicio regular de suas fungdes, ou por qualquer
pessoa que detenha, nas maos, fragdo de poder delegada pelo Estado, que
tem por finalidade imediata criar, reconhecer, modificar, resguardar ou

extinguir situa¢des juridicas subjetivas, em matéria administrativa.

Ainda nessa esteira, Carvalho Filho (2008, p. 92) ressalta que o ato administrativo
seria “a exteriorizagdo da vontade de agentes da Administracdo Publica ou de seus
delegatarios, nessa condig¢ao, que, sob regime de direito publico, vise a produgao de
efeitos juridicos, com o fim de atender ao interesse publico”.

Para Di Pietro (2012, p. 203) tais atos se configuram como “a declaragao do Estado
ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia
da lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a controle do Poder judiciario”.
Assim sendo, verifica-se que o ato administrativo, em breve sintese, consiste em um
instrumento de atuagao da Administragao Publica para o cumprimento da sua funcéo
constitucional: exercicio de fungdo administrativa e o atingimento da finalidade
publica. Trata-se de uma manifestagéo objetiva do Estado, dirigida ao caso concreto

e subordinada a ordem constitucional.

2.2 ELEMENTOS OU REQUISITOS DO ATO ADMINISTRATIVO

Como espécie de ato juridico que €, diante da potencialidade na produgéo de efeitos
juridicos, o ato administrativo exige a presencga de alguns elementos ou requisitos
para a sua existéncia e, como consequéncia, de sua perfei¢ao, validade, eficacia e
exequibilidade.

Dai dizer-se que o ato administrativo possui uma estrutura que é formada pela
juncao de elementos essenciais, sem 0s quais ndo existiria. Sao cinco os elementos

alicerces do ato administrativo que sao basilares para a sua constituigao:

2.2.1 Competéncia
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Entende-se por competéncia o conjunto de atribuigdes fixadas através de lei ou por
meio de atos administrativos gerais, bem como, em alguns casos, decorrentes da
prépria Constituicdo Federal. Ou seja, a competéncia decorre de norma expressa,
nao se presume e nao pode ser alterada por vontade das partes ou do administrador
publico.

Nessa esteira, Marcal Justen Filho (2010, p. 334) define que competéncia
administrativa “é a atribuicdo normativa da legitimagdo para a pratica de um ato
administrativo”.

Em decorréncia do principio da indisponibilidade do interesse pubico, a competéncia
para praticar uma determinada atividade nao configura uma faculdade de atuagao do
servidor estatal, mas sim uma imposicdo. A doutrina costuma definir atuacao
administrativa como um poder-dever (ou dever-poder) conferido ao poder publico e
distribuido entre seus agentes e érgaos internos.

Ademais, a competéncia se revela improrrogavel, na medida em que néo pode ser
atribuida ao agente publico apenas pelo fato de ter praticado o ato para o qual n&o
tinha atribuicdo. Isto €, o sujeito incompetente nunca se torna competente.

Por fim, ainda em razao da indisponibilidade do interesse publico, a competéncia
administrativa € irrenunciavel. Nesse sentido, a Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999
determina, em seu artigo 2, inciso Il, que “a atuagdo administrativa deve ser
praticada na busca do interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes
ou competéncias, salvo autorizacdo em lei”.

O mesmo diploma legal, em seu artigo 11, ainda estabelece que “a competéncia é
irrenunciavel e se exerce pelos 6rgaos administrativos a que foi atribuida como
prépria, salvo o caso de delegagao e avocagao legalmente admitidos”.

Da leitura dos dispositivos legais acima citados, extrai-se que, ndo obstante a
competéncia administrativa seja irrenunciavel pela autoridade competente, é
possivel a sua delegagao e avocagao, nos estritos termos dispostos em lei, casos
estes nos quais o agente publico que ndo possui competéncia originaria para a
pratica do ato passa a ter legitimidade para o exercicio de determinadas atividades
de forma temporaria, em virtude dessa atribuigao.

Diante de tudo quanto exposto, pode-se afirmar que a competéncia € elemento
vinculado do ato administrativo, mesmo diante de atos discricionarios, devendo estar

sempre definida em lei com critérios objetivos de analise.
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2.2.2 Objeto

O objeto é outro elemento do ato administrativo e pode ser conceituado como o
efeito imediato decorrente da sua pratica. Partindo da premissa ja destacada no
presente estudo, de que o ato administrativo € praticado com a intengao de produzir
efeitos juridicos, estes configuram o proprio objeto dessa conduta, de forma a criar
direitos e obrigagdes dentro dos limites da lei.

Apesar da maior parte da doutrina tratar conteudo e objeto como expressoes
sinbnimas, alguns autores preferem estabelecer uma distingdo entre tais conceitos.
Como exemplo, valido trazer o ensinamento de Celso Anténio Bandeira de Mello
(2009, p. 178) que afirma que “preferimos a expressao conteudo a expressao objeto,
acolhendo o ensinamento de Zanobini, segundo quem o conteudo dispbe sobre
alguma coisa que é, esta sim, objeto do ato”.

Independentemente da terminologia adotada, o fato é que para que o ato
administrativo seja considerado valido € necessario que ele seja licito, possivel,
determinado ou determinavel. Além disso, imperioso destacar, por fim, que o
elemento objeto do ato pode possuir feicdo discricionaria nos atos administrativos

discricionarios.

2.2.3 Forma

No tocante a forma, esta pode ser entendida como o instrumento de projegcéo do ato,
determinada por lei. A exigéncia do elemento aqui tratado decorre do Principio da
Solenidade, aplicado as condutas estatais, as quais devem sempre ter como norte a
satisfagao dos interesses da coletividade.

Todavia, apesar da exigéncia de forma disposta em lei para a regularidade da
pratica do ato administrativo, deve-se ressaltar que, por outro lado, este elemento
nao configura esséncia do ato, mas tdo somente o meio pelo qual o poder publico
pode alcangar seus objetivos. Nesse aspecto, aplica-se o Principio da
Instrumentalidade das Formas.

A forma é elemento sempre vinculado, mesmo no caso dos atos discricionarios,
salvo se a prépria lei estabelecer mais de uma forma possivel ou for silente quanto a

este aspecto, quando sera discricionaria.
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Regra geral, os atos administrativos devem ser praticados por escrito e em lingua
portuguesa, admitindo excegdes previstas em leis especificas.

2.2.4 Finalidade

Ja a finalidade é tudo aquilo que se almeja com a pratica do ato administrativo, o seu
escopo, ou seja, o resultado que a Administragdo Publica quer alcangar com a sua
pratica. Qualquer ato administrativo possui tanto uma finalidade genérica, comum a
todos, que se configura no atendimento ao interesse publico, como uma finalidade
especifica, definida em lei para determinada conduta.

O desvirtuamento do elemento finalidade, em qualquer de suas versdes (genérica ou
especifica), se traduz em abuso de poder, da espécie desvio de poder/finalidade,
ensejando a nulidade da conduta praticada.

Buscando exemplificar a matéria, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p.2017)
assim se pronuncia:

Tanto ocorre vicio quando a Administragdo remove o funcionario a titulo de
punicdo, como no caso em que ela desapropria um imével para perseguir o
seu proprietario, inimigo politico. No primeiro caso, o ato foi praticado com
finalidade diversa da prevista em lei; no segundo, fugiu ao interesse publico
e foi praticado para atender fim de interesse particular da autoridade.

Ademais, nesse sentido, ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica — STJ no

julgado abaixo em destaque:
RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR
PUBLICO. REMOGCAO EX OFFICIO. PRETENSAO DE RETORNO.
ALEGACAO DE DESVIO DE FINALIDADE. PRINCIPIO DA LEGALIDADE.
RECURSO PROVIDO. 1. O Regime Juridico dos Servidores Publicos previu
trés situagdes que permitem o deslocamento do servidor: (a) no interesse da
Administragdo Publica; (b) apés manifestacdo de vontade do servidor, a
critério do Poder Publico; e (c) independentemente do interesse da
Administragao em hipéteses taxativamente previstas. Na remocgéao ex officio,
€ o proprio interesse publico que exige a movimentagéo do Servidor, dentro
do mesmo quadro a que pertence, para outra localidade ou nédo. 2. O fato
de a legislagao regente ndo impor expressamente os motivos propiciatérios
ou exigidos para a pratica de um ato administrativo, conferindo-lhe, assim, o
carater discricionario, ndo tem o condao de conferir a Administragao
liberdade para expedi-lo sem qualquer razdo ou em face de motivo escuso
ou impertinente, sob pena de se estar reconhecendo a existéncia de um
poder absoluto, incompativel com o Estado Constitucional. 3. Nos atos
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discricionarios, a vontade do agente administrativo deve se submeter a
forma como a lei regulou a matéria, de sorte que, se as razdes que levaram
0 agente a pratica do ato, forem viciadas de favoritismos e perseguigées, o
ato ha de ser tido como nulo, em face de sua contradigdo com a mens legis.
4. A relotacdo, em sentido oposto aos interesses da Servidora (que possui
familia no local de lotagao originaria), com base apenas em seu alegado
desempenho insatisfatério, sem qualquer relagdo com a necessidade de
servigo, ndo se coaduna com a excepcionalidade da medida extrema, e vai
de encontro, ainda, ao principio da unidade familiar. 5. O instituto de
remocao dos Servidores por exclusivo interesse da Administracdo nao pode,
em hipétese alguma, ser utilizado como penalidade no art. 127 da Lei
8.112/90 e significar arbitrio inaceitavel. 6. Recurso provido para determinar
o retorno da recorrente a Promotoria de Justica de Bagé/RS, onde estava
originalmente lotada, em consonancia com o parecer ministerial. (STJ, RMS
26965/RS. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca 2008/0114951-6.
Data do Julgamento: 16/10/2008).

2.2.5 Motivo

O motivo é o fundamento de fato e de direito que justifica a pratica do ato
administrativo. A propria lei podera prever uma situagao de fato e de direito como
determinantes da acdo, ndo deixando margem de escolha ao agente publico na
pratica do ato administrativo, nos termos previstos na norma. Neste caso, o ato é
vinculado.

Todavia, em outras situagcdes a lei ndo esgota todas as situagdes que ensejariam a
pratica do ato administrativo, concedendo ao administrador a possibilidade de
escolha em sua atuacéao, a qual podera advir de opgdes dadas pela propria lei ou até
mesmo de conceitos juridicos indeterminados, dando ao agente publico o poder
dever de analisar a melhor forma e momento para atuar. Assim, se esta diante de
um ato discricionario.

Sobre o tema, Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p.179) ensina que:

O Motivo pode ser previsto em lei ou ndo. Quando previsto em lei, o agente
s6 pode praticar o ato se houver ocorrido a situagédo prevista. Quando nao
ha previséo legal, o agente tem a liberdade de escolher a situagado em vista
da qual editara o ato. Contudo, mesmo neste caso, se 0 agente se embasar
na ocorréncia de um dado motivo, a validade do ato dependera da
existéncia de motivo que houver sido enunciado. Isto é, se o motivo que

invocou for inexistente, o ato sera invalido.
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O vicio no Motivo acontece quando o motivo apresentado for falso, ou seja, néo
tenha ocorrido da forma descrita na conduta estatal, ou inexistente, quando o fato
narrado no ato praticado nao seja real.

Ainda neste aspecto, é preciso diferenciar motivo, como elemento obrigatério do ato
administrativo e motivacdo, enquanto simples exposi¢cao dos motivos que levaram a
Administracdo Publica a sua pratica, estabelecendo uma correlagéo légica entre a
situacao descrita em lei e os fatos efetivamente ocorridos. Essa exteriorizacdo dos
motivos integra a formalizagdo do ato, possuindo o ato praticado sem a motivagao
devida um vicio de forma.

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, a motivacgao:

é a exposigcado dos motivos, a fundamentagao na qual sdo enunciados (a) a
regra de direito habilitante, (b) os fatos em que o agente se estribou para
decidir e, muitas vezes, obrigatoriamente, (c) a enunciagao da relagdo de
pertinéncia légica entre os fatos ocorridos e o ato praticado. (MELLO, 2006,
p.380)

Ha discussao na doutrina a respeito da obrigatoriedade ou ndo da motivagcao estar
presente em todos os atos administrativos, todavia, a maior parte dos estudiosos se
posiciona no sentido da sua obrigatoriedade, salvo dispensa da prépria lei ou da
Constituicdo Federal. Adotando a teoria majoritaria, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2008, p. 211) estabelece que:

a motivagao é, em regra, necessaria, seja para os atos vinculados, seja para
os atos discricionarios, pois constitui garantia de legalidade, que tanto diz
respeito ao interessado como a prépria Administragdo Publica; a motivagao
€ que permite a verificagao, a qualquer momento, da legalidade do ato, até

mesmo pelos demais Poderes do Estado.

Ocorre que, independentemente disso, mesmo nos casos em que a motivacdo nao
se faz necessaria, por expressa previsao legal, se o agente publico optar por motiva-
lo e o motivo exteriorizado n&o for real ou for equivocado, o ato exarado sera ilegal.
Apresenta-se, neste aspecto, a Teoria dos Motivos Determinantes, segundo a qual
uma vez enunciados os motivos do ato pela Administracdo, mesmo que a lei nédo
tenha estipulado a obrigatoriedade apresentacdo de motivos, o ato somente tera
validade se estes motivos efetivamente forem verdadeiros e realmente justifiquem o
ato.

Importante destacar ainda que o motivo, assim como o objeto, & elemento do ato

administrativo que geralmente possui uma feicdo discricionaria, desde que
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respeitados os limites impostos no ordenamento, salvo os atos vinculados, nos quais

todos os elementos estdo dispostos de forma objetiva na lei de regéncia.

2.3 ATRIBUTOS DO ATO ADMINISTRATIVO

Os Atos Administrativos estdo submetidos ao regime juridico de direito publico,
aplicando-se a eles, por conseguinte, o Principio da Supremacia do Interesse
Publico sobre o Privado. Por conta disso, o ato administrativo possui prerrogativas
conferidas pela lei.

Nao obstante ndo haver consenso entre os doutrinadores na definicdo dessas
caracteristicas, entre eles, contudo, existe uma quase unanimidade com relacédo a
pelo menos alguns atributos principais, quais sejam, presungao de legitimidade e de
veracidade dos atos, a imperatividade, exigibilidade, autoexecutoriedade e

tipicidade.

2.3.1 Presuncgao de Legitimidade

Diz respeito a conformidade do ato administrativo com a lei, trata-se de presuncao
juridica de que, salvo prova em contrario, o ato foi editado em conformidade com o
ordenamento juridico. A referida prerrogativa estabelece uma presuncéao juris
tantum de legitimidade em favor dos atos administrativos, o que implica na produgéo
de efeitos do ato até que haja demonstragao da sua invalidade.

Cabe, assim, aquele que alega a existéncia de vicio em relagdo ao ato administrativo
fazer prova da ilicitude. O ato pode ser questionado judicialmente, mas o 6nus da
prova é do particular que o impugna.

Vale ressaltar que o atributo da presuncgao de legitimidade esta presente em todos

os atos administrativos.

2.3.2 Presuncao de Veracidade

Diante do atributo da Presungao de Veracidade, até que se prove o contrario, o ato
administrativo estabelece uma situacado de fato real. Nesse aspecto, o ato possui fé
publica, presumindo-se verdadeiros os fatos apresentados em sua pratica, em
conformidade com os fatos efetivamente ocorridos.
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Deve o particular lesado comprovar a falsidade das disposi¢des, haja vista que o
atributo em questdo acaba por causar a inversdo do 6nus da prova dos fatos

alegados no ato administrativo.

2.3.3 Imperatividade ou Coercibilidade ou Poder Extroverso

A imperatividade, ou coercibilidade, € o atributo que permite que os atos
administrativos se imponham a terceiros, independentemente de sua vontade,
decorrendo da prerrogativa que tem o Poder Publico de, unilateralmente,
estabelecer obrigagcbes a particulares. Diante disso, ndo é todo ato administrativo
que possui este atributo, mas apenas aqueles que criam obrigacdes.

Imperioso ressaltar ainda, que se faz presente mesmo diante de atos administrativos
reputados como invalidos pelo particular, em decorréncia da presuncdo de
legitimidade da qual essa atuacéo se reveste. Ou seja, enquanto ndo declarada a
ilegalidade do ato praticado, o particular deve cumpri-lo. Especificamente no caso
dos atos administrativos restritivos a imperatividade/coercibilidade aparece como o

Poder Extroverso do Estado.

2.3.4 Autoexecutoriedade

No tocante a autoexecutoriedade, verifica-se que este se caracteriza pela
necessidade de aplicagdo de meios diretos pela Administracdo Publica para que o
ato administrativo possa ser posto em execugdo pelo agente publico, sem
necessidade de intervengao do Poder Judiciario.

Nem todo ato administrativo é autoexecutério, s existindo nos casos em que a lei
expressamente reconhega ou quando as circunstancias urgentes exigirem atuagao
administrativa, sendo que, nesse ultimo caso, a autorizacao legal é implicita.

Este atributo difere da imperatividade/coercibilidade, haja vista no caso do atributo
exposto no presente item, o ente publico pratica o ato que seria obrigagdo do
particular, sem a necessidade de participagao deste e sem que haja auxilio do Poder

Judiciario.

2.3.5 Tipicidade
Como decorréncia do Principio da Legalidade, o ato administrativo corresponde a

uma descrigao legal, com efeitos previamente definidos pela lei. Para cada ato ha



21

uma finalidade especifica prevista para ser buscada pela Administragao Publica, de
modo que se impega a pratica de atos inominados, permitindo uma maior
transparéncia e facilitando o controle da atuacao administrativa.

No entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 203), o atributo da
tipicidade representa uma verdadeira garantia do administrador, pois impede que a
Administracdo Publica edite atos administrativos dotados de imperatividade e de
autoexecutoriedade sem que haja uma previsdo legal especifica que autorize a
manifestacdo de vontade administrativa.

Valido trazer a baila o entendimento da mencionada autora definindo tipicidade
como “o atributo pelo qual o ato administrativo deve corresponder a figuras definidas
previamente pela lei como aptas a produzir determinados resultados. Para cada
finalidade que a Administragao pretende alcancar, existe um ato definido em lei.”

Em verdade, a tipicidade se configura como verdadeira limitagdo para a pratica de
atos nao previamente estipulados em lei, sendo decorréncia do proprio Principio da
Legalidade.

3 DISCRICIONARIDADE E VINCULAGAO ADMINISTRATIVA

Como visto até aqui, para que a Administragao Publica pratique o ato administrativo,
necessaria se faz a observancia dos cincos requisitos que ja estudados:
competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto, essenciais para a validade de todo e
qualquer ato dessa natureza. De fato, por um lado, a Administracdo Publica
necessita dispor de alguns poderes que lhe assegurem posicdo de supremacia
sobre o particular para o desempenho de algumas fung¢des estatais, pois s6 dessa
forma é possivel a ela atingir o interesse publico. Todavia, por outro lado, esses
poderes ndo sao ilimitados, ao contrario, sdo restringidos pela lei no intuito de
impedir abusos e arbitrariedades.

A atuacdo da Administracdo Publica esta toda pautada na lei e é apenas dela que
pode emanar a conduta dos agentes publicos. Neste sentido, o préprio ordenamento
juridico € que define se o ato administrativo sera vinculado ou discricionario, haja
vista que a lei pode estipular a atuagdo do agente de forma objetiva, como ocorre
nos atos vinculados, ou ceder a este uma margem de escolha, dentro dos limites

estipulados legalmente, e ai estamos diante dos atos discricionarios.
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Ou seja, mesmo no caso dos atos discricionarios, ndo se concede ao administrador
publico margem de escolha com liberdade absoluta. O ato discricionario deve
sempre respeitar os limites legais, conforme Medauar (2003, p. 162) ao tratar do
tema: “o préprio conteudo tem de ser consentido pelas normas do ordenamento; a
autoridade deve ter competéncia para editar; o fim deve ser o interesse publico”. O
agente publico, entédo, deve estar sempre balizado pelas imposigdes legislativas.

De fato, ha situagbes nas quais o legislador fica impossibilitado de vincular o
administrador publico a uma unica solugdo explicita ou implicita em seus
dispositivos, pretendendo. Diante disso, permite que, nesses casos, 0 agente publico
possa eleger solugdes diversas para cada caso concreto, na busca por adotar a
solugdo mais adequada, de acordo com juizos de oportunidade e conveniéncia,
visando sempre a satisfagao tanto da finalidade legal especifica, como do interesse
publico.

Di Pietro (1997, p.176) assim se posiciona ao tratar da discricionariedade
administrativa: “[...] a atuagdo € discricionaria quando a Administracdo, diante do
caso concreto, tem a possibilidade de aprecia-lo segundo critérios de oportunidade e
conveniéncia e escolher uma dentre duas ou mais solugdes, todas validas para o
direito.”

Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2008, p. 34), “Conveniéncia e
oportunidade sao elementos nucleares do poder discricionario.”

Diante disso, verifica-se que o entendimento tradicional da doutrina é de que o ato
discricionario é fundado no juizo de conveniéncia e oportunidade que a
Administracdo Publica deve ter ao exercer o seu dever de escolha diante do caso
concreto posto a sua apreciacao, tudo dentro dos limites estabelecidos na lei.

Ja os atos administrativos vinculados sdo aqueles cujos elementos encontram-se
todos previstos na norma de forma objetiva, sem que o agente publico possa valorar
acerca da conduta a ser praticada. Cabe ao mesmo somente executar aquilo que a
lei prescreve. Ao se deparar com uma determinada situagao concreta, a autoridade
administrativa, sem poder fazer qualquer juizo de conveniéncia ou oportunidade,
deve se limitar a expedir determinado ato, nos exatos termos momento previstos em

lei.
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Nao ha que se falar, nesse caso, em qualquer tipo de liberdade de escolha por parte
da Administracdo Publica, s6 havendo a possibilidade da pratica de um unico
comportamento estritamente fixado na lei para aquela situacao destacada na norma.
Nas palavras de Hely Lopes Meirelles (2006, p.117) “o poder vinculado ou regrado &
aquele que estabelece unico comportamento possivel a ser tomado pelo
administrador diante de casos concretos, sem nenhuma liberdade para juizo de
conveniéncia e oportunidade.”

Ainda sobre o tema, Celso Antdénio Bandeira de Mello (2006, p.16)trata da
submissao do ato vinculado a lei ao ensinar que:

(...) a lei ao regular as varias possiveis situagdes a ocorrerem no mundo
real, pode disciplinar a conduta do agente publico estabelecendo de
antemao e em termos estritamente objetivos, aferiveis objetivamente, quais
as situacbes de fato que ensejardo o exercicio de uma dada conduta e
determinando, em seguida, de modo completo, qual o comportamento uUnico
que, perante aquela situagao de fato, tem que ser obrigatoriamente tomado

pelo agente. Neste caso diz-se que existe vinculagéo.

Ou seja, o legislador, ao prever e regular as hipéteses possiveis, ndo concede
espago para que o administrador publico possa praticar condutas que nao estejam
estabelecidas na propria norma, pois todos os elementos necessarios estdo ali
definidos, ndo restando outra alternativa ao agente a ndo ser atuar de acordo com
os comandos legais.

Diante de tudo quanto exposto até aqui, € possivel concluir que tanto os atos
vinculados, como os atos discricionarios estao disciplinados na lei. A principal
distingdo, como ja exposto, é que nos atos discricionarios a lei permite ao
administrador um juizo de valor sobre a conveniéncia e oportunidade na pratica do

ato, com vistas a alcancar o interesse publico.

3.1 ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO E O MERITO ADMINISTRATIVO

Reunidos os conceitos e elementos delineados nos tépicos anteriores, pode-se
definir que os atos administrativos discricionarios sdo aqueles que, nao obstante
estejam regulamentados por lei, permitem certa margem de escolha entre modos de
conduta distintos, de acordo com o juizo de conveniéncia e oportunidade, na busca

pelo caminho mais adequado a se alcanca o interesse publico, dentro dos limites da
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lei e passiveis de controle tanto pela propria Administracdo, como pelo Poder
Judiciario.

Esse poder de escolha, balizado por valores acerca da oportunidade e da
conveniéncia da pratica de determinado ato € o que se chama de mérito
administrativo. Valido ressaltar que ndo sao todos os elementos do ato
administrativo que podem ser objeto de valoragdo pelo agente publico, apenas os
fatores que integram o motivo e que constituem o objeto do ato discricionario é que
podem ser avaliados, pelo que pode-se afirmar que estes compdem o proprio merito
administrativo.

Neste contexto, Mello (2009, p.38) assim define o mérito administrativo:

Mérito € o campo de liberdade suposto na lei e que, efetivamente, venha a
remanescer no caso concreto, para que o administrador, segundo critérios
de conveniéncia e oportunidade, se decida entre duas ou mais solugdes
admissiveis perante ele, tendo em vista o exato atendimento da finalidade
legal, dada a impossibilidade de ser objetivamente reconhecida qual delas

seria a unica adequada.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, p. 201), acerca do mérito administrativo, ensina
que:
[...] o ato vinculado é analisado apenas sob o aspecto da legalidade e que o
ato discricionario deve ser analisado sob o aspecto da legalidade e do
meérito: o primeiro diz respeito a conformidade do ato com a lei e 0 segundo
diz respeito a oportunidade e conveniéncia diante do interesse publico a
atingir.
Pondera, ainda, José dos Santos Carvalho Filho (2008, p.119) “pode-se, entao,
considerar mérito administrativo a avaliagdo da conveniéncia e da oportunidade
relativas ao motivo e ao objeto, inspiradoras da pratica do ato discricionario”.
Valido destacar ainda trazer os ensinamentos de Helly Lopes Meireles (2003, p.152-
153):
O mérito do ato administrativo consubstancia-se, portanto, na valoragao dos
motivos e na escolha do objeto do ato, feitas pela Administracdo incumbida

de sua pratica, quando autorizada a decidir sobre a conveniéncia,
oportunidade e justica do ato a realizar.

Diante das definicbes doutrinarias aqui postas sobre o mérito administrativo, pode-se
concluir que para que a administragdo publica possa atuar em determinadas

situagbes, € preciso que o agente publico tenha uma margem de liberdade de
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escolha para atuar, segundo seu juizo subjetivo, valorando os elementos motivo e
objeto do ato administrativo. Essa escolha efetuada pelo o administrador, nos limites
da lei, € o que constitui o mérito administrativo.

Ressalte-se ainda que, em determinadas situagdes, essa escolha nao € tragada de
forma expressa pelo dispositivo legal. Em alguns casos, a legislagdo, ao determinar
a atuacdo do agente publico, se vale de conceitos juridicos vagos ou
indeterminados, com a finalidade de dar a possibilidade de escolha ao
administrador. Nesses casos, a lei ndo € tdo objetiva e o administrador devera se
valer de carga valorativa na sua atuacéo.

Nesse sentido, Celso Antbnio Bandeira de Mello (2006, p. 27-28) assim se
posiciona:

[-..] a nocdo de discricionariedade ndo se adscreve apenas ao campo das
opgbes administrativas efetuadas com base em critérios de conveniéncia e
oportunidade — tema concernente ao mérito do ato administrativo.
Certamente o compreende, mas ndo se cinge a ele, pois também envolve o
tema da intelecgdo dos conceitos vagos. Resulta, pois, que séo incorretos —
por insuficientes — os conceitos de discricionariedade que a caracterizam
unicamente em fungdo do tema do “mérito” do ato administrativo, isto &, da

“conveniéncia ou oportunidade do ato.

Diante da leitura dos trechos acima, podemos ver que a discricionariedade
administrativa ndo ocorre apenas no campo da conveniéncia e oportunidade, pois
nao se da de forma igual em todos os casos.

O ato discricionario, pois, deve ser compreendido de forma ampla, e ndo apenas
relacionado a ideia de mérito administrativo. Logo, a discricionariedade deve ser
observada atualmente de forma ampliativa, devendo ser compreendida como sendo
uma liberdade de atuacéo decisoria conferida ao administrador publico pela norma
juridica, para a busca da satisfagdo do interesse publico.

E a discricionariedade administrativa que, em sintese, permite ao administrador a
tomada de decisdes em temas polémicos e sensiveis. Por isso, deve encontrar seus
limites no proprio ordenamento juridico, pois, se por um lado ela é muito importante
para o preenchimento do vazio deixado pela norma juridica, por outro possui aptidao

para causar injusticas e arbitrariedades.
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Por isso, a discricionariedade administrativa deve ser controlada tanto pela
Administracdo quanto, em alguns casos e mediante certos pressupostos, pelo
préprio Poder Judiciario, conforme sera analisado no capitulo seguinte.

Com efeito, trata-se a discricionariedade, sem duvida alguma, de significativo poder
para a Administragdo, que n&o pode ser confundido, em absoluto, com
arbitrariedade, pois esta é a atuacdo fora dos limites da lei. Em raz&o disso, a
discricionariedade ndo é um poder absoluto e intocavel, pois deve cumprir a
finalidade de uma administragao transparente e eficiente.

Segundo Moraes (1999, p. 43) "Ha de falar-se, atualmente, em oposi¢do ao controle
de mérito, em controle de juridicidade dos atos administrativos, o qual se divide em
controle de legalidade e controle de juridicidade strictu sensu."

Dessa forma, prossegue a referida autora explicando que, inicialmente deve-se
analisar a legalidade dos elementos vinculados do ato discricionario, e
posteriormente, proceder a analise de seus demais aspectos a luz dos principios
contidos no ordenamento juridico.

Isso n&o significa, entretanto, que o mérito do ato administrativo discricionario tenha
desaparecido totalmente, pois no que tange a aspectos ndo valorados juridicamente,
nao é possivel ao Judiciario exercer seu controle.

A definicdo de mérito administrativo para Germana "O mérito consiste, pois, nos
processos de valoragdo e de complementacdo dos motivos e de definicdo do
conteudo do ato administrativo n&do parametrizados por regras nem principios, mas
por critérios ndo positivados". (MORAES, 1999, p. 103).

Alias, a cada dia mais se discute sobre a possibilidade de o Poder Judiciario, em
certos casos, imiscuir-se nas decisdes administrativas de natureza discricionaria que
violem principios constitucionais.

Pois bem, apds o estudo sobre os principais contornos da discricionariedade
administrativa, passa-se, no capitulo seguinte, a analise sobre a possibilidade de
controle dessa discricionariedade por parte do Poder Judiciario e em que condicbes
tais se realiza.

Celso Antbnio (2009) propde uma distingdo entre a discricionariedade em abstrato,
ou seja, aquela prevista no comando da norma, e a discricionariedade em concreto,

diante de um fato no mundo real.
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Parte-se da nocédo de que a lei, ao conferir discricionariedade ao Administrador
Publico, o faz para que este adote a medida mais eficiente ou mais adequada a cada
situacao, sempre tendo em vista a persecucgao do interesse publico.

Vale dizer que, muitas vezes pode ocorrer que, nao obstante a lei contenha previsao
de liberdade de escolha entre diversas condutas diante do caso concreto, somente
uma delas seja adequada a atender as necessidades publicas, chegando ao ponto
até de suprimir a discricionariedade.

A liberdade do administrador é relativa e Celso Bandeira de Mello defende que o

ambito da liberdade pode ser delimitado nas situagdes reais, pois:

[...] apesar de a lei permitir opgao entre dois ou mais comportamentos —
exatamente para que fossem sopesadas as circunstancias faticas, como
requisito insuprimivel ao atendimento do interesse tutelado -, estas mesmas
circunstancias evidenciem, para além de qualquer duvida, que s6 cabe um
comportamento apto para atingir o objetivo legal. Neste caso, dito
comportamento é obrigatorio, e ndo pode ser adotado outro. (MELLO, 2009,
p.162)

A previsdo de discricionariedade pela norma, apesar de ser condicao necessaria
para sua existéncia, nao é suficiente, sendo imprescindivel que esta esteja também
presente quando da analise do caso concreto, pois "sua previsao na ‘estatica’ do
direito, ndo Ihe assegura presenga na ‘dinamica’ do direito" (MELLO, 2009, p. 105).
Ainda assim, ndo se podera invocar a previsdo da discricionariedade contida na lei
para afastar o controle pelo Judiciario, pois o0 exame no caso concreto acerca da
ocorréncia da discricionariedade n&o constituira invasao de mérito administrativo.
Cabe destacar, todavia, que a rigidez destes conceitos vem perdendo forca
modernamente, pois a propria CF/88, estabeleceu em seu artigo 5°, inciso XXXV,
que nenhuma ameaca ou lesdo a direito deixara de ser apreciada pelo Poder
Judiciario. Assim, toda e qualquer lesdo sofrida pelo jurisdicionado, sendo ela
proveniente de ato discricionario ou ndo, devera ser analisada pelo Poder Judiciario.
O controle jurisdicional da discricionariedade administrativa, quando possivel, &
exercido basicamente a partir da aplicagado de alguns principios constitucionais que
serao examinados no tépico seguinte.

Merece destaque também a observagao feita por Di Pietro (1991, p.91) no sentido

de que se deve tomar o devido cuidado para nao se denominar mérito, impedindo o
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controle jurisdicional, o que na verdade se trata de questdes que envolvem aspectos
de legalidade e moralidade.

Desse modo, verifica-se uma tendéncia da doutrina administrativista brasileira em
ampliar o dominio do controle da discricionariedade administrativo pelo Poder
Judiciario.

4 CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS

41 CONTROLE DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

A sujeicado da atividade administrativa do Poder Publico ao amplo controle decorre
da formacdo do Estado Democratico de Direito, no qual todas as pessoas da
sociedade, incluindo o proprio Poder Publico, se submetem as normas estipuladas

mediante lei.

O referido controle é concretizado por meio de inumeros instrumentos previstos no
ordenamento juridico que permitem a fiscalizagdo das atividades estatais por 6rgaos
e entidades da prépria Administragdo Publica, dos Poderes Legislativo e Judiciario,
além do proprio povo diretamente, abrangendo ainda a possibilidade de orientagao e
revisdo da atuacdo administrativa de todas as entidades e agentes, em todas as
esferas de poder.

Dessa maneira, o Estado, nas suas diversas esferas, ao organizar seus poderes,
fixa as competéncias de seus o6rgaos e agentes, estabelecendo as formas de
controle da atuacao deles.

Hely Lopes Meirelles (2006, p. 636) diz que controle “é a faculdade de vigilancia,
orientagdo e corregao que um Poder, 6rgdo ou autoridade exerce sobre a conduta
funcional do outro".

Carvalho Filho (2006, p. 781) define controle da Administragdo como “[...] conjunto
de mecanismos juridicos e administrativos por meio dos quais se exerce o poder de
fiscalizacao e de revisao da atividade administrativa em qualquer das esferas.”

Para o mesmo autor: "A fungao de controle tem intrinseca relagao com o instituto da
garantia juridica.", pois a previsdo de fiscalizagdo funciona como uma garantia aos

administrados. O controle é fundamental para dar legitimidade a atuagcado do poder
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publico, garantindo a adequagdo das condutas dos agentes publicos as
necessidades da sociedade, de forma a permitir uma maior eficiéncia na execugao
das atividades publicas.

Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, p. 670) estabelece que

A finalidade do controle é de assegurar que a Administracdo atue em
consonancia com os principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento
juridico, como os da legalidade, moralidade, finalidade publica, publicidade,
motivacdo, impessoalidade; em determinadas circunstancias, abrange
também o controle chamado de mérito e que diz respeito aos aspectos
discricionarios da atuagao administrativa

Quanto as formas de controle, este pode ser classificado: quanto a natureza do
orgao controlador, quanto a extensdo do controle, quanto ao dmbito de atuagéo e
quanto a sua natureza.

No tocante a natureza do 6rgao controlador, pode-se dizer que o controle podera ser
legislativo, judiciario ou administrativo, ou seja, essa classificacdo se refere a
fiscalizacdo que se realiza pelos poderes estatais, uns em relacdo aos outros,
configurando-se verdadeira expressao do sistema de freios e contrapesos.

Ja no que se refere a extensido do controle, este pode se revelar interno ou externo.
Em relacdo ao primeiro, entende-se como o controle exercido dentro de um mesmo
Poder, ou seja, por 6rgao de qualquer um dos Poderes, sobre os proprios atos
produzidos. Regulamentando esse tipo de controle, o art. 74 da Constituicao
Federal® traca orientagdes e finalidades a respeito da pratica desse tipo de controle.
De outro lado, o externo € o controle exercido por érgaos alheios ao ambito do 6rgao
em que foi produzido o ato; & exercido por um poder em relacdo aos atos
administrativos praticados por outro poder do estado. O controle externo da
Administracdo Publica, que vem previsto nos arts. 70 e 71 da CF/88, podera ser
realizado tanto pelo Poder Legislativo, com o auxilio dos Tribunais de Contas, bem
como pelo Poder Judiciario, quando provocado. Considera-se ainda controle externo
o controle popular, por meio do qual o cidaddao também exerce fiscalizagdo sobre a
Administragcédo, podendo, diretamente ou por meio de o6rgaos especificos, verificar a

I Art. 74 da CF/88: “Os poderes legislativo, Executivo e Judicidrio manterdo, de forma integrada, sistema de
controle interno com a finalidade de: I — avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a
execugdo dos programas de governo e dos orgamentos da Unido; II — comprovar a legalidade e avaliar os
resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira ¢ patrimonial nos o6rgdos e
entidades da administragdo federal, bem como da aplicagdo de recursos publicos por entidades de direito
privado; III — exercer o controle das operagdes de crédito, avais e garantias, bem como dos direitos e haveres da
Unido; IV — apoiar o controle externo no exercicio de sua missao institucional.”
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regularidade de atuagcdo da administragdo publica e impedir a pratica de atos
ilegitimos.

Agora quanto ao ambito de atuagdo, o controle pode ser tanto por subordinagao
quanto por vinculagcdo. O primeiro pode ser compreendido como manifestacido do
poder hierarquico, sendo realizado pelos 6rgaos e agentes publicos superiores, em
relacdo aos 6rgaos e agentes administrativos inferiores de uma mesma pessoa
juridica. Ja o segundo surge do poder exercido pela administragdo direta sobre as
entidades descentralizadas, caracterizando-se como uma espécie de supervisao
(n&do ha subordinagao hierarquica), também chamada por parte da doutrina de
controle finalistico. Restringe-se a verificacdo do enquadramento do ente
descentralizado as disposicoes definidas na lei especifica de sua criacado, de forma a
verificar se o ente cumpre com sua finalidade.

No que toca a natureza do controle, este pode ser analisado sob dois aspectos
fundamentais e distintos, quais sejam, do controle da legalidade/legitimidade e com
relagdo ao controle de mérito.

Primeiramente, deve-se controlar a atuacdo da Administracdo Publica com relagao a
sua conformidade com a legalidade. Pode ser exercido pela propria Administragéo
Publica, no exercicio do poder de autotutela, pelo Poder Judiciario no exercicio de
sua fungado jurisdicional, desde que provocado, ou pelo Poder Legislativo, nas
hipéteses previstas constitucionalmente.

Sobre o controle de legalidade/legitimidade, valido trazer destaque as palavras de
Hely Lopes (2000, p. 789):

Controle de legalidade ou legitimidade — E o que objetiva verificar
unicamente a conformagao do ato ou do procedimento administrativo com
as normas legais que o regem. Mas por legalidade ou legitimidade deve-se
entender ndo s6 atendimento as normas legisladas, como, também, dos

preceitos da Administragao pertinentes ao ato controlado.
Com relagdo ao controle de mérito, este é realizado com o objetivo de verificar a
comprovagao da conveniéncia e oportunidade do ato controlado, praticado segundo
a discricionariedade do agente publico, por isso de suma importancia a sua
fiscalizagdo. Trata-se de controle que, via de regra, compete exclusivamente ao

poder o qual praticou a conduta.
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De acordo com Carvalho Filho (2008, p.840), “Nesse controle, nada se questiona
sobre a legalidade da conduta; afere-se apenas se uma conduta anterior merece
prosseguir ou se deve ser revista.”

Ressalte-se que o Poder Judiciario, apesar de ndo estar autorizado a efetivar a
substituicdo do mérito de um ato administrativo, tem o poder de analisar se a
conduta foi praticada dentro dos limites da discricionariedade, com base nos
principios da proporcionalidade e razoabilidade. Neste aspecto, o Judiciario pode
decidir que a atuagéo discricionaria da administragao se realizou fora da esfera legal,
tratando-se, assim, de atuagéo ilegitima.

Quanto ao momento de exercicio pode ser prévio, concomitante ou posterior. O
controle realizado antes da formacédo do ato € o prévio. J& o concomitante, é o
controle realizado paralelamente a formacdo do ato, durante a execugdo da
atividade controlada. Com relacdo ao posterior, € o controle realizado apés
conclusao do ato, para corrigir possiveis defeitos de atos administrativos perfeitos,
que ja cumpriram todas as fases necessarias a sua formagéo.

Por fim, tratando-se da classificagdo quanto a iniciativa, o controle podera se dar de
oficio, ou seja, sem a provocagao do interessado, ou provocado, o qual depende da

iniciativa da parte interessada para que seja exercido.

4.1.1 Controle Administrativo

O controle administrativo representa vigilancia exercida pela propria Administragéo
Publica em relagao a suas condutas, buscando a confirmacgao, corre¢gao ou alteracao
das atuagdes administrativas internamente, porque realizado pela propria
Administragdo Publica no exercicio do chamado controle interno, e, também, feito
pelos Poderes Legislativo e Judiciario no controle interno de seus préprios atos.
Decorre do poder de autotutela da organizagao administrativa, principio inerente a
atuacao administrativa, que Ihe confere poder para alterar, invalidar ou revogar os
préprios atos quando ilegais, inoportunos e inconvenientes.

De acordo com os ensinamentos de José dos Santos Carvalho Filho (2006, p. 794)

Controle administrativo € o exercido pelo Poder Executivo e pelos 6rgaos
administrativos do Legislativo e do Judiciario para o fim de confirmar, reaver,
ou alterar condutas internas, tendo em vista aspectos de legalidade ou de
conveniéncia para a Administragao. [...] controlador e controlado pertencem

a mesma organizagao.
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A titulo de complemento, Hely Lopes (2000, p.602) é taxativo em dizer que: “é um
controle de legalidade e de mérito.”

Os meios de controle administrativo sdo a supervisdo ministerial e o controle
hierarquico. Esse ultimo é realizado pelos érgdos e agentes superiores em razéo da
subordinacdo hierarquica, sendo pleno e ilimitado na fiscalizacdo dos atos
administrativos dos 6rgaos e agentes publicos inferiores. Justifica, inclusive, a
possibilidade de avocagao e delegagdo de competéncias realizadas nos termos da
lei. J& em relagdo a supervisdo ministerial, controle finalistico ou tutela
administrativa, tal poder fiscalizador é restrito e limitado apenas aquilo que a lei
instituidora determinar, precisamente, quanto a sua finalidade.

Segundo o professor José dos Santos Carvalho Filho (2006, p. 795):

O controle ministerial € o exercido pelos Ministérios sobre os 6rgaos de sua
estrutura administrativa e também sobre as pessoas da Administracao
Indireta federal. Naquele caso o controle é interno e por subordinagéo e
neste é externo e por vinculagdo. Quando se exerce sobre as entidades da
administragdo descentralizada recebe a denominagdo especifica de
supervisdo ministerial, prevista no Decreto-Lei n.200/67, cujo art. 19
estampa a regra de que 'todo e qualquer 6rgdo da administracédo federal,
direta ou indireta, estd sujeito a supervisdo do Ministro de Estado
competente.

O controle administrativo pode ser exercido por iniciativa direta do préprio érgéo
controlador, sem a necessidade de provocacdo de qualquer interessado,
ressaltando-se que o controle da Administracdo Publica ndo substitui nem impede a
realizacdo do controle feito pelo Poder Judiciario posteriormente. Caso haja
provocagao de algum interessado, tal irresignacao devera ser efetivada através de
representacao, reclamacéao ou pedido de reconsideracao.

Ha que se destacar a existéncia dos recursos administrativos, préprios ou
impréprios, os quais sdo de iniciativa dos administrados, lesados em seus direitos,
ou atingidos de alguma forma em seus interesses, que tramitaram por meio de um

processo administrativo respectivo.

4.1.2 Controle Legislativo
O controle Legislativo é caracterizado pela vigilancia exercida pelo Congresso
Nacional ou uma de suas casas e os auxiliares do Poder Legislativo sobre seus

préprios atos internos, bem como representa forma de fiscalizacdo externa da
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conduta da Administragdo Publica e da conduta do Poder Judiciario,
especificamente nos atos oriundos da fungdo administrativa do 6érgéo judicante. Sua
abrangéncia inclui o controle politico sobre o proprio exercicio da fungéo
administrativa e do controle financeiro sobre a gestdo dos gastos publicos dos trés
poderes.

Esse controle somente pode ser realizado nas hipoteses taxativamente
estabelecidas na Carta Magna, pois de forma contraria importaria em violagdo ao
principio da Triparticdo de Poderes e, como ja dito, € dividido em duas espécies:
controle politico e controle financeiro-orgamentario.

No que se refere ao controle politico, Hely Lopes (2000, p. 627) assim se pronuncia:

Controle legislativo ou parlamentar é o exercido pelos érgaos legislativos [...]
ou por comissdes parlamentares sobre determinados atos do Executivo na
dupla linha da legalidade e da conveniéncia publica, pelo qué caracteriza-se
como um controle eminentemente politico, indiferente aos direitos
individuais dos administrados, mas objetivando os superiores interesses do
Estado e da comunidade.

Carvalho Filho (2006, p. 835) esclarece que “A caracteristica desse controle politico
tem por base a possibilidade de fiscalizagdo e decisdo sobre atos ligados a fungao
administrativa e de organizagao do executivo e do Judiciario”.

Sao diversas as atribuigcdes previstas constitucionalmente, merecendo destaque a
competéncia dada ao Congresso Nacional para: fiscalizar e controlar, diretamente,
ou por quaisquer das Casas, os atos do Poder Executivo, abrangendo administragcéo
direta e indireta (artigo 49, inciso X da CF); sustar os atos normativos do Poder
Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacéao
legislativa, (artigo 49, inciso V da CF); autorizar o Presidente da Republica a se
ausentar do pais (art. 49, inciso Ill da CF).

Ja com relacao ao controle financeiro orgamentario, este diz respeito a fiscalizagao
de quaisquer entidades publicas, incluindo as contas do Ministério Pubico,
Legislativo e Judiciario, assim como de entidades privadas que utilizem dinheiro
publico. A CF determina o controle interno pelo proprio Executivo e o controle
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externo pelo Congresso Nacional auxiliado pelo Tribunal de Contas da Uni&o, nos
termos dos arts. 70% a 75 da CF.
Como bem ensina Hely Lopes (2000, p.631):

E conferida em termos amplos ao Congresso Nacional, mas se refere
fundamentalmente a prestacdo de contas de todo aquele que administra
bens, valores ou dinheiros publicos. [...] € a origem publica do bem
administrado ou do dinheiro gerido que acarreta para o gestor o dever de

comprovar seu zelo e bom emprego.

Assim, o dever de prestar contas ndo tem a ver com a natureza do érgéo, como
sendo de carater publico, mas, antes de tudo, com a fonte do dinheiro empregado no
orcamento deste. Se publico deve ser fiscalizado.

A Constituicao Federal fixou a incidéncia do controle financeiro sobre os aspectos da
legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagdo das subvengdes, da renuncia de
receitas. Destaque-se que o artigo 70 da CF cuida dos sistemas interno e externo.
No que se refere ao controle interno, ndo ha novidade no controle de mérito, que &,
como vimos, uma revisdo com base em critérios administrativos de conveniéncia e
oportunidade. O angulo novo na questao é a admissibilidade de controle externo de

legitimidade e economicidade, os quais envolvem exame de questdes de mérito.

4.1.3 Controle Judiciario

O controle exercido pelo Poder Judiciario se caracteriza pela fiscalizagao exclusiva,
pelo referido poder, sobre os préprios atos administrativos, e, no exercicio do
controle externo, sobre a atividade administrativa desenvolvida pelos Poderes
Legislativo e Executivo, dentro, sempre, de determinados limites, de modo a
preservar a independéncia entre os poderes. A este poder estatal sdo conferidas a
guarda e aplicagdo da lei, seja infra ou constitucional, mediante provocagao prévia
ou posterior do interessado, sem interferéncia dos demais poderes.

Isso significa, melhor dizendo, que independente do controle realizado pelo préprio

Executivo e pelo Legislativo, prevalece a manifestagao judicante, quanto ao controle

2 Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da

administragdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvengbes e renuncia de
receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.
Paragrafo unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie
ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacbes
de natureza pecuniaria.
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da Administragdo Publica e da atividade administrativa, em raz&o do sistema de
unidade de jurisdigdo, que enseja o carater definitivo e prevalecente das decisbes
judiciais, no exercicio do controle externo, sobre as demais formas de fiscalizacao
estatal.

O fundamento direto desse sistema de jurisdicdo una, que é o adotado pela
Republica Federativa do Brasil, encontra-se positivado no artigo 5°, inciso XXXV da
Constituicdo Federal de 1988, cuja literalidade dispbe que a “lei ndo excluira da
apreciagéo do poder judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

No que tange ao controle da Administragdo Publica, o Direito Brasileiro adotou o
sistema de jurisdi¢cao unica, em detrimento ao sistema do contencioso administrativo.
O sistema inglés ou sistema de jurisdicdo unica, também designado de sistema de
unicidade de jurisdigado, estabelece que todos os litigios, sejam eles administrativos
ou privados, podem ser levados a justica comum, ou seja, ao Poder Judiciario, unico
com competéncia para dizer o direito aplicavel aos casos litigiosos, de forma
definitiva, com forga de coisa julgada material

Com apoio nesse fundamento, qualquer pessoa que se ache prejudicada pela
edicdo de ato administrativo, podera ingressar diretamente em juizo, sem a
necessidade de esgotamento prévio de qualquer instancia administrativa, para
questionar a validade da atividade administrativa e por consequéncia defender os
seus direitos. Assim, mesmo havendo decisdo em ultimo grau por parte da
Administragcédo, aquela nao se torna imune a apreciagao do controle judiciario e aos
efeitos contrarios, de uma eventual coisa julgada judicial.

Importa ressaltar que, ao contrario do sistema de unidade de jurisdigdo, ha o sistema
da dualidade de jurisdicdo, adotado em alguns paises europeus, que consiste na
existéncia paralela ao sistema judicial de outra jurisdicdo, ou seja, de um
contencioso administrativo, competente para a resolu¢cao de conflitos entre o Estado
e os administrados, cujas decisdes administrativas, nas situagdes previstas pela lei
estrangeira, possuem carater de coisa julgada, afastando de toda forma a
possibilidade de manifestacdo do Poder Judiciario sobre a coisa julgada
administrativa.

Costuma-se subdividir o controle externo jurisdicional em comum e especial. Comum
porque a fiscalizagcdo é mais ampla. No especial, a vigilancia sofre restricdes na
apreciagcdo dos motivos. Os atos sujeitos ao controle judicial comum sdo os
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administrativos em geral, excluidos, deste seio, os atos politicos, os atos legislativos
tipicos e os atos interna corporis, todos estes submetidos ao controle especial. Os
atos politicos sdo aqueles produzidos pelo Governo, pelos agentes publicos politicos
em razao da competéncia constitucional.

Nesse ponto vale relembrar a distingdo entre Governo e Administragdo Publica, que
€ justamente o carater de quem faz a escolha politica dos interesses e servigos
publicos a serem realizados, que, como dito anteriormente, cabe ao governo,
enquanto que a Administracdo cabe obedecer e realizar as decisdes politicas
tracadas, efetivando apenas a execugao das politicas impostas, a administragao sob
os moldes da lei. Tais atos estdo sujeitos ao controle judicial quando ofendem
direitos individuais e coletivos, pois ocorre em tais situagdes vicio de legalidade ou
constitucionalidade.

José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 870) acentua que:

A especificidade do controle reside na circunstancia de que o judiciario ndo
pode exercer seu controle sobre os critérios governamentais que conduzem
a edicdo dos atos politicos. A razao € simples: se ha varias alternativas
licitas de atuagdo, ndo podem os 6rgdos judiciarios substituir a escolhida
pelo agente governamental pela sua prépria. Por isso é que séo atos de

governo, e nao atos meramente administrativos.

Sem prejuizo da ofensa a lei ou a Constituicdo, ha que se dizer que tais atos se
caracterizam pela discricionariedade, pela maior liberdade dada ao agente politico
na tomada de suas decisdes. Portanto, ndo obstante a especificidade apontada por
Carvalho filho, mais a frente, ao se tratar sobre a discricionariedade, novamente se
abordara a respeito da possibilidade do controle jurisdicional sobre os limites dessa
liberdade de atuacao, sobre a valoragdo dos motivos.

Os atos legislativos tipicos sdo as leis em tese, em sentido formal, excluidos deste
conceito os decretos legislativos e as resolu¢gdes das Mesas, que por seu conteudo
materialmente administrativo, estado sujeitos ao controle comum. Enquanto abstratas
e gerais, as leis, ou melhor, os atos legislativos tipicos sdo controlados pela via
constitucional, através das acbes de inconstitucionalidade e declaratoria de
constitucionalidade (controle concentrado), pois, s6 a partir do momento em que
atingirem direitos individuais sugira a fiscalizagdo pelo meio da ag¢ao ordinaria ou

Mandada de Seguranga.
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Os atos interna corporis sdo os oriundos da competéncia interna e exclusiva dos
Poderes Legislativo e Judiciario. Consubstancia-se nos atos regimentais internos.
Sobre os fundamentos que motivam a manifestacdo de vontade dos componentes
desses poderes, dos quais resultam os atos ou regimentos internos é vedado o
controle judicial. A fiscalizagdo € permitida sobre os atos eivados de vicio de
legalidade ou constitucionalidade e que ofenderem direitos individuais. Atente-se
que os aspectos oriundos da competéncia interna e exclusiva dos Poderes ficam a
parte dessa apreciagao.

Nesse ponto, faz-se de extrema importancia a ressalva de Carvalho Filho, que diz: A
despeito dessa classica licdo, sempre encontrada em ilustres especialistas, o
Supremo Tribunal Federal, embora sem unanimidade, parece ter ultimamente
ampliado a insindicabilidade, pelo Judiciario, de atos praticados no exercicio da
funcao legislativa, assentando que até mesmo os incidentes relativos a interpretagao
das normas regimentais tém carater interna corporis e devem ser solucionados
dentro das respectivas Casas Legislativas. Somente cabera ao Judiciario analisar
eventual violagdo ao direito subjetivo do parlamentar no tocante a observancia do
devido processo legislativo estatuido na Constituigao.

A acdo dos individuos na defesa de seus direitos ou na critica dos atos
administrativos € de suma importancia, pois contribui efetivamente para o controle
da administracdo. Assim, quando lesado em seus direitos pelo Poder Publico, os
administrados tém direito ndo s6 a anulagao do ato administrativo como, também, a
reparacao de todos os danos causados pela conduta da Administracdo, em razao da
responsabilidade civil do Estado.

Nesse passo, para a defesa dos direitos subjetivos dos particulares lhe sao
assegurados, pelo Estado Democratico de Direito, o direito de peti¢cao, de recurso e
processo administrativos, de certiddo e o recurso as agodes judiciais (CF/88, art. 5°,
inciso XXXIV, e art. 1° da Lei 9.265/96 e a Lei 9.051/95). Dessa forma, a provocagao
do Judiciario para o exercicio do controle externo da administragdo passa
necessariamente pelo exercicio do direito de peticdo. Nesse entendimento, o Poder
Judiciario, devidamente provocado pelos administrados ou pessoas juridicas que os
represente, como sindicatos e associagdes, exerce 0 controle da atividade
administrativa por meio das ag¢des judiciais e vias processuais adequadas.
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Finalmente, tragadas essas notas gerais, faz-se necessario delinear os limites do
controle judicial sobre os atos administrativos, de maneira que possamos

compreender esse tipo de fiscalizagdo, com maior profundidade.

5 CONTROLE JUDICIAL DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA
DISCRICIONARIA

Nos dias de hoje, com o intuito de dar maior transparéncia e eficiéncia aos atos do
Estado, as atuacdes da Administragcao Publica de carater publico ou privado devem
ser controladas, pelo fato de o poder publico dever obediéncia ao ordenamento
juridico posto.

Nesse sentido, José dos Santos Carvalho Filho (2006, p. 788) também entende que:

Podemos denominar de controle da Administragdo Publica o conjunto de
mecanismos juridicos e administrativos por meio dos quais se exerce o
poder de fiscalizagdo e de revisdo da atividade administrativa em qualquer

das esferas de Poder.
Dessa forma, toda vez que a Administragado Publica praticar alguma conduta ilegal,
esta tem o dever de revogar ou anular seus atos administrativos que sejam
respectivamente inconvenientes ou ilegitimos.
De outro lado, podera o interessado recorrer ao Poder Judiciario, a fim de que seja
exercido o controle jurisdicional sobre tais atos, momento em que referido poder
analisara a legalidade do ato, e, caso entenda por ilegal, determinara sua anulagéo,
promovendo a exclusao, assim, do ato administrativo praticado pela a administracao
publica.
Nesse sentido, pode-se dizer que a administragcdo publica possui tanto o poder de
revogar como de anular seu préprio ato, enquanto que ao Poder Judiciario s6 €&
permitido, em principio, anular o ato administrativo que apresenta vicio de
ilegalidade. Isso porque, em regra, o Judiciario ndo poder adentrar na analise do
mérito administrativo, o qual, como ja explicitado, se configura como um juizo de
valor que a lei confere ao agente publico na pratica de atos administrativos
discricionarios sobre a conveniéncia e a oportunidade do ato.
Embora esse controle encontre limites na analise do mérito administrativo, é possivel

afirmar que o Poder Judiciario tem o dever de apreciar se juizo o de conveniéncia e
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oportunidade feito pelo administrador esta indo de encontro aos principios
constitucionais ou revelam abuso de direito por parte do agente.

O controle exercido pelo Poder Judiciario é realizado apenas pelos 6rgaos do Poder
Judiciario podendo recair sobre seus proprios atos, na sua funcgao atipica, bem como
sobre os atos praticados pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo. J& com
relacdo aos mecanismos previstos na CF/88 para que se promova o controle
jurisdicional da administracdo destacam-se os remédios constitucionais, os quais,
embora sejam as principais ferramentas de controle judicial dos atos administrativos,
nao sao os unicos, haja vista que em qualquer espécie de acéo judicial € possivel, a
principio, questionar a juridicidade de alguma conduta administrativa, seja ela
vinculada ou discricionaria.

Vejamos a licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p.689):

O controle jurisdicional, somado ao principio da legalidade, constitui um dos
fundamentos em que repousa o Estado de Direito, pois de nada adiantaria
sujeitar-se a Administragdo Publica a lei se seus atos ndo pudessem ser
controlados por um érgao dotado de garantia de imparcialidade que permita
apreciar e invalidar os atos ilicitos por ela praticados.

Como restou definido nos capitulos anteriores, a discricionariedade administrativa se
configura no momento em que é concedido ao administrador publico um campo de
liberdade previsto na lei para atuar em uma dada situacéo, na qual podera escolher,
entre duas ou mais opgdes, aquela que apresente um resultado mais adequado e
eficaz a coletividade. Ocorre que, a liberdade posta possui limites devidamente
dispostos no sistema positivo brasileiro, ja que toda atividade administrativa esta
adstrita a apreciac¢ao do Judiciario.

Ja diante de um ato administrativo vinculado o agente publico esta impossibilitado de
fazer qualquer juizo de valor sobre sua conveniéncia e oportunidade, tendo em vista
que, neste caso, os cinco requisitos do ato (competéncia, finalidade, forma, motivo e
objeto) estdo expressamente previsto em lei. Tanto os atos administrativos
vinculados como os discricionarios possuem como finalidade geral o interesse
publico. Com relagdo ao controle jurisdicional dos atos administrativos vinculados,
nao ha discussao, haja vista que a analise a ser realizada pelo Poder Judiciario se
restringe a observancia dos requisitos estritamente previstos em lei.

Ja quanto ao ato administrativo discricionario, objeto do presente estudo, em regra,

nao € permitido ao referido poder adentrar na esfera de escolha dada pela lei ao
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administrador publico para decidir sobre a conveniéncia e oportunidade dos referidos
atos. Diante disso, levando-se em conta que ndo cabe ao Poder Judiciario uma
apreciacdo mais aprofundada acerca dos atos administrativos discricionarios, por
nao poder promover a reapreciacado do mérito administrativo, pode ser criada, neste
aspecto, uma ideia de poder incontestavel, o que daria espago ao cometimento de
arbitrariedades, sob a mascara do exercicio de um poder discricionario.

O Poder Judiciario, durante muito tempo, limitou-se ao controle restrito da legalidade
do ato administrativo.

Di Pietro (2008, p.639) discorre sobre esse novo momento interpretativo acerca do
controle jurisdicional sobre a discricionariedade administrativa e sua amplitude:

Essa tendéncia que se observa na doutrina, de ampliar o alcance da
apreciagcao do Poder Judiciario, ndo implica invasdo na discricionariedade
administrativa; o que se procura é colocar essa discricionariedade em seus
devidos limites, para distingui-la da interpretacdo (apreciagdo que leva a
uma unica solugdo, sem interferéncia da vontade do intérprete) e impedir as
arbitrariedades que a Administragdo Publica pratica sob o pretexto de agir
discricionariamente.

Dessa forma, verifica-se que desde o surgimento do Estado Democratico de Direito,
nota-se uma ampliacido do controle da discricionariedade, o que ocorre em paralelo
ao proéprio alargamento do conceito do principio da legalidade, propiciando ao Poder
Judiciario uma maior analise do ato discricionario, impedindo, dessa forma, que o
agente publico ultrapasse o limite da liberdade que lhe é concedida pelo

ordenamento juridico.

5.1 CONTROLE JURISDICIONAL SOBRE A LEGALIDADE E LEGITIMIDADE DO
ATO ADMINISTRATIVO.

A Administracdo Publica, no exercicio da atividade administrativa, deve atuar de
acordo com os principios da legalidade, moralidade, finalidade publica, publicidade,
motivagcao e impessoalidade, de modo que os atos administrativos se conformem
com a finalidade e o interesse publico esperado e, assim, se revistam da legalidade

ou legitimidade necessarias.
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O controle jurisdicional representa a fiscalizagdo realizada pelo Poder Judiciario
sobre os proprios atos administrativos, e, no exercicio do controle externo, sobre a
atividade administrativa desenvolvida pelos Poderes Legislativo e Executivo.

A definicdo de ilegalidade ou ilegitimidade, para efeito de controle do ato
administrativo, ndo se limita apenas a infringéncia frontal da lei. Abarca, além da
evidente transgressdo do texto legal, incluindo nesta o abuso e suas espécies
(desvio de finalidade e de poder), também, a desorientagdo da conduta
administrativa dos principios basicos do Poder Publico.

Em todas essas hipoteses, quer ocorra atentado flagrante a norma juridica, quer
ocorra inobservancia velada destes principios, o ato padece de vicio de ilegitimidade
e se torna passivel de invalidacao pelo Judiciario, por meio do controle externo.
Desorientando-se desses pilares e infringido a normas constitucionais ou legais, o
agente publico vicia o ato administrativo de ilegalidade ou ilegitimidade, ensejando,
pela sua desobediéncia, a possibilidade de anulagdo dos atos administrativos, pelo
préprio controle interno, ou pelo exercicio do controle externo.

Sabe-se que os requisitos do ato administrativo sdo - a competéncia, a finalidade, a
forma, o motivo, e o objeto. no caso do ato discricionario, a discricionariedade refere-
se ao motivo e ao objeto, continuando, sempre, vinculados a competéncia, a
finalidade, e a forma.

Como leciona Hely Lopes (2000, p.103), “a discricionariedade é sempre relativa e
parcial, porque, quanto a competéncia, a forma e a finalidade do ato, a autoridade
esta subordinada ao que lei dispde, como para qualquer ato vinculado”.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p. 906)aduz:

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

Desta forma, a diferenca basica, entre ato vinculado e ato discricionario, reside na
questao da liberdade. No ato discricionario esta liberdade é relativa, deve-se frisar,
porque nao ha ato propriamente ou totalmente discricionario, tendo em vista a
discricionariedade limitar-se a certos requisitos do ato, e pelo fato do administrador
publico nunca desfrutar de liberdade total, face ao dever de obediéncia aos
principios da Administragao.
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Assim, mesmo o ato administrativo discricionario, quanto aos requisitos da
competéncia, da finalidade, e da forma, esta vinculado a lei, ndo se permitindo ao
agente publico agir de maneira contraria aos requisitos vinculativos, para a formagéao
do ato, ja que, para garantir a sociedade contra possivel ilegalidade, os atos
discricionarios estao sujeitos ao controle jurisdicional de legalidade em relagédo a sua
formacéo.

Contudo, se o posicionamento quanto a extensao do controle jurisdicional, limitado
estritamente ao aspecto da legalidade, € pacifico entre os doutrinadores e a
jurisprudéncia brasileira, tratando-se dos atos administrativos vinculados e dos atos
discricionarios, tendo em vista os seus requisitos vinculados.

Tal entendimento gera controvérsia, no que diz respeito ao controle do mérito dos
atos discricionarios pelo judiciario, 0 que importara, a partir de agora, o tratamento
direto sobre o problema central do presente trabalho monografico, consistente em se
averiguar sobre a possibilidade de controle jurisdicional sobre o mérito do ato
administrativo, no exercicio do controle externo, sem prejuizo da independéncia

entre os Poderes.

5.2 CONTROLE JURISDICIONAL E O MERITO DO ATO ADMINISTRATIVO
DISCRICIONARIO.

O mérito do ato administrativo, conforme ja explicitado no presente estudo, esta
ligado especificamente aos seus requisitos motivo e objeto. Isto porque, nos atos
discricionarios, nao obstante a auséncia de detalhamento destes dois requisitos na
lei, esta relega a Administragdo Publica a escolha e valoragdo quanto ao motivo (a
situagao fatica e de direito que enseja o ato e determina a sua edigao) e quanto ao
objeto (o efeito juridico pretendido pelo ato, ou seja, o resultado escolhido) para a
pratica do ato.

Assim, escolher e valorar quanto ao objeto e ao motivo do ato a ser editado,
significa fazer juizo de conveniéncia e oportunidade, o que se insere na
subjetividade do agente publico.

Cretella Junior (1993, p. 336) define:

Mérito & aspecto que se relaciona com a oportunidade ou conveniéncia da
medida adotada, conjunto de ponderagbes que levam a autoridade

administrativa, perscrutando com todos os meios que tem ao seu alcance a
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realidade social, a decidir sobre o més, o dia, a hora, o minuto, o lugar, a
equidade, a razoabilidade, a justigca, a economia e a moralidade.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p. 908) aduz que:

Mérito do ato € o campo de liberdade suposto na lei e que efetivamente
venha a remanescer no caso concreto, para que o administrador, segundo
critério de conveniéncia e oportunidade, decida-se entre duas ou mais
solugdes admissiveis perante a situagao vertente, tendo em vista o exato
atendimento da finalidade legal, ante a impossibilidade de ser objetivamente

identificada qual delas sera a unica adequada.
Carvalho Filho (2006, p. 109) precisa:

Pode-se, entdo, considerar mérito administrativo a avaliacdo da
conveniéncia e da oportunidade relativas ao motivo e ao objeto,
inspiradoras da pratica do ato discricionario. Registre-se que n&do pode o
agente proceder a qualquer avaliagao quanto aos demais elementos do ato
— a competéncia, a finalidade e a forma, estes vinculados em qualquer
hipotese. Mas lhe é licito valorar os fatores que integram o motivo e que
constituem o objeto, com a condigéo, é claro, de se preordenar o ato ao
interesse publico.
Dessa arte, vé-se que a conceituagao do mérito do ato administrativo, tendo em vista
a escolha e valoragdo, do motivo e do objeto, para a edicdo do ato administrativo,
esta intimamente ligada a discricionariedade administrativa que nas palavras de
Celso Antonio Bandeira de Mello (2000, p.48):

Discricionariedade é a margem de ‘liberdade” que remanesce ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade,
um, dentre pelo menos dois comportamentos, cabiveis perante cada caso
concreto, afim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando, por forga da fluidez das expressodes
da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair

objetivamente uma solugéo univoca para a situagao vigente.

A titulo de exemplo, tendo em vista tal poder discricionario, Dibgenes Gasparine
(2001, p. 57), citando o caso de uma hipotética solicitacdo de autorizagdo ou
permissdo, para o uso de algum bem publico “Se o interessado as solicitar, a
Administracdo Publica pode ou ndo deferi-la, visto que a lei ndo lhe impde, como
comportamento unico, o deferimento da solicitacdo. Ao contrario disso, faculta-lhe o
exame do mérito do pedido”.

Justifica-se a discricionariedade na impossibilidade de previsdo da generalidade de

comportamentos e atos que a pratica administrativa exige corriqueiramente para o
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atendimento da sociedade. Sendo assim, € de facil percep¢ado que € impossivel ao
legislador visualizar amplamente os atos e fatos futuros, em razdo do que, urge a
necessidade de malear o sistema legal, de modo a conferir certa liberdade a
Administragcao, para que essa possa agir com eficiéncia, porém, com observancia do
ordenamento juridico e dos principios da administragao.

Hely Lopes (1999, p.104) a justifica:

O ideal seria que a lei regulasse minuciosamente a agcdo administrativa,
modelando cada um dos atos a serem praticados pelos administrados; mas,
como isto ndo é possivel, dadas a multiplicidade e diversidade dos fatos que
pendem pronta solugdo ao Poder Publico, o legislador somente regula a
pratica de alguns atos administrativos que reputa de maior relevancia,
deixando o cometimento dos demais ao prudente critério do administrador.

Diante do exposto, melhor compreendido o que representa o mérito do ato e a
discricionariedade administrativa, passa-se a averiguagao sobre a possibilidade do
controle jurisdicional sobre o mérito do ato administrativo.

A ilustre doutrinadora, Odete Medauar (2006, p.394), abordando sobre as teses
referentes ao alcance do controle judicial e os seus fundamentos, leciona:

Ha um posicionamento favoravel ao controle restrito, para que se
circunscreva a legalidade entendida também de modo restrito. Em geral, os
argumentos dessa linha sdo os seguintes: impossibilidade da ingeréncia do
Judiciario em atividades tipicas do executivo, ante o principio da separagao
de poderes, dai o ambito do Judiciario ser a legalidade em sentido estrito;
os integrantes do Judiciario sédo desprovidos de mandato eletivo, ndo tendo
legitimidade para apreciar aspectos relativos ao interesse publico.

De acordo com essa linha, no controle do ato administrativo o Judiciario apreciaria
somente matéria relativa a competéncia, forma, e licitude do objeto.

Com base nesses fundamentos, em verdade, renomados doutrinadores e boa parte
da jurisprudéncia entendem que o Poder Judiciario, no exercicio do controle externo,
nao pode fiscalizar o mérito do ato administrativo, mas apenas a legalidade do ato
discricionario, no que se refere aos requisitos vinculados. Sob essa linha de
pensamento, a conveniéncia e oportunidade sao suscetiveis apenas ao controle
interno, exercido pela prépria Administragao, ou pelo controle externo, exercido pelo
legislativo nos casos permitidos pela Constituicdo Federal, mas jamais pelo controle

jurisdicional.”
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Defensor dessa posicdo é o ilustre doutrinador, José dos Santos Carvalho Filho
(2006, p.110), que entende ser o controle jurisdicional sobre os atos da
Administracado exclusivamente de legalidade. Diz o professor:
O Judiciario, entretanto, ndo pode imiscuir-se nessa apreciagao, sendo-lhe
vedado exercer controle judicial sobre o mérito administrativo. Como bem
aponta Seabra Fagundes, com apoio em RANELLETI, se pudesse o juiz
faze-lo, faria obra de administrador, violando, dessarte, o principio de

separagao e independéncia dos poderes.

Carvalho Filho (2006, p. 845) reflete que os parametros de conveniéncia e
oportunidade s&o privativos do Administrador Publico e, portanto, conclui que:

Ja tivemos a oportunidade de destacar que, a se admitir essa reavaliagao,
estar-se-ia possibilitando que o juiz exercesse também funcéo
administrativa, o que ndo corresponde obviamente a sua competéncia.
Além, do mais, a invasdo de atribuicbes é vedada na Constituicdo em face
do sistema da triparticao de Poderes (art. 2).
Nesta mesma corrente, Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p.916) expressa:

O campo de apreciagdo meramente subjetivamente — seja por conter-se no
interior das significagcbes efetivamente possiveis de um conceito legal fluido
e impreciso, seja por dizer com a simples conveniéncia ou oportunidade de
um ato — permanece exclusivo do administrador e indevassavel pelo juiz,
sem o qué haveria substituigdo de um pelo outro, a dizer, invasdo de
fungdes que se poria as testilhas com o préprio principio da independéncia

dos Poderes, consagrado no art. 2° da Lei Maior.

Também, Hely (2000, p. 159) acentua que

limitagdo € apenas quanto ao objeto do controle, que ha de ser unicamente
a legalidade, sendo-lhe vedado pronunciar-se sobre conveniéncia,
oportunidade ou eficiéncia do ato em exame, ou seja, sobre o mérito
administrativo. [....] Em tais atos (discricionarios), desde que a lei confia a
Administracdo a escolha e valoracdo dos motivos e do objeto, ndo cabe ao
Judiciario rever os critérios adotados pelo administrador, porque ndo ha

padrdes de legalidade para aferir essa atuacéo.
Em suma, quer dizer o doutrinador que ausente enunciado vinculativo, quanto ao
objeto e o motivo do ato, no bojo da lei pertinente, caracterizam-se, ai, a liberdade
conferida pela norma juridica ao administrador, para que este atue segundo o seu
critério ou juizo préprio, o que importa, face a inexisténcia de parametros, a

impossibilidade de controle pelo judiciario desta atuagéao, pois incidiria o judiciario na
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ilegalidade, ao desfazer o que lei autorizou ao agente publico fazer, segundo propria
subjetividade.

Convergindo nesta limitagdo, pronuncia-se Maria Sylvia Zanella (2007, p.202):

Isto ocorre precisamente pelo fato de ser a discricionariedade um poder
delimitado previamente pelo legislador; este, ao definir, determinado ato,
intencionalmente deixa um espago para livre decisdao da Administragédo
Publica, legitimando previamente a sua op¢ao; qualquer dela sera legal.

Dai por que ndo pode o Poder Judiciario invadir esse espaco reservado, pela lei, ao
administrador, pois, caso contrario, estaria substituindo, por seus préprios critérios,
de escolha, a opgao legitima, feita pela autoridade competente com base em razdes
de oportunidade e conveniéncia que ela, melhor do que ninguém pode decidir diante
de cada caso concreto.

Joseé Cretella Junior (1993, p. 326) ensina:

Inteiramente livre para examinar a legalidade do ato administrativo, esta
proibido o Poder Judiciario de entrar na indagagdo do mérito, que fica
totalmente fora de seu policiamento. Inscreve-se o mérito em terreno de
competéncia exclusiva do Poder Executivo, pois traduz o entendimento de
nogdo tradicional, resumida no classico binbmio oportunidade—

conveniéncia, que traduz juizo axiolégico do administrador.

Do contexto de sua obra, Cretella formula a conclusao de que os defeitos de mérito,
representados na inoportunidade, inconveniéncia, injustica e desarrazoabilidade no
exercicio do poder discricionario da Administracdo, revelam lesdo apenas de
interesse, mas nao de direito do administrado, portanto, ndo ha razao para anulacéo,
pelo controle Judiciario.

Dessa forma, a doutrina e a jurisprudéncia mais conservadoras firmam-se na
interpretacéo restritiva do controle jurisdicional apenas sobre a legalidade do ato
administrativo discricionario, sendo vedado o exame acerca da conveniéncia e

oportunidade do ato pelo judiciario.

5.3 TRANSICAO DO ESTADO LIBERAL PARA O ESTADO DE DIREITO

O Estado de Direito surge, a principio, como uma resposta ao autoritarismo que
marcava as monarquias europeias durante os séculos XVI e XVII. Durante esse

periodo, o cidadao sujeitava-se a diversas interferéncias estatais, as quais ocorriam,
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na maioria das vezes, de forma arbitraria, sem qualquer tipo de limitagcdo. Apresenta-
se, nesse contexto, o Estado Liberal, fruto do pensamento liberal-burgués do século
XVIII, que visa, precipuamente, proteger as liberdades individuais do cidadao,
impondo, em verdade, obrigagbes negativas ao Estado. Nessa perspectiva, nao
haveria, por parte da Administragdo Publica, qualquer obrigagdo de intervengdo no
dominio social ou econdmico, cabendo-lhe uma postura absteinsta, garantidora da
observancia ao direito de propriedade, autonomia privada e do principio da
igualdade formal.

No Estado Liberal, surge o anseio de se positivar, em um texto formal, os direitos
que seriam imprescindiveis a preservagao das liberdades individuais. Nesse
contexto, advém o constitucionalismo, como movimento através do qual, por meio de
um texto constitucional, se busca limitar o poder politico na sociedade e, a0 mesmo
tempo, enunciar os direitos individuais.

O Direito Administrativo, durante esse periodo, € visto como excepcional, ou seja,
cabendo apenas a fungdo de regulagdo de situagdes sui generis, procurando-se
critérios que permitissem a seguranca na aplicagdo do Direito Administrativo,
identificando em quais situacdes especificas haveria lastro para a sua incidéncia.

Da mesma forma em que o Estado de Direito Liberal surge como resposta ao Estado
Totalitario, o Estado Social nasce como uma necessidade de se superar as diversas
crises socioecondmicas trazidas pelo Estado Liberal. Nesse sentido, em decorréncia
das péssimas situagbes e condigcbes da maioria esmagadora da populagéo,
impulsionadas pela Revolucédo Industrial Europeia a partir do século XIX, eclodem
diversas manifestagdes nas quais se buscam melhores condigdes de trabalho e a
implementagao de normas assisténcias.

A relagao entre os trabalhadores e os empregadores (industriais e comerciantes) era
de tamanho desequilibrio a favor destes que nao foi possivel mais sustentar a
mascara da "igualdade" no dmbito das relagdes contratuais trabalhistas, permitindo o
surgimento do Estado Social ou da Previdéncia, respaldado pelo processo de
socializacdo do direito, ndo apenas no ambito privado, mas em toda sua textura
juridica.

Neste instante, surgem os chamados direitos de segunda geragdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) que se identificam com as liberdades positivas, reais

ou concretas e acentuam o principio da igualdade material. Exigem uma postura
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ativa do Estado, que é obrigado a colocar a disposi¢cao dos individuos prestagdes de
natureza juridica e material.

Essa perspectiva de evidenciagao dos direitos sociais, culturais e econdmicos, bem
como direitos coletivos, correspondendo aos direitos de igualdade (substancial, real
e material e ndo meramente formal) mostra-se marcadamente em alguns
documentos, destacando-se a Constituicdo do México de 1917 e de Weimar de
1919.

No ambito do histérico constitucional brasileiro, tendo por influéncia as Constituigdes
supramencionadas, a forte crise que assolava o Pais no ano de 1929 e os diversos
movimentos sociais por melhores condi¢cbes de trabalho, surge a Constituicdo de
1934, inaugurando, no cenario brasileiro, a nova perspectiva do Estado Social de
direito.

Dentre as principais novidades, sdo destacados novos titulos em razdo do carater
social da Constituigdo, quais sejam, o da ordem econdémica e social (Titulo V), da
familia, educagdo e cultura (Titulo V) e da seguranca nacional (Titulo VI).
Prestigiando-se, ainda, a legislagao trabalhista e a representagao classista.

Portanto, percebe-se, numa ética administrativista, que, com Estado Social, o Poder
Publico passa a ter um papel ativo, atuando na produgdo econémica, controlando o
sistema de trabalho e as relagbes de emprego, a promogéo e garantia de direitos
fundamentais sociais, ou seja, aproximando-se da sociedade civil.

Nesse contexto, a Administragdo Publica passou por grandes mudangas, tornando-
se 0 agente promotor da justi¢ca social, incorporando varias atribuicdes materiais que
passaram a fazer parte do rol de competéncias administrativas, com a prestacéo de
grande numero de servigos publicos. Logo, como decorréncia desse aumento de
obriga¢des, aumentou-se também os poderes conferidos ao Administrador Publico,
justamente para que fosse possivel satisfazer a grande quantidade de necessidades
publicas, de forma a equacionar as desigualdades materiais anteriormente
existentes.

Inegavel avanco foi trazido por esse novo modelo estatal, ante a implementagao de
melhores condi¢gdes de vida ao cidaddo. Contudo, em muitos casos, o Estado
acabava atuando de forma paternalista, deixando o individuo numa situacdo de
passividade que iria de encontro aquilo que se esperava de uma sociedade
democratica, na qual a participacédo popular é inerente. Ademais, consoante ressalta
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Bobbio, “a medida que as pretensdes aumentam, a satisfacdo delas torna-se cada
vez mais dificil. Os direitos sociais, como se sabe, sdo mais dificeis de proteger do
que os direitos de liberdade” (BOBBIO, 2004, p.60).

O Estado Democratico de Direito nasce como uma resposta concomitante a frieza
liberal em relagao ao individuo e ao déficit democratico do Estado Social. Busca, de
um lado, o afastamento da construcdo de uma esfera de relagbes de igualdade
meramente formal, desatenta das condicdes materiais da vida do individuo; de outro,
enfrenta uma Administracdo Publica que retira dos cidaddos a capacidade de
decisdo autdbnoma e que a prove de bens e servigos. Por meio do respeito a esfera
de liberdade individual propde habilitar os cidaddos a exercitarem seus direitos de
participagdo na comunidade juridica, como coautores que interferem no processo de
producgao do direito.

O Estado Democratico de Direito, sob o foco da Constituicdo Federal de 1988, é a
organizacgao politica na qual o poder emana do povo. Este, por sua vez, o exerce
diretamente ou por meio de representantes, escolhidos em eleicbes livres e
periodicas, mediante sufragio universal e voto direito e secreto, para o exercicio de
mandatos periddicos. No plano das relagdes com o individuo, € que pretende
assegurar aos seus cidadaos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e
politicos, mas também e, sobretudo, dos direitos econdmicos, sociais e culturais.
Pode-se verificar que, no Estado Democratico de Direito, a legitimagao da atuagao
estatal se da com a participacado dos cidadaos no processo de tomada de decisdes
pela interveniéncia em audiéncias publicas, direito de peti¢cao, acesso a informacéo,
documentos, certiddes, plebiscito, referendo, etc. Assim, o cidadédo tem real¢cada a
participagdo democratica nos processos decisorios do Estado, ja n&o mais
conformados aos direitos politicos e individuais de formacgao liberal. A sociedade
possui relevante contribuicdo para a determinacéo das decisdes fundamentais.
Nesse contexto, o principio da legalidade passa a ter uma nova conotagéo, ou seja,
nao basta a lei prever pura e simplesmente, demanda-se uma atuacao
constitucional, ndo apenas licita, pois o centro do ordenamento juridico ndo € mais a
lei, como entendiam os positivistas, mas a Constituicdo. A Administragdo Publica
deixa de estar submetida apenas aos comandos legais, mas deve obediéncia a

Constituicao e aos principios encartados.
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6 AMPLIACAO DO CONTROLE JURISDICIONAL SOBRE OS ATOS
ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS

Consoante ja pincelado nos itens anteriores, desde a edigdo da Constituicdo Federal
de 1988, certos setores da doutrina e da jurisprudéncia ja convergem para a
aceitagcdo de uma ampliagado do controle judicial do ato administrativo discricionario,
inclusive com relacdo ao proprio mérito administrativo, abandonando o
conservadorismo existente anteriormente.
Mauro Roberto Gomes de Mattos (2006, p. 1-49), ao tratar do tema ora estudado e
especificamente a respeito da constitucionalizagdo da Administragao Publica, ensina
que:
Também, convergiamos com esses avalizados posicionamentos,
desgarrando-nos dessas correntes doutrinarias apds a edicdo da Carta
Federal de 5 de outubro de 1988, que de forma inédita constitucionalizou a
Administragdo Publica, criando principios e normas que vinculam a todos,
independentemente da forma ou da solenidade do ato administrativo, ou
seja, se ele é ou nao discricionario. [...] Sucede-se que tais pensamentos
foram construidos em uma época em que o direito constitucional ainda néo
havia constitucionalizado todos os ramos do Direito, passando a ser o
verdadeiro protagonista nas relagdes publicas e privadas. [...]. E foi
justamente pela constitucionalizagdo do direito administrativo que houve a
devida evolugédo, em que os principios deste ramo do direito deixaram de
ser exteriorizados pela legislagao infraconstitucional para tomar assento na
prépria teoria constitucional, representada por suas normas e seus
principios. [...] O novo constitucionalismo se afastou do modelo positivista
da jurisprudéncia dos conceitos e dos valores, para buscar nos principios o
verdadeiro fundamento de validade. Essa grande virada na interpretagcéo
constitucional estabelece a necessidade de se cumprirem nao sé as

normas, mas também os principios da Magna Carta.
Como ja dito, antigamente, a doutrina e jurisprudéncia, conservadoramente,
entendiam que o controle da discricionariedade do ato administrativo s6 poderia ser
feito pelo Poder Executivo. Como se vera a seguir, tal entendimento foi sofrendo
modificagdes ao longo do tempo.
Nesse mesmo sentido se posiciona Alexandre de Moraes (2002, p.157) ao tratar do

controle dos atos administrativos pelo Judiciario, inclusive no que concerne a
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questdes referentes a conveniéncia e oportunidade, desde que seja respeitada a
escolha da Administragdo Publica feita de forma legitima:

[...] é nalegalidade e na moralidade que a oportunidade deve ser apreciada
pelo Poder Judiciario. Consequente, ndo podera o Judiciario invadir a
legitima escolha feita pela Administragdo, entre as opgdes legalmente
reservadas para a edi¢cao do ato discricionario, de maneira a, simplesmente,
alterar a opcgao licitamente feita pelo Administrador. Os principios deram
novo alcance a todos os ramos do Direito, visto que, como vetores da
ciéncia juridica, constituem-se proposi¢des basicas e fundamentais a serem
seguidas pelo Poder Publico como um todo. [...]

Sobre o tema, Lucia Valle Figueiredo (2003, p. 21) relata a evolugéo da doutrina da
seguinte forma:

A jurisprudéncia brasileira, acompanhada pela doutrina tradicional,
considerava que os atos discricionarios nao se submeteriam a controle, no
pertinente a seu mérito. O caminho da evolugdo foi — sem duvida — a
afirmagcao de que ao Judiciario caberia controlar toda a atividade
administrativa desde que ndo invadisse o mérito das decisbes
discricionarias. E por mérito do ato compreendiam-se as razbes de
conveniéncia e oportunidade que teriam fundamentado a decisdo do
administrador.

Diante disso, verifica-se que a analise dos principios constitucionais pelo Poder
Judiciario no ato administrativo discricionario n&o inviabiliza, de nenhuma forma, o
poder de escolha da Administragdo Publica de oportunidade e conveniéncia, haja
vista que tais comandos e diretrizes maiores ndo impedem a tomada de atos, mas
apenas estabelecem condi¢cdes que evitam a arbitrariedade e o abuso de poder.

O que vem acontecendo atualmente é que o Poder Judiciario, em algumas
situagdes, vem analisando o mérito administrativo, mas n&o para revogar ou
substituir a escolha do administrador, o que Ihe é proibido, mas para verificar se, a
pretexto da discricionariedade, o ato administrativo foi, na verdade, praticado de
forma arbitraria. E neste aspecto, pode-se dizer que na fiscalizacdo da atuacao
discricionaria da Administracdo Publica é levada em consideragdo ndo s6 a
conformidade do ato administrativo com a lei, mas também os principios que regem
a Administrac&o Publica.

Nessa mesma linha de argumento, para Celso Antonio (1991, p.300) o exame
judicial do ato administrativo deve sim abarcar os valores principiolégicos do texto

constitucional, os chamados “standards” da coletividade. Vejamos:
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Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de legalidade e inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio
atingido, por que representa insurgéncia contra todo o sistema, subverséo
de seus valores fundamentais, conturmélia irremissivel a seu arcabougo

I6gico e corrosao de sua estrutura mestra.

Dentro desse contexto € que se vé o quanto o controle realizado pelo Poder
Judiciario é importante para o equilibrio de forcas, pois o administrado possui nos
principios constitucionais a garantia de que n&o sera oprimido pela envergadura do
Administracdo Publica. Como consectario do proprio Estado de Direito, ndo ha mais
lugar para a existéncia de ato discricionario desvinculado dos principios e das
normas constitucionais. A respeito das bases dessa linha de pensamento, Odete
Medauar (2006, p.394) aduz:

Outro entendimento inclina-se por um controle amplo, ante os seguintes
fundamentos: pelo principio da separagao dos poderes, o poder detém o
poder, cabendo ao judiciario a jurisdigdo e, portanto, o controle jurisdicional
da Administragéo, sem que se possa cogitar a ingeréncia indevida; por outro
lado, onde existe controle de constitucionalidade da lei, a invocagcdo da
separagao de poderes para limitar a apreciagéo jurisdicional perde grande

parte de sua forga.

Nao obstante a amplitude do posicionamento acima descrito, cumpre destacar, em
algumas situagdes que veremos a seguir, a existéncia de certa disposicao pela
reducdo da discricionariedade e ampliagdo do controle jurisdicional, até mesmo por
parte doa doutrinadores que seguem a linha do exame judicial exclusivo da
legalidade do ato administrativo.

Uma dessas ocasides ocorre nos casos em que € configurado o desvio de poder, o
qual se configura pela utilizagdo de fim diverso da finalidade publica estabelecida em
lei, por meio da edicdo de um ato administrativo. Atuando a Administracdo dessa
forma, sob a justificativa de utilizagdo do poder discricionario, caracteriza-se a
ilegalidade do ato, escondida na liberdade de escolha dada ao Administrador Publico
pela legislagao para que este atue de acordo com seu juizo de valor.

Assim explicita Di Pietro (2006, p. 210) ao tratar do tema: “Quando isso ocorre fica o
poder judiciario autorizado a decretar a nulidade do ato, ja que a Administragéao fez
uso indevido da discricionariedade ao desviar-se dos fins de interesse publico

definido na lei”.
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Outra situagdo em que se verifica a referida predisposi¢ao esta ligada a teoria dos
motivos determinantes. Nos termos dessa teoria, no caso dos atos serem realizados
com motivagdo pelo agente publico, necessariamente esses motivos devem
corresponder a verdade e a realidade, sendo assim, no caso de serem falsos ou
inexistentes, o ato praticado acaba por se revestir de ilegalidade, estando sujeito,
dessa forma, ao controle jurisdicional, haja vista a discricionariedade ter sido
confundida com arbitrariedade pelo administrador publico.

Pontua Hely (1999, p. 183) sobre esse ponto:

Por ai se conclui que, nos atos vinculados, a motivagdo é obrigatdria; os
discricionarios, quando facultativa, se for feita, atua como elemento
vinculante da Administragédo aos motivos declarados como determinantes do

ato. Se tais motivos sao falsos ou inexistentes, nulo é o ato praticado.
Ja um terceiro caso toma por base as expressdes imprecisas ou indeterminadas que
o legislador pode se valer para designar o motivo e a finalidade do ato. Quanto a
estes conceitos indeterminados, o Doutor, José Tarcisio de Almeida Melo (2001,
p.19), ressalta:
Pelos conceitos indeterminados, os autores discutem sobre o que é
indeterminado, o conceito ou termos de seu enunciado. O que, a rigor,
existe € o conceito aberto ou conceito mediato, que a ldgica ensina ser
aquele que se obtém mediante outros conceitos, € que devera ser
positivado pela inteligéncia interpretativa do administrador ou do juiz. Nao
existe indeterminacdo, pois ndo haveria conceito. Seria a contradigdo.
Diferenciar o conceito de seu enunciado é torna-lo sem utilidade, é admitir
que o roétulo possa ser distinto do substancial. Sendo, a diferengca é
irrelevante.
Em todo caso, ocorrendo a necessidade de analise subjetiva desses “conceitos
indeterminados”, segundo juizos de valor, existira discricionariedade sem a
possibilidade de reapreciacdo pelo Poder Judiciario, a ndo ser sob o prisma da
moralidade administrativa, proporcionalidade e razoabilidade, ou seja, dentro dos
limites do controle da legalidade.
Considerando esses fundamentos juridicos, que objetivam viabilizar um exame mais
abrangente do Poder Judiciario sobre a discricionariedade administrativa, mas
sempre sob o aspecto da legalidade, José dos Santos Carvalho Filho (2006, p. 845) é
incisivo ao dizer:

Alguns autores tém cometido o exagero de ampliar os limites de atuagéo do

Judiciario, invocando principios que, em ultima analise, acabam por recair
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no aspecto fundamental — o exame da legalidade. A despeito dessa
evidente distorcdo, os Tribunais sensiveis as linhas que demarcam a
atuacdo dos Poderes, tém sistematicamente rejeitado essa indevida
ampliacdo e decidido que o controle de mérito dos atos administrativos é da
competéncia exclusiva da Administragcdo. O judiciario pode, assim, anular
atos administrativos discricionarios, fundados em inexisténcia de motivo,
insuficiéncia de motivo, inadequabilidade de motivo, incompatibilidade de
motivo, desproporcionalidade de motivo, impossibilidade de objeto,
desconformidade de objeto e ineficiéncia de objeto, apenas controlando os
limites objetivos do exercicio discricionario. O que se defere ao Judiciario é,
portanto, uma tarefa que é, por definicdo, materialmente sua — o controle de
legalidade — um poder-dever que |he é prépria. O controle dos limites, que
neste livro se preconiza, ndo &, portanto, a negagédo da discricionariedade
nem, tampouco, a substituicdo do administrador pelo juiz, se nado que,
diferentemente, é a sua afirmagéo reforgo, pela precisdo que introduz no
conceito do instituo e em sua insergao no sistema, mas, sobretudo, pela
andlise, origem e destinatario da ordem juridica. A sindicabilidade
jurisdicional, desenvolvida segundo a técnica exposta, ndo importa
absolutamente numa reavaliagdo do mérito, como podera parecer aos que
aferram a conceitos doutrinarios ultrapassados, mas na verificagdo de sua
conformidade a limites. O judiciario ndo examinar4d o mérito sendo no
necessario para nele identificar uma eventual exorbitancia. Tampouco cabe-
Ilhe redefinir, a pretexto do exercicio do controle, o interesse publico, pois
essa definicdo é privativa do legislativo e, residualmente, da prépria
Administracdo. O juiz parte da definicdo legal e primaria do interesse
publico, cabendo-lhe =zelar, em sua atividade de controle da
discricionariedade da Administragdo, para que sua definicdo residual,

integrativa e derivada, com aquela se harmonize.

Dessa forma, a doutrina moderna vem se inclinado pela ampliacdo do controle

judicial dos atos administrativos no que concerne ao estabelecimento de limites a

discricionariedade, passando, como vimos, pelos casos em que ha o desvio de

poder, a aplicacdo da teoria dos motivos determinantes e dos “conceitos legais

indeterminados” (nogdes imprecisas). Ainda nessa linha de raciocinio, todavia, se

posicionando no sentido de um alcance mais abrangente, o constitucionalista,

Alexandre de Moraes, assevera:

[...] enquanto o ato administrativo vinculado somente sera analisado sob o
amplo aspecto da legalidade, o ato administrativo discricionario também
devera ser analisado por seu aspecto meritorio. [...]Jassim, mesmo o ato

administrativo discricionario esta vinculado ao império constitucional e legal,
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pois, como muito bem ressaltado por Chevalier, ‘0 objetivo do Estado de
Direito € limitar o poder do estado pelo Direito.

E importante ainda que se diga que o lastro para o alcance do controle jurisdicional
sobre os atos administrativos discricionarios encontra-se no préprio ordenamento
juridico constitucional, como se observa da leitura das palavras de Odete Medauar
(2010, p.409): “A tendéncia de ampliagao do controle jurisdicional da Administragao
se acentuou a partir da Constituicao Federal de 1988”.

De fato, o texto da CF/88 veio com o espirito de valorizagcdo dos direitos e garantias
do administrado ante o poder publico. Uma das decorréncias disso verifica-se na
existéncia de mais parametros da atuacao discricionaria da Administragao, tais como
o principio da moralidade, principio da razoabilidade, da economicidade e da
publicidade, ensejando assim um controle maior dos seus atos.

No ordenamento patrio atual, sem duvida, a legalidade se assenta em bases mais
amplas e, por conseguinte, ha respaldo constitucional para um controle jurisdicional
mais amplo sobre a atividade da administracdo, como coroamento de uma evolugao
ja verificada na doutrina e na jurisprudéncia antes de outubro de 1988.

Conforme ja visto, durante a época do Estado Liberal de Direito, a legalidade apenas
era aplicada a uma esfera restrita de atuagao administrativa, o administrador publico
era livre para agir, dispondo de ampla margem de discricionariedade. Nesse periodo,
a legalidade significava apenas a sujei¢ao a lei em sentido estrito.

Com o surgimento do Estado Social de Direito, houve a outorga de novas fung¢des
na area social e econdmica ao Poder Executivo e, concomitantemente, a atribuicdo
de competéncia normativa, envolvendo a possibilidade de editar normas com forca
de lei (medidas provisérias, regulamentos autbnomos, dentre outras modalidades).
Conforme delineado linhas atras, nesse mesmo contexto, o principio da legalidade
ampliou-se para abranger as leis e os atos normativos baixados no ambito do Poder
Executivo. Ademais, passou a abranger e nortear toda a esfera de atuagdo da
Administragdo Publica, ressignificando o principio da legalidade como o postulado
segundo o qual a Administragao sé pode fazer o que a lei permite.

Mais tarde, ja com o Estado Democratico de Direito, conforme assinalado, a
legalidade passou a significar a sujeicdo ao Direito, abarcando as leis, os valores e
os principios. Além disso, verifica-se nova ampliagdo da fungdo normativa, agora
nao do Poder Executivo, encarnado pelo Presidente da Republica, mas da

Administracdo Publica, com a chamada fungao reguladora exercida pelas agéncias.
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Hoje a discricionariedade é limitada por principios como os da razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, interesse publico, impessoalidade, seguranga
juridica, sem mencionar os valores inseridos nos artigos iniciais da CF, destacando-
se que a sua inobservancia caracteriza ato de improbidade administrativa, consoante
definido no artigo 11 da Lei 8.429/93.

Sao diretrizes e valores que devem ser levados em conta tanto pelo legislador, como
pelo agente administrativo e que, por conseguinte, podem ser apreciados pelo Poder
Judiciario, inclusive para que seja declarada a nulidade dos atos administrativos.
Valido frisar novamente que essa ampliagado do controle jurisdicional defendida pela
mais abalizada doutrina e jurisprudéncia patrias nao significa, de modo algum, a
substituigdo do administrador publico pelo juiz, encontrando limites.

Assim entendeu o eminente Ministro do Supremo Tribunal Federal — STF, Celso de

Mello, conforme trecho do voto transcrito, a seguir:
Salientei, entdo, em tal decisdo, que o Supremo Tribunal Federal,
considerada a dimensao politica da jurisdigdo constitucional outorgada a
esta corte, ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os
direitos econdmicos, sociais e culturais, que se identificam — enquanto
direitos de segunda geragdo como o direito- a educacéo, p. ex.) — com as
liberdade positivas, reais ou concretas (RTJ164/158-161, Rel. Min. CELSO
DE MELLO). E que, se assim nao for, restardo comprometidas a integridade
e a eficacia da propria Constituicdo, por efeito de violagdo negativa do
estatuto constitucional motivada por inaceitdvel inércia governamental no
adimplemento de prestagdes positivas impostas ao Poder Publico,
consoante ja advertiu, em tema de inconstitucionalidade por omisséo, por
mais de uma vez (RTJ175/1212-1213. Rel. Min. Celso de MELLO), o
Supremo Tribunal Federal: [...] E certo — tal como observei no exame da
ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO (informativo/STF n° 345/2004) —
que néo se inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes institucionais do
Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de
formular e implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE), pois, nesse dominio, como adverte a doutrina (MARIA PAULA
DALLARI BUCCI, “Direito Administrativo e Politicas Publicas”, 2002,
Saraiva), o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativos e
Executivo. Impende assinalar, no entanto, que tal incumbéncia, podera
atribuir-se, embora excepcionalmente, ao Poder Judiciario, se e quando os
6rgaos estatais competentes, por descumprirem o0s encargos politico—

juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério, vierem a
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comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de diretos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, como
sucede na espécie ora em exame.” (STF, AG. REG no RE 436.996-6/SP,
Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, Julgado em 22/11/2005).

Como se observa, retira-se da decisdo o entendimento de que a conveniéncia e
oportunidade atribuidas ao administrador ndo se prestam como fundamento para o
descumprimento das metas ordenadas pelas constituigdes modernas, que buscam
implementar as condicbes de bem-estar do cidaddo e que abarcam a definicdo de
dignidade da pessoa humana, ou seja, condi¢des minimas de existéncia.

Nesse fundamento, o julgado estende o controle jurisdicional sobre o mérito do ato
administrativo, nos casos em que se objetiva a garantia de condi¢gdes minimas,
imprescindiveis a vida com dignidade, tendo em vista os direitos de segunda
geragédo, como por exemplo, a saude, educagédo, e assisténcia, que estao previstos
na constituicio.

Nesse contexto, pode-se concluir, portanto, que o poder discricionario do
administrador publico ndo € absoluto e intocavel pelo Poder Judiciario, devendo
limitar-se no arcabougo juridico constitucional. Portanto, ndo pode o agente publico,
fundar-se na oportunidade e conveniéncia, segundo a opgédo de seu juizo, para
prejudicar a eficacia dos direitos sociais.

Diante de tudo até aqui exposto, verifica-se que a Administracdo Publica deve
pautar-se, sempre, pelos seus fundamentos basicos, ou seja: pela lei, obediente aos
seus termos e sentidos, em razdo do principio da legalidade; pelo principio da
moralidade; pelo interesse publico, em razdo do principio da finalidade publica; pela
transparéncia, em razado do principio da publicidade; pela busca de bons resultados
e do real atendimento das necessidades sociais e econbémicas, em razdo do
principio da eficiéncia; e, por ultimo, pelo senso de proporcionalidade, tendo sem o
cometimento de excessos, em razao do principio da razoabilidade.

Detectada a desconformidade da atuacdo administrativa com tais diretrizes, com as
normas constitucionais ou legais, constata-se auséncia de legitimidade e a infragao a
tais normas, importando no vicio do ato administrativo pelo agente publico, o que
gera a necessidade de controle da conduta da Administragdo Publica para coibir a
ocorréncia das ilegalidades, que sdo incompativeis com o Estado de Direito.
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7 CONCLUSAO

ApoOs estudo sobre os atos administrativos percebe-se ser plenamente possivel a
verificagdo de qualquer ato pelo Poder Judiciario.

Conforme até aqui explicitado, a doutrina administrativista evoluiu nos ultimos
tempos para manifestar uma maior preocupacdo com o controle dos atos
administrativos discricionarios.

Como visto, tal preocupagao coincide, em termos juridico-politicos, com as ideias,
valores e principios positivados pela Constituicdo de 1988, que ndo s6 consagrou e
revitalizou principios antigos (republica, federagdo, autonomia administrativa,
igualdade), como inovou em muitos aspectos (principio da moralidade, da
legalidade, da publicidade), no propésito de fazer de suas coordenadas, mormente
aquelas norteadoras da atividade administrativa, um marco referencial concreto para
a construgédo de um verdadeiro Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput).

Com a positivagdo dos principios administrativos, aspectos que antes eram
pertinentes ao mérito, agora dizem respeito a juridicidade do ato. Permite-se ao
julgador examinar o ato a luz dos principios ndo so da legalidade, mas também da
impessoalidade, da igualdade, da eficiéncia, da publicidade, da moralidade, da
razoabilidade, da proporcionalidade.

Nado se pretende substituir o juizo do administrador acerca da oportunidade e
conveniéncia de um ato administrativo discricionario. Apenas, demonstramos que
mesmo o ato administrativo discricionario, muitas vezes, terd seu mérito com o
ambito reduzido.

Afinal, quando um ato discricionario viola a esfera de direito subjetivo do
administrando, causando-lhe prejuizo, por ter sido efetuado ilegitimamente, cabe
protecao judicial e para se apurar tal violagdo sera indispensavel uma investigagao
ampla sobre a adequacgao ou inadequagao do ato administrativo, analisando-o a
partir do paradigma da “boa administragdo”, que seria um dever-poder do
administrador publico.

Nota-se que, partindo da tese de que os atos discricionarios deveriam ser motivados
sempre, quando este motivo ndo fosse verdadeiro, ilegitimo ou contra a finalidade
publica, o Judiciario também poderia atacar este ato e indiretamente estaria

adentrando no mérito administrativo.
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Verificou-se também que a discricionariedade administrativa deve ndo so ser
exercida em conformidade com a lei que a autoriza, mas também de acordo todos os
principios que informam o ordenamento juridico.

Amplia-se, portanto, a possibilidade de controle judicial da administragdo, na medida
em que se permitiu ao julgador examinar aspectos antes impenetraveis do ato
administrativo.

A divergéncia se da, no entanto, quando se fala da extensdo desse controle,
sobretudo a partir da introdugdo de uma nova concepgéo do principio da legalidade,
que passa a abranger ndo s6 a conformidade com a lei, mas também com os
principios norteadores do ordenamento juridico,

A dificuldade existente seria tragar limites quando do exercicio do controle judicial
dos atos administrativos discricionarios, de forma que este controle ndo implique em
uma invasao da esfera de competéncia do administrador pelo érgéo judicante, tendo
em vista, por outro lado, a importancia da sua realizacdo como forma de conter
possiveis arbitrariedades no exercicio da discricionariedade administrativa.

De fato, o mérito administrativo, que se resume no bindbmio oportunidade e
conveniéncia, seria o aspecto do ato administrativo discricionario que nao poderia
ser objeto de controle pelo Judiciario. Contudo, verifica-se uma diminuigdo da sua
amplitude, de forma que esta passa a consistir em critérios n&o positivados utilizados
pelo gestor publico para definir a sua escolha.

Portanto, cabe frisar que para manter-se legitimo, o ato discricionario ha de respeitar
os limites impostos pela lei, pelos principios juridicos e, principalmente, pelo dever
de “boa administragao”, o que decorre de uma racional adequacao entre os atos
praticados e a finalidade legal e publica que os justifica, podendo-se concluir, em
breve sintese, que quando o ato administrativo discricionario viola direito subjetivo

de outrem, cabe protecéo judicial.
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