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RESUMO

O ato administrativo discricionario € aquele praticado no exercicio da competéncia
discricionaria em que a lei confere uma margem de atuagdo ao agente publico, que
atua segundo critérios de oportunidade e conveniéncia. Como € o proprio
ordenamento que confere este espaco, a polémica reside no fato do Poder Judiciario
invadir esse espaco intencionalmente reservado pelo legislador. Ha autores que
defendem uma consideragdo ampla do principio da legalidade para justificar a
vinculacdo da Administracdo Publica ao direito como um todo e assim, fornecer
subsidios para uma interferéncia ampla do Judiciario nas opgbdes tomadas pelo
administrador publico. Em contrapartida, ramo da doutrina considera o mérito do ato
administrativo, que pressupde o exercicio da discricionariedade, a salvo de todo
questionamento externo. O presente estudo analisa essa questdo partindo do
pressuposto que mesmo considerando o principio da legalidade numa concepgao
restrita o administrador publico ndo estara com sua liberdade dilatada no momento
de tomar uma decisao, pois ao seu lado, nosso texto constitucional coloca o principio
da moralidade, da impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia. Entendemos que
todo entendimento do controle judicial da discricionariedade administrativa devera
passar por um completo entendimento do ato administrativo, seus elementos,
atributos e classificagdo. A atuagdo do juiz no Estado Democratico de Direito bem
como o atual panorama politico brasileiro também ganhardo destaque nesses
pressupostos de conhecimento. O debate em torno do mérito do ato administrativo
sera muitas vezes alvo de analise por ser o0 elemento em que a controvérsia mais se
acentua. Como a atividade do administrador publico se reveste da mais alta
importancia, pois cabe a ele gerir os recursos auferidos de toda a sociedade, o
controle e a fiscalizagao se justificam pelo motivo desse mandato ser uma atividade
do que ndo é proprietario, do que ndo dispde do negdcio administrado. E assim que
o controle judicial da discricionariedade administrativa € um tema bastante instigante
e que merece todo a nossa atencdo, pois nao podera ser apreendido de forma
univoca e isoladamente.

Palavras-chave: Administragao Publica. Legalidade. Ato administrativo discricionario.
Mérito do ato Administrativo. Controle judicial.
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Introducao

O presente estudo é fruto de reflexdes sobre a possibilidade do controle por
parte do Poder Judiciario sobre a discricionariedade administrativa.

Para tanto, a pesquisa iniciara com a analise das transformagdes que o
Estado de Direito percorreu até chegar ao modelo de Estado Democratico de Direito
que temos hoje. A compreensdo do principio da legalidade também passou por
mutacdes e atualmente defende-se a consideragcdo da legalidade de forma ampla
para justificar uma maior sindicabilidade dos atos administrativos pelo juiz.

Tentaremos demonstrar como n&o é necessario ampliar o sentido do principio
da legalidade para submeter o administrador publico ao Direito como um todo. A
Constituicao de 1988 adota uma concepcao restrita desse principio € nem por isso o
administrador estara com sua liberdade dilatada no momento de tomar uma deciséao.

Partimos do pressuposto que para qualquer analise do controle judicial da
discricionariedade administrativa deve-se conhecer e entender o ato administrativo
em suas entranhas, estudar os seus elementos ou requisitos a fim de abordar o
fendmeno em sua causa. Negligenciar esse caminho seria cair na superficialidade.

A atuacdo do juiz no Estado Democratico de Direito bem como o atual
panorama politico brasileiro também fardo parte dos pressupostos desta analise,
ganhando um capitulo a parte.

Diante da disparidade de posicionamento da Doutrina a respeito do tema,
apresentaremos os extremos desta contradita com o objetivo de suscitarmos
reflexdes para o enriquecimento de tal debate.

Quando a sociedade se une para eleger o seu representante ndao esta lhe
dando uma carta em branco. Além dos compromissos fundamentais e urgentes que
estardo sob sua responsabilidade, o administrador terd a missdo de bem gerir os
recursos auferidos dessa mesma sociedade que se reuniu para elegé-lo.

Diante de tamanha responsabilidade surge uma justa preocupagdo com o
atuar deste representante eleito legitimamente. O que no minimo se espera do seu
comportamento sdo decisdes e escolhas acertadas que obedegam aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Dai surge questbes
como auferir o acerto de tais decisdes e escolhas e também de como exercer uma

fiscalizagao e controle dessa atuagao administrativa.



Ora, se o seu mandato l|he confere uma necessaria margem de
discricionariedade, que nao é arbitrio, para garantir minimas condigbes de governo,
o controle e a fiscalizagdo sobre a sua atuacao se justifica pelo motivo desse
mandato ser uma atividade do que nao é proprietario, do que n&o tem a disposi¢ao
da coisa ou do negdécio administrado.

Diante de tais premissas, pretendemos analisar os limites e a legitimidade do
Poder Judiciario para adentrar e interferir nos atos discricionarios da Administragao
tendo sempre conosco uma inquietante preocupagao com a melhor atuagao possivel

do administrador publico.



1 Estado Democratico de Direito e principio da legalidade

Carmen Lucia Antunes Rocha mostra que o principio da legalidade passou
por diversas transformagdes até chegar ao principio da juridicidade1. Segundo a
autora, o principio da legalidade somente pode ser encontrado, numa feicdo mais
madura e democratica no Estado de Direito. O principio da legalidade ndo deve se
limitar & lei formal, mas & inteireza do Direito.?

Veremos que muitos autores ao defender um maior controle da Administragao
Publica incorporam ao principio da legalidade quase todo o ordenamento juridico. O
professor da Faculdade de Direito de Paris, Ch. Eisenmann, ao analisar o principio
da legalidade, cita o exemplo de autores que incorporam a esse principio 0 conjunto
das leis constitucionais, das leis ordinarias, dos regulamentos, dos tratados
internacionais, dos usos e costumes e até mesmo das normas jurisprudenciais.>

Ao longo deste capitulo analisaremos esta forma ampla de conceituagao do
principio da legalidade contrapondo a uma vis&o restritiva e passaremos também
pelas transformacdes que o Estado de Direito sofreu até chegar ao Estado
Democratico de Direito.

Para a autora Carmen Lucia Antunes Rocha, a formagao do Estado de Direito
advém da elaboracgao historica das idéias e das instituicbes. No curso dos séculos, o
poder do Estado foi dotado de limites postos e expostos objetivando assegurar a
seguranca juridica e politica dos individuos.* A concepcdo inicial do Estado de
Direito, aos primeiros momentos da experiéncia liberal, teve como fundamento o
primado da forma sobre o conteudo. Era o Estado de Direito Formal. Havia a
exigéncia do rompimento com o Estado patrimonial que dominava a Idade Média no
qual o ser humano néo era o sujeito-fim das instituicbes e organizagdes politicas. Os
fins eram ditados pelos interesses e vontades de determinadas pessoas que
detinham e exerciam o poder. O Estado de Direito substituiu o0 dominio do jus feudal
e determinou o primado do direito individual fundamental “inviolavel e sagrado”, em

sua expressao liberal de 1789.°

'ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica. Belo
Horizonte: Ed. Del Rey, 1994. p. 119.

2ROCHA, op. cit.,, p. 79.

® EISENMANN, Ch. O Direito Administrativo e o Principio da Legalidade. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n° 56, abr./jun.1959. p. 49.

* ROCHA, op. cit., p. 70.

® ROCHA, op. cit, p. 72.



O professor Luiz Guilherme Marinoni esclarece que o Estado Liberal de
Direito, diante da necessidade de frear os desmandos do regime que lhe antecedeu,
teve no principio da legalidade o fundamento para a sua imposig;éo.6 Esse principio
elevou a lei a um ato supremo e assim a Administragcao e os juizes, a partir dele,
ficaram impedidos de recorrer a qualquer direito ou razao publica que se chocasse
com a lei. Uma das idéias implantadas por esse principio foi de que uma qualidade
essencial de toda lei é pér limites a liberdade individual. Para existir uma intromissao
na liberdade dos individuos exigia-se uma lei aprovada com a cooperagao da
representacéo popular. O direito estaria apenas na norma juridica, cuja validade nao
dependeria da sua correspondéncia com a justica, mas somente pelo fato de ter sido
produzida por uma autoridade dotada de competéncia normativa.” Paolo Grossi,
conhecido por sua lucidez, ao analisar o projeto juridico burgués entre os séculos
XVIII e XIX, expoe:

A norma suprema, que esta no apice da piramide hierarquica, ou seja, a lei,
configura-se nesse projeto como um recipiente vazio, porque — sendo por
definicdo axiomatica expressdo da vontade geral — n&o recebe, dos
diferentes conteudos, nenhuma contribuicdo a sua figura essencial.
Efetivamente, uma norma ndo pode ser qualificada como lei em razdo do
seu conteudo, mas por ter a sua origem no detentor da soberania, que a
filtra mediante um rigoroso procedimento formal. A lei vazia era uma
espécie de sapientissima forma dentre da qual um legislador onisciente,
infalivel, onipotente, poderia hospedar qualquer contetdo que desejasse.8

A partir dai, foi o curto o caminho para aqueles, desejosos em manter o poder
em suas maos com mais forca e aparéncia de legitimidade, utilizarem-se das leis
para tirar o melhor proveito dos seus interesses. A justica era apenas formal e os
direitos e garantias constitucionalmente assegurados ndo foram suficientes para
fazé-los respeitados e cumpridos na medida em que a forma legal tinha a pretenséo
de assegurar.’

Com o surgimento do Estado de Direito material ha uma busca da realizacado
concreta da Justica, busca-se tornar eficazes os direitos fundamentais. A lei ndo é

dispensada, apenas se tem que a lei ndo é o fim, nem a unica fonte do direito.

® MARINONI. Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006. p. 23.

" MARINONI, op. cit,, p. 24 e 25.

® GROSSI, Paolo. Mitologias Juridicas da Modernidade. 22 Edigdo — traducdo de Arno Dal Ri
Junior — Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2007. p. 78.

® ROCHA, op. cit,, p. 72.
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Carmen Lucia Antunes Rocha assevera que o Estado de Direito Material veio dar
conteudo de Justica material onde esta faltava pelo primado da forma sobre todas as
coisas. A idéia de Estado de Direito formal acopla-se a de Estado de Direito material
a fim de que a realizagdo da justica material ndo se desapegue da seguranga
juridica ofertada pelo sistema de Direito ao individuo.™

Como os principios do liberalismo, cuja principal preocupagdo era a protegao
da liberdade e da igualdade, mostraram-se incapazes para combater a profunda
desigualdade que geraram, era normal que reagdes contrarias a esse sistema
surgissem. Algumas na forma de Estados totalitarios, como o da Alemanha nazista,
o da ltalia fascista e o do bloco comunista. Outros, como bem coloca Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, inspirados pela doutrina social da igreja e pelo neoliberalismo,
“‘buscaram solugdes intermediarias, que embora reconhecendo e garantindo os
direitos individuais, atribuiram ao Estado missdo mais ativa para superar as
desigualdades surgidas nos ambitos social e econémico.”’"

Desta forma surge o Estado Social, também chamado Estado do Bem-Estar,
Estado Providéncia, Estado do Desenvolvimento, Estado Social de Direito."? A idéia
inicial que se estabeleceu com esse novo panorama foi “o abandono ou a superacao
do individualismo e a busca da socializagdo dos interesses e dos bens a serem
prestados pelo Estado, para a concretizacdo da Justica com o reconhecimento e

garantia dos direitos sociais.”'® A esse respeito, Paulo Bonavides declara:

Quando se chega ao Estado Social, ja ficou para tras toda uma concepgao
de vida, com as tradicbes de um passado morto e irrecuperavel. O Estado
Social é, sob certo aspecto, decorréncia do dirigismo que a tecnologia e o
adiantamento das idéias de colaboragdo humana e social impuseram ao
século. De um lado, os povos que véem nele o instrumento de sua
maioridade politica, social e econbmica. De outro, a escolha hamletiana
entre a planificagao livre e a planificagao completa.14

Esse modelo de Estado, devedor de prestacbes que visam compensar os

desniveis sociais, se agigantard para dar conta das suas novas atribuigdes.” O

""ROCHA, op. cit., p. 73.

"'DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade na Constituicdo de 1988. 22 Ed. — S&o
Paulo. Editora Atlas, 2001. p. 29.

"2 DI PIETRO, Discricionariedade na Constituic&o..., op. cit., p. 29.

"> ROCHA, op. cit., p. 74.

'* BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa. Sao Paulo: Malheiros.
2001. p. 145.

'* BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Publico e Direito Privado: Panorama atual da doutrina,
possibilidades de diferenciagéo e estabelecimento de pontos de contato. Revista Juridica Themis /
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professor Romeu Felipe Bacellar Filho, servindo-se das palavras de Guilherme
Cintra Guimaraes, vai além, ao expor que a adog¢ao do modelo social de Estado
levou a um crescimento estatal desenfreado, assim como das areas de intervencao
deste na sociedade. Esse crescimento desenfreado resultou na crise desse modelo
de Estado sob forma de uma crise fiscal (0 aumento das atribuigcdes estatais gerou
um enorme endividamento para os cofres publicos) e de uma hiperjuridicizacdo da
vida social (com a maior intervengcdo na sociedade, o direito passou a regular os
mais diversos campos da realidade social e assim, culminou na perda da coeréncia
e eficacia por parte do ordenamento juridico).'®

José Afonso da Silva, no mesmo sentido, destaca que a concepc¢ao de Estado
Social de Direito ainda ¢ insuficiente, mesmo revelando um tipo de Estado que tenha
a preocupagao de criar uma situacdo de bem-estar geral que garanta o
desenvolvimento da pessoa humana.'” O autor vai além ao afirmar que é manifesta
a sua ambiguidade. Primeiro, porque a palavra social sujeita-se a variadas
interpretacdes e até mesmo ideologias, com sua prépria visédo do social e do Direito.
A Alemanha nazista, a Italia fascista, a Espanha franquista e até mesmo o Brasil,
desde a Revolugdo de 1930, acolheram essa concepg¢édo de Estado. Em segundo
lugar, continua o autor, o importante ndo é o social, qualificando o Estado, em lugar
de qualificar o Direito. Ao se referir a posicdo do catedratico espanhol Elias Diaz,

expde José Afonso:

O préprio Elias Diaz, que reconhece a importancia histérica do Estado
Social de Direito, ndo deixa de lembrar a suspeita quanto a “saber se até
que ponto o neocapitalismo do Estado Social de Direito ndo estaria em
realidade encobrindo uma forma muito mais matizada e sutil de ditadura do
grande capital, isto &, algo que no fundo poderia denominar-se, e se tem
denominado, neofascismo”. Ele ndo descarta essa possibilidade, admitindo
que “o grande capital encontrou facil entrada nas novas estruturas
demoliberais, chegando assim a constituir-se como peca chave e central do
Welfare State."®

Tanto Carmen Lucia Antunes Rocha, quanto José Afonso da Silva sao

unanimes em dizer que sob a capa do Estado Social de Direito poderiam e até

Centro Académico Hugo Simas (org.) — Edicdo Especial Semana Académica do CAHS — Direitos
Fundamentais e a Dogmatica Juridica Contemporanea (2008). — Curitiba: Centro Académico Hugo
Simas, 2008. p. 189.

'® BACELLAR FILHO, Direito Publico e Direito Privado..., op. cit., p. 190.

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 262 Edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 115.

"8 SILVA, op. cit., p. 116.
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mesmo surgiu, métodos politicos de carater ditatorial e totalitario. Entdo, “dai a

necessidade que se

foi descortinando, mais e mais, de integrar naquele preceito

fundamental de organizagcdo do Estado de Direito o elemento democratico a

caracterizar tanto esta entidade quanto o Direito a que ele se submete”.

» 19

Romeu Felipe Bacellar Filho, referindo-se ao estudo de Cristiano Paixao

Araujo Pinto, argumenta com propriedade:

A crise do Estado Social possibilita a construcdo — ainda em andamento —
do Estado Democratico de Direito centrado na idéia de cidadania,
compreendida numa dimensao procedimental enquanto participagao ativa.
Este Estado tenderia a destruir paulatinamente um paradigma, comum a
dois modelos anteriores — 0 que fazia diluir o publico no estatal — por meio
do resgate da esfera privada e das pretensées de autonomia e liberdade.
Se no paradigma do Estado Liberal e do Estado Social, as esferas do
publico e do privado eram tratadas como opostas, no Estado Democratico
de Direito passam a ser encaradas como complementares,
eq'uiprimordiais.20

José Afonso da Silva ao analisar este periodo, assevera que:

A configuragdo do Estado Democréatico de Direito n&o significa apenas unir
formalmente os conceitos de Estado Democratico e Estado de Direito.
Consiste, na verdade, na criagdo de um conceito novo, que leva em conta
0s conceitos dos elementos componentes, mas os supera na medida em
que incorpora um componente revolucionario de transformacéo do status
quo. E ai se entremostra a extrema importancia do art. 1° da Constituicdo
de 1988, quando afirma que a Republica Federativa do Brasil se constitui
em Estado Democratico de Direito, ndo como mera promessa de orzganizar
tal Estado, pois a Constituicdo ai ja o esta proclamando e fundando. !

Para Alexandre de Moraes, também numa visdo constitucionalista, o Estado

Democratico de Direito significa:

E assim que,

A exigéncia de reger-se por normas democraticas, com eleicdes livres,
periddicas e pelo povo, bem como o respeito das autoridades publicas aos
direitos e garantias fundamentais, proclamado no caput do artigo, adotou,
igualmente, no seu paragrafo unico, o denominado principio democrético,
ao afirmar que “todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituic;éo”.22

ao coroar os conceitos expostos, a jurista Carmen Lucia

Antunes Rocha, define a composi¢cao do Estado Democratico de Direito:

'Y ROCHA, op. cit,, p. 75.

2 BACELLAR FILHO, Direito Publico e Direito Privado..., op. cit., p. 190.

2 SILVA, op. cit., p. 119.

22 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 132 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 51.
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Dois elementos marcam, essencialmente, a concepgdo do Estado
Democratico de Direito, a saber, o reconhecimento e garantia dos direitos
fundamentais do ser humano pelo Direito do Estado e a participagao
democratica do cidadao na elaboracao e aplicacdo deste Direito. O Estado
submete-se ao Direito, o qual tem a sua fonte efetiva no povo livre para
elabora-lo e eficiente para fazé-lo valer. A prépria concepgao de povo,
juridicamente concebida, modifica-se, de um conteudo ideal para uma
concepgao pragmatica. O povo passa a ter realidade, rosto, voz: ndo é
composto de santos, nem de ingénuos, nem de crédulos, nem de pessoas
com criticidade e vocagao Unica para a politica e para o bem, mas com
todas as falhas que sao préprias do ser humano, que sao de sua esséncia
e que nao devem torna-los, apenas por isso, inacessiveis ao Poder.

A liberdade individual, tanto quanto a igualdade juridica e participagéo
popular igual e livre no Estado somam-se para estabelecer uma nova
realidade estatal, na qual a justica material e pronta, como justificativa, e a
criacdo e garantia de condigdes de vida digna para todos os individuos,
como fim do Estado, ndo aniquilem as liberdades publicas individuais nem
solapem as relagbes sociais justas.23

Com esse novo modelo de Estado, explodem grupos (sindicatos, associacdes
de profissionais liberais, associagdes de empresarios etc.) orientados a protegéo de
setores determinados, que nessa linha passam a fazer pressédo sobre o legislativo,
visando leis diferenciadas.?*

Essa nova forma de Estado busca a complementagao entre o espacgo publico
e o0 espaco privado. O que por muito tempo esteve em lados opostos,
hodiernamente, com a constitucionalizacdo do Direito Publico e do Direito Privado,
espera-se que os individuos tenham espaco e participagao ativa na construgao das
leis e nos rumos do pais. O império da lei predominante no Estado liberal, que
fortalecia e mantinha o poder nas maos de poucos, cede espaco aos direitos e
garantias fundamentais exarados na Constituicdo. “Lembre-se que a época do
Estado Liberal a lei era considerada fruto da vontade de um parlamento habitado
apenas por representantes da burguesia, no qual ndo havia confronto ideoldgico”.?

A lei ndo deve valer mais ou menos por ser fruto de um rigoroso procedimento
formal, mas por estar embebida dos principios fundantes do nosso sistema
constitucional. O principio do Estado Democratico de Direito encontra-se posto no
artigo primeiro da nossa Carta maior e essa forma de Estado caracteriza-se pela
submissao a uma Constituicdo e ndo mais ao rigor frio e estatico do procedimento

formal. Nesse sentido, complementa Luiz Guilherme Marinoni:

% ROCHA, op. cit., p. 75.
2 MARINONI, op. cit.,, p. 41.
% MARINONI, op. cit.,, p. 41.



14

Tal substancia e esses principios tinham que ser colocados em uma
posicdo superior e, assim, foram infiltrados nas Constituicdes. Essas
Constituigbes, para poderem controlar a lei, deixaram de ter resquicios de
flexibilidade — tornando-se “rigidas”, no sentido de escritas e ndo passiveis
de modificagado pela legislagdo ordinaria — e passaram a ser vistas como
dotadas de plena eficacia normativa. A lei, dessa forma, perde o seu posto
de supremacia, e agora se subordina a Constituic&o. 2

Essa evolugdo pela qual o modelo de Estado passou € importante para
situarmos e compreendermos o papel que o principio da legalidade exerceu e
devera exercer no nosso atual modelo estatal. A esse respeito, as palavras de José

Afonso da Silva caem como uma luva:

O principio da legalidade & também um principio basilar do Estado
Democratico de Direito. E da esséncia do seu conceito subordinar-se a
Constituigdo e fundar-se na legalidade democratica. Sujeita-se, como todo
Estado de Direito, ao império da lei, mas da lei que realize o principio da
igualdade e da justica nao pela sua generalidade, mas pela busca da
igualizacdo das condigdes dos socialmente desiguais. Deve, pois, ser
destacada a relevancia da lei no Estado Democratico de Direito, ndo
apenas quanto ao seu conceito formal de ato juridico abstrato, geral,
obrigatério e modificativo da ordem juridica existente, mas também a sua
fungdo de regulamentagdo fundamental, produzida segundo um
procedimento constitucional qualificado.?’

Na mesma toada, Luiz Guilherme Marinoni assevera:

Mas, se essa nova concepcdo de direito ainda exige que se fale de
principio da legalidade, restou necessario dar-lhe uma nova configuracao,
compreendendo-se que, se antes esse principio era visto em uma
dimenséao formal, agora ele tem conteudo substancial, pois requer a
conformagao da lei com a Constituicdo e, especialmente, com os direitos
fundamentais.?®

Mas, em relagdo a Administracdo publica, como se situa o principio da
legalidade? Essa conformagao constitucional também alcancaria a Administragao?
Como é composto o regime juridico administrativo?

Neste momento, podemos retomar a conceituacdo que Carmen Lucia
Antunes Rocha empresta ao principio da legalidade. Como dito no inicio deste
capitulo, a autora chama de principio da juridicidade as diversas transformagdes que

o principio da legalidade sofreu até chegar nesse momento. Para ela, o principio da

% MARINONI, op. cit., p. 44.
" SILVA, op. cit., p. 121.
% MARINONI, op. cit.,, p. 44.
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legalidade administrativa absorveu toda a grandeza do Direito em sua mais vasta
expressdo, nao se limitando a lei formal, mas a inteireza do arcabougo juridico do
Estado. O administrador publico submete-se ndo apenas a lei, mas ao Direito.?® Vé-
se assim, que a autora adota uma conceituagao ampla do principio da legalidade,
incorporando outros elementos ao principio em si mesmo.

No mesmo sentido, Eduardo Garcia de Enterria também adota uma
concepgao ampla do sentido da legalidade. O autor, ao se referir ao principio da

legalidade, amplia o conceito de legalidade, a saber:

Falaremos de principio da legalidade da Administracdo fazendo geral o
conceito de legalidade, nao referido a um tipo de norma especifica, mas ao
ordenamento inteiro, ao que Hariou chamava de “o bloco da legalidade”
(leis, regulamentos, principios gerais, costumes). (Merkl chamou esta
perspectiva de “principio de juridicidade” da Administragcéo, para reservar o
nome de “principio de legalidade” ao jogo procedente com a unica lei
formal; mas parece uma complicagdo terminolégica desnecessaria, uma
vez aclaradas as coisas).30

Adotando sentido diverso, Romeu Felipe Bacellar Filho expde que o principio
da legalidade ndo esgota a regulagcédo juridica da Administragdo. A vinculagéo
constitucional da atividade administrativa, trazida pela Carta de 1988, ndo se resume
apenas a esse principio. Ao seu lado, nosso texto constitucional coloca o principio
da moralidade, da impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia. Vé-se que a
nossa Constituicio adotou o sentido restrito do principio da Iegalidade.31

Satisfazendo ao restante das nossas indagacdes, o autor arremata:

Assim, em uma primeira aproximacdo, pode-se afirmar que o regime
juridico administrativo & o conjunto dos principios, de matriz constitucional,
que determinam e orientam a compreensao de todo o direito administrativo.
Ao regime juridico é conferido, assim, o tratamento de sistema, referindo-se
que por meio de tal idéia alcanga-se a unidade e a coeréncia desse ramo
do direito, estabelecendo-se a sua racionalidade interna.

O regime juridico teria por escopo acomodar as normas juridicas e
institutos atinentes ao direito todo, ou a uma parcela especifica em exame,
tornando-o coerente e harmdnico.

2 ROCHA, op. cit., p. 79.

®ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Curso de Direito Administrativo / Eduardo Garcia de Enterria,
Tomas Ramoén Fernandez; tradugao Arnaldo Setti, colaboragdo Almudena Marin Lépez e Elaine Alves
Rodrigues. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 370-371.

*'BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios constitucionais do processo administrativo
disciplinar. Sao Paulo: Max Limonad, 1998. p. 160.
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Identifica-se, desta forma, o regime juridico administrativo como um
sistema de principios que permite a tipificagdo de normas é:zujas
peculiaridades conferem autonomia cientifica ao direito administrativo.

Demarcadas essas bases, podemos afirmar, sem medo de errar, que o
administrador publico submete-se ndo apenas a lei, mas ao Direito em toda a sua
inteireza. Por isso a afirmativa de que o nosso regime juridico administrativo possui
matriz constitucional e esta aberto as normas juridicas e institutos atinentes ao
direito como um todo.

Dizer que o administrador publico submete-se ao Direito como um todo nao
quer dizer que se esta adotando a concepg¢ao ampla do principio da legalidade. Nao
podemos confundir legalidade com a constitucionalizagdo do Direito Administrativo.
Como perfeitamente abordou o professor Romeu Felipe Bacellar Filho, nossa
Constituicdo adotou a concepgado restrita do principio da legalidade ao elencar
outros principios ao lado deste. A Administragdo Publica esta vinculada a
Constituicdo como também ao principio da legalidade. Nao podemos incorporar a
primeira ao segundo. Tentar aumentar o conteudo do principio da legalidade faz com
que nao tenhamos um perfeito entendimento deste principio.

Eisenmann também adota uma visao restritiva desse principio. Para ele, as
concepgdes ampliativas da legalidade representam alteracbes profundas da
concepgao originaria do principio da legalidade. A concepgéo originaria € a dos
juristas ou dos publicistas liberais do século XIX, que na Europa Ocidental, Franga e
paises germanicos, lutaram pelo principio da legalidade e pelo Estado de Direito.
Quando estes homens reclamavam a consagragao pelo direito positivo do principio
da legalidade também na Administracdo, quando exigiam que fosse garantido o
respeito da lei e do direito pela Administracdo, entendiam a lei no sentido que a
palavra tem no direito constitucional dos Estados liberais, e no qual, ndo é sinbnimo
de regra de direito, nem com de normas juridicas. Designa uma espécie peculiar,
bem determinada, de normas segundo o0 processo legislativo e consignadas nos
atos intitulados “leis”. Neste ambito de luta do liberalismo buscou-se o respeito desta
lei, desta legalidade, apenas isto.*

O autor continua sua argumentacao explicando que a nogdo ampliativa do

principio da legalidade contém uma imprecisao terminologica. Ele cita como exemplo

%2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 38.
% EISENMANN, op. cit., p. 50.
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a infelicidade de se qualificar o direito jurisprudencial e o direito costumeiro por
elementos da legalidade, enquanto que na teoria das fontes do direito, todos
concordam em coloca-los em oposicdo a lei, ao direito legislativo. Quando isto
acontece, corrompe-se a hierarquia das fontes do direito, colocando no mesmo
plano todas as espécies de normas de direito.**

O que caracteriza a forca das leis para a Administracdo, € que as leis sdo
intangiveis pela Administragcédo, que delas nao pode dispor, ndo tendo o poder de ab-
roga-las, modifica-las ou derroga-las; isto constitui a superioridade da lei em face da
Administracdo. Assim, deve-se rejeitar que o principio da legalidade visa a relagéo
entre todo o conjunto dos atos administrativos e a totalidade das espécies de
normas de direito que os podem reger. O principio da legalidade tem por objeto
exclusivamente as relagbes entre todos os atos administrativos e as leis
(Parlamento-legislador).®®

O autor, porém, pede um cuidado de extrema precaugéo. Segundo ele, adotar
essa posigao (concepgao restrita) ndo implica em negar a existéncia de outras
especies de normas, além das legislativas, validas, para toda a Administragédo ou
para alguns érgdos administrativos. E bem certo que o principio da legalidade
implica na obrigacao de se respeitar todas as normas de direito e mesmo as normas
publicadas pelas autoridades as quais a propria lei da poder para tanto. A
legalidade-objeto e a legalidade-relacdo nao esgotam o processo de regularidade de
atuacao da administragdo publica.*

Adotando também uma visdo restrita, Maria Sylvia Zanella Di Pietro defende
que “a Administracdo Publica ndo pode, por simples ato administrativo, conceder
direitos de qualquer espécie, criar obrigagdes ou impor vedacdes aos administrados;
para tanto, ela depende de lei”.*’

Para coroar o entendimento da relagdo do principio da legalidade com a
Administracdo Publica, nos servimos dos ensinos de Hely Lopes Meireles. O autor
ensina que a legalidade esta em toda a atividade funcional do administrador publico
e dela nao ha como se afastar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a

responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso. A eficacia da atividade

* EISENMANN, op. cit., p. 51-52.

% EISENMANN, op. cit., p. 52-53.

% EISENMANN, op. cit., p. 53-54.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 15 Ed. — S3o Paulo. Editora Atlas,
2003. p. 30.
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administrativa esta subordinada ao atendimento legal e na Administragdo Publica,
nao ha liberdade nem vontade pessoal. Se para os particulares é licito fazer tudo o
que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica sé é permitido fazer o que a lei
autoriza. A lei para o particular significa “pode fazer assim”; para o administrador

publico significa “deve fazer assim”.>®

2 Entendendo o ato administrativo

Para o estudo de qualquer ciéncia ou fenbmeno se faz necessario que
lancemos o olhar primeiramente nas suas causas para que depois, observemos 0s
seus efeitos. Por exemplo, qualquer pessoa que se aventure a estudar o fendmeno
das chuvas, necessariamente tera que entender o mecanismo de evaporagédo das
aguas. Assim acontecera com o nosso estudo do controle da discricionariedade
administrativa. Antes de adentrarmos ao tema, ja vimos como o principio da
legalidade sofreu diversas transformagdes junto com a prépria evolugao do conceito
de Estado. E agora, sera necessario entender como se desenvolve a dinamica do
ato administrativo.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a expressao ato administrativo nem
sempre foi usada, “pois se falava mais comumente em atos do Rei, atos do Fisco,
atos da Coroa.” ** A autora diz que embora ndo se saiba exatamente em qual
momento a expressao foi utilizada pela primeira vez, o certo € que o primeiro texto
legal no qual fala em atos da Administragcdo Publica em geral foi a Lei de 16/24-8-
1790, que vedava aos Tribunais conhecerem de “operagdes dos corpos
administrativos”. Logo apds, a mesma proibicdo constou da Lei de 3-9-1795, no qual
se proibiu “aos tribunais conhecer dos atos da administragcdo, qualquer que seja a
sua espécie”.*°

O certo é que, independente de quando a expressao foi usada pela primeira
vez, o ato administrativo “€ um ato juridico, espécie da categoria do direito

denominada fato juridico. Fatos juridicos s&o acontecimentos naturais ou

*® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 142 Ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais. 1989. p. 79.

* DI PIETRO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 84.

0 DI PIETRO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 84.
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decorrentes da conduta humana voluntaria ou involuntaria aos quais o direito imputa
efeitos juridicos.”’

O professor Romeu Felipe Bacellar Filho subdivide os fatos juridicos em atos
juridicos e fatos juridicos em sentido estrito.*? “Os atos s&o imputaveis ao homem e
os fatos decorrem de acontecimentos naturais, que podem depender indiretamente
do homem.”® Ao usar das licdes de Celso Antdnio Bandeira de Mello, Romeu Felipe

Bacellar Filho esclarece:

Como bem acentua Celso Antdnio, “os atos juridicos sao declaracées, vale
dizer, sdo enunciados; sdo ‘falas’ prescritivas. O ato juridico € uma
prontncia sobre certa coisa ou situagdo, dizendo como ela devera ser.
Fatos juridicos nao sédo declaragbes; portanto, ndo sao prescrigdes. Nao
sdo falas, ndo pronunciam coisa alguma. O fato ndo diz nada. Apenas
ocorre. A lei é que fala sobre ele”.

Com os conceitos de atos juridicos e fatos juridicos bem delimitados,
podemos partir para a definicdo do fato administrativo. Ao delimitar o conceito de
fato administrativo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro expde: “Quando o fato descrito na
norma legal (fato juridico) produz efeitos no campo do direito administrativo, ele é
um fato administrativo, como ocorre com a morte de um funcionario, que produz a
vacancia de seu cargo (...)". ** “O fato administrativo & a concretizacdo material da
vontade do administrador publico.” *° Este fato “é¢ toda realizacdo material da
Administragcdo, em cumprimento de alguma decisdo administrativa, tal como a
construgdo de uma ponte, a instalacdo de um servico publico, etc”.*® Hely Lopes
Meireles vai além, ao ensinar que “o ato administrativo ndo se confunde com o fato
administrativo, se bem que estejam intimamente relacionados, por ser este
consequéncia daquele. O fato administrativo resulta sempre do ato administrativo
que o determina”.*’

Se o fato administrativo resulta sempre do ato administrativo, perguntamos:
Quando surge o ato administrativo? A esse respeito, Romeu Felipe Bacellar Filho &

claro:

“ BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 64.
*2 BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 64.
*3 BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 64.
* DI PIETRO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 83.

*> BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 64.
*® MEIRELLES, op. cit., p. 127.

*" MEIRELLES, op. cit., p. 127.
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O ato administrativo é gerado quando o administrador publico, agindo nesta
qualidade, sob um regime juridico publico, manifesta uma declaragéo de
vontade em nome da Administragdo. Quando pratica atos ndo regulados
pelo regime juridico publico, mas do interesse da Administragdo Publica,
esta a exercitar atos juridicos, que podem ser denominados “atos da
administragdo”. O que distingue o ato administrativo dos demais atos
juridicos € exatamente a presenga do administrador publico utilizando-se
das prerrogativas que a qualidade de Administrador Publico lhe confere.*®

Para trazer o conceito para o plano concreto, o autor supracitado exemplifica
como atos da Administracdo, “os atos regidos pelo direito privado, atos de
conhecimento, juizo ou valor, como as certiddes, e atos puramente materiais da
Administracdo que envolve apenas execugcdo e se constituem em fatos
administrativos”.*® Vale lembrar, todos os atos mencionados sdo praticados pela
Administracdo desprovidos das prerrogativas do Poder Publico.

Quanto a sua conceituacdo, o ato administrativo nao possui uma definigao
legal. E o que afirma Romeu Felipe Bacellar Filho® e Celso Anténio Bandeira de
Mello.®" Por esta razao, muitos autores se aventuraram a construir um conceito para
o referido ato a partir do conceito de ato juridico do antigo Cédigo Civil de 1916.%2 O
art. 81 do referido Cédigo tinha a seguinte conceituagdo de ato juridico: “todo ato
licito, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou
extinguir direitos”.

Independentemente do conceito ao qual se queira atribuir ao ato
administrativo, o professor Celso Anténio afirma que a nocédo de ato administrativo
nao deve depender da nogdo de Administracdo Publica (conjunto de dérgéaos do
Poder Executivo, autarquias e demais sujeitos da Administragao indireta), porque, de
um lado, nem todo ato da Administracado € ato administrativo e, de outro, nem todo
ato administrativo provém da Administragdo Publica.>®

Juarez Freitas assim conceitua o ato administrativo:

Denominam-se atos administrativos aqueles atos juridicos expedidos por
agentes publicos no exercicio das atividades da administracdo, cuja
regéncia, até mesmo quando envolvem, de maneira reflexa, atividades de
exploracédo econdmica, desvela-se sempre orientada por normas, principios

*® BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 65.

9 BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 65.

% BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 65.

* MELLO, Celso Antdénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 162 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2003. p. 343.

°2 BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 65.

¥ MELLO, Curso de Direito..., op. cit., p. 352.
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e valores de ordem publica, pois qualquer atuagao estatal somente se
legitima em face da subordinagdo aos relevantes fins concorrentes para o
interesse publico, a mercé dos quais se estrutura toda a rede dos conceitos
administrativos, primordialmente o de relagéo juridico-administrativa.54

Como se vé, Juarez Freitas vincula o ato administrativo a um fim publico,
sendo atividade inerente aos agentes publicos no exercicio das atividades da
Administracdo. No mesmo sentido e com base no art. 81 do Cédigo Civil de 1916,
Romeu Felipe Bacellar Filho propde um conceito para ato administrativo com as

mesmas caracteristicas apresentadas por Juarez Freitas. A saber:

A Administragdo Publica, admitida a possibilidade de expressar vontade
por intermédio de seus agentes, manifestaria ato administrativo sempre
que, atuando nesta qualidade, declare, com um fim imediato, a intencédo de
adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir atos e obrigagdes,
com um fim publico.”®

Acertadas as fronteiras do ato administrativo56, resta-nos saber acerca dos
seus elementos ou requisitos.*’

3 Elementos ou requisitos do ato administrativo

Ha autores como Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que usam como elementos o
sujeito, o objeto, a forma, o motivo e a finalidade.*® Miguel Seabra Fagundes prefere
utilizar dos elementos: a manifestagdo da vontade, o motivo, o objeto, a finalidade e
a forma.*® Ja Hely Lopes Meireles®® e Romeu Felipe Bacellar Filho®', utilizam-se dos
elementos: competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto. A indicacdo desses

elementos ja revela as peculiaridades do direito administrativo, quando comparado

* FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 1999. p. 24.

°> BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 66.

% Por n&o ser objeto desta monografia a polémica acerca do conceito de ato administrativo, sua
abordagem restringe-se a um conhecimento prévio para o posterior entendimento da
discricionariedade administrativa, ficaremos apenas com os conceitos expostos de Juarez Freitas e
Romeu Felipe Bacellar Filho, pois julgamos serem os mais acertados quanto a linha de raciocinio
seguida neste estudo.

*" “Nessa matéria, o que se observa ¢é a divergéncia doutrinaria quanto a indicagao dos elementos do
ato administrativo, a comegar pelo préprio vocabulo elementos, que alguns preferem substituir por
requisitos”. DI PIETRO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 89.

°8 DI PIETRO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 89.

% FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 62 Ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 21.

% MEIRELLES, op. cit.,, p. 128.

" BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 66.
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com o direito privado; neste, consideram-se elementos do ato juridico (ou negocio
juridico, na terminologia do novo Cédigo Civil) apenas o sujeito, o objeto e a forma.®?

Para a analise dos elementos ou requisitos do ato administrativo, optaremos
por seguir a classificacdo desses elementos adotada pelos juristas Hely Lopes
Meireles e Romeu Felipe Bacellar Filho. Adiante.

Por competéncia, temos que “para a pratica do ato administrativo a
competéncia € a condi¢cao primeira de sua validade. Nenhum ato - discricionario ou
vinculado - pode ser realizado, validamente, sem que o agente disponha de poder
legal para pratica-lo”.%®
‘O agente capaz do direito civil passa a ser o ‘agente competente’ do direito
administrativo. Competéncia deve ser entendida como parcela de atribuicdes
conferida pela lei ao agente publico para a pratica do ato”.®* As pessoas politicas
publicas que tém competéncia para a pratica de atos sdo a Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal, que a distribuem entre seus érgédos administrativos e
por conseqiiéncia, aos seus agentes.®

A competéncia é atribuida pela lei e por ela é delimitada. Todo ato emanado
de agente incompetente, ou realizado além do limite de que dispde a autoridade
incumbida de sua pratica é invalido (...).°° Acontece que, ndo existindo impedimento
legal e a competéncia ndo sendo exclusiva, o agente pode transferir atribuigbes a
subordinado hierarquico, gerando uma delegacdo de competéncia. Ha também a
possibilidade de um agente hierarquicamente superior chame a si atribuigdes de
subordinados, surgindo assim a avocagédo, conforme autorizagéo, por exemplo, dos
arts. 11 e 12 da Lei 9.784, de 29 de Janeiro de 1999.%"

A finalidade € “o objetivo de interesse publico a atingir. Nao se compreende

ato administrativo sem fim publico. A finalidade é, assim, elemento vinculado de todo

%2 DI PIETRO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 89.

% MEIRELLES, op. cit., p. 128.

% BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 66.

% BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 67.

% MEIRELLES, op. cit., p. 128.

7 «Art. 11. A competéncia é irrenunciavel e se exerce pelos 6rgdos administrativos a que foi atribuida
como prépria, salvo os casos de delegacéo e avocacédo legalmente admitidos.” e “Art. 12. Um érgao
administrativo e seu titular poderdo, se ndo houver impedimento legal, delegar parte da sua
competéncia a outros 6rgdos ou titulares, ainda que estes n&o lhe sejam hierarquicamente
subordinados, quando for conveniente, em razado de circunstincias de indole técnica, social,
econdmica, juridica ou territorial”, disponivel em: [http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/LEIS/L9784.htm]|
Acesso em 13/08/09. BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 67.
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ato administrativo”.?®® Maria Sylvia Zanella Di Pietro concebe a finalidade em dois

sentidos diferentes:

1. Em sentido amplo, a finalidade sempre corresponde a consecugao de
um resultado de interesse publico; nesse sentido, se diz que o ato
administrativo tem que ter sempre finalidade publica;

2. Em sentido restrito, finalidade é o resultado especifico que cada ato deve
produzir, conforme definido na lei; nesse sentido, se diz que a finalidade do
atoegadministrativo € sempre a que decorre explicita ou implicitamente da
lei.

Cada ato administrativo foi concebido para alcancar finalidade especifica,
portanto, um ato ndo pode ser utilizado para atingir finalidade diversa daquela que
lhe é caracteristica (...).”° Se a lei estipula a demiss&o entre os atos punitivos, ndo
pode ela ser utilizada com outra finalidade que n&o a de puni¢do; se a lei permite a
remocgao ex officio do funcionario para atender a necessidade do servigo publico,
nao pode ser empregada para finalidade diversa, como a de punigéo.”’

A alteragdo da finalidade expressa na norma legal (sentido estrito), ou
implicita no ordenamento da Administragdo (sentido amplo), da surgimento ao
desvio de poder, que rende ensejo a invalidagédo do ato, por Ihe faltar um elemento
primacial em sua formac&o: o fim publico desejado pelo legislador.”

A forma é o revestimento exterior do ato administrativo que constitui requisito
vinculado e imprescindivel a sua perfeicdo. Ao passo que a vontade dos particulares
pode manifestar-se livremente, a da Administracéo exige procedimentos especiais e
forma legal para que se expresse validamente.”> Assim como no elemento
finalidade, a jurista Maria Sylvia Zanella Di Pietro apresenta-nos duas concepgoes

da forma como elemento do ato administrativo:

1. Uma concepgao restrita, que considera forma como a exteriorizagado do
ato, ou seja, o modo pelo qual a declaragdo se exterioriza; nesse sentido,
fala-se que o ato pode ter a forma escrita ou verbal, de decreto, portaria,
resolugao etc.;

2. Uma concepgdo ampla, que inclui no conceito de forma, ndo sé a
exteriorizagdo do ato, mas também todas as formalidades que devem ser

% MEIRELLES, op. cit.,, p. 129.

% DI PIETRO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 92.

" BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 67.
"' DI PIETRO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 92.

"> MEIRELLES, op. cit.,, p. 129.

"® MEIRELLES, op. cit.,, p. 129.
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observadas durante o processo de formagéo da vontade da Administragao,
e até os requisitos concernentes a publicidade do ato.”

Ora, “como a forma € o meio de exteriorizacdo do ato, sem forma nao pode
haver ato”.”” E “compreende-se essa exigéncia, pela necessidade que tem o ato
administrativo de ser contrastado com a lei e aferido, frequentemente, pela prépria
Administragdo e até pelo Judiciario, para verificacdo de sua validade”.”®
Alguns defeitos da forma séo passiveis de convalidagdo’’, assim, Romeu

Felipe Bacellar Filho estabelece:

A desobediéncia a forma, como, por exemplo, decreto para instaurar
licitagdo e edital para veicular a declaragdo de utilidade publica de
determinado bem, invalida o ato administrativo, sem possibilidade de
convalida-lo. No entanto, o descumprimento de formalidade de
padronizagdo, considerado defeito material de forma, que nao afete a
esfera de direitos e garantias individuais e que nao influencie a certeza e a
segurancga de seu conteudo, pode ser irrelevante a validade do ato.”®

Neste sentido, “a revogacdao ou modificagdo do ato administrativo deve
obedecer a forma prevista para o ato originario. O elemento forma vincula a
producio, a alteragdo e o desfazimento do ato”.”

O motivo “assemelha-se ao tipo do direito penal ou a hipdtese de incidéncia
do direito tributario. Consiste na compatibilizacdo do fato com o direito. O motivo se
traduz nas circunstancias de fato e nos elementos de direito que provocaram a
producao do ato”. &

O motivo ndo se confunde com a motivagao do ato. Motivacido é a exposi¢ao
dos motivos, ou seja, € a demonstragao, por escrito, de que os pressupostos de fato
realmente existiram. A Administracdo para punir, deve demonstrar a pratica da
infracdo. A motivagao diz respeito as formalidades do ato, que integram o proprio
ato. Esta contida, por exemplo, em parecer, laudo, relatério, emitido pelo préprio

orgao expedidor do ato ou por outro 6rgao, técnico ou juridico, hipotese em que o

" DI PIETRO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 91.

"® MELLO, Curso de Direito..., op. cit., p. 361.

® MEIRELLES, op. cit., p. 129.

" De uma forma concisa, “convalidacao ou saneamento é o ato administrativo pelo qual é suprido o
vicio existente em um ato ilegal, com efeitos retroativos a data em que este foi praticado”. DI PIETRO,
OGP' cit., p. 108.

"® BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 68.

" BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 68.

% BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 68-69.
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ato faz remissdo a esses atos precedentes. E importante que o ato tenha a sua
legalidade comprovada.®!

Maria Sylvia Zanella Di Pietro assevera que muito se discute se a motivacao é
ou nao obrigatéria. Para alguns autores, ela seria obrigatoria quando se tratasse de
ato vinculado, pois, nesse caso, a Administracdo deveria demonstrar que o ato esta
em conformidade com os motivos indicados na lei; para outros, ela somente seria
obrigatéria no caso dos atos discricionarios, porque nestes € que se faria mais
necessaria a motivagao, pois, sem ela, ndo se teria meios de conhecer e controlar a
legitimidade dos motivos que levaram a Administracéo a praticar o ato.®?

O professor Romeu Felipe Bacellar filho atesta que em regra, todos os atos
administrativos devem ostentar um motivo, sejam eles vinculados ou discricionarios.
A presenga do motivo traz a garantia de legalidade, permitindo e facilitando o
controle do ato. Caso o motivo ndo esteja presente, o ato pode ser considerado
invalido, salvo se a lei o dispensar ou se for incompativel com a sua natureza.
Bacellar, contudo, pondera ao dizer que “excepcionalmente, se o ato ndo motivado
for vinculado e sendo possivel demonstrar, de forma objetiva, que o motivo do ato
preexistia, o vicio pode ser sanado”.®®

A proposito dos motivos e da motivagdo, é conveniente, ainda, lembrar a
“Teoria dos motivos determinantes”. De acordo com essa teoria, “a validade do ato e
o0 agente emissor vinculam-se & motivagdo expendida”.®* Sendo assim, a invocagao
de “motivos de fato” falsos, inexistentes ou incorretamente qualificados vicia o ato
mesmo quando a lei ndo haja estabelecido, antecipadamente, os motivos que
ensejariam a pratica do ato.®® Entdo, se a Administracdo indica os motivos que a
levaram a praticar o ato, este somente sera valido se os motivos forem verdadeiros.
No mesmo sentido, Romeu Felipe Bacellar Filho cita o exemplo da exoneragao ad
nutum (é o exemplo dos cargos de provimento em comissao), que, embora a lei ndo
determine a sua motivacao, faz constar consideragcdes desabonadoras ao servidor

exonerado sem prévio processamento administrativo, com asseguramento das

DI PIETRO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 93.

82 DI PIETRO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 93.

8 BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 69.
% BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 69.
% MELLO Curso de Direito..., op. cit., p. 369.
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garantias constitucionais. Desta forma, o ato de exoneragao sera nulo por auséncia
de comprovacdo de motivacdo.®

Objeto do ato administrativo “é aquilo sobre que o ato dispée. Nao pode haver
ato sem que exista algo a que ele esteja reportado”.87 O ato administrativo, espécie
do género ato juridico, s6 existe quando produz efeito juridico, ou seja, quando, em
decorréncia dele, nasce, extingue-se, transforma-se um determinado direito. Esse
efeito juridico € o objeto ou conteudo do ato. “Para identificar-se esse elemento,
basta verificar o que o ato enuncia, prescreve, dispde”. &

Assim, um ato administrativo que abona as faltas dos servidores verificadas
em razao da greve nos servigos metroviarios, por exemplo, tem por objeto as faltas
ocorridas. Num ato administrativo de permissdao de uso de bem publico imével o
objeto é o bem.?*

Da mesma forma como acontece no direito privado, o objeto do ato dever ser
licito, visto que o principio da legalidade vincula a Administracdo Publica em
qualquer circunstancia; deve ser possivel, ou seja, realizavel fatico e juridicamente;
certo, definido quanto aos destinatarios, efeitos, tempo e lugar; finalmente, deve ser
moral e dirigido a um fim publico, caracteristica esta que o distingue do direito
privado.*

Deste modo, visto e analisados os elementos ou requisitos do ato
administrativo, veremos algumas das classificacdes, que convém observar para
efeito deste estudo, para que, enfim, adentremos no estudo da discricionariedade

administrativa.
4 Classificacao dos atos administrativos®’

Em relagéo a formagao do ato administrativo, ele pode ser simples, complexo

ou composto.”? Os atos simples “sdo produzidos pela declaracdo juridica de um

tnico 6rgdo. Exemplo: uma licenca de habilitagdo para dirigir automovel”.%?

% BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 69.

¥ MELLO, Curso de Direito..., op. cit., p. 361.

% DI PIETRO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 91.

% GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 8%. Ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 64.

% BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 70.

7 As classificagbes as quais abordaremos s&o aquelas que julgamos necessarias para a
compreensao do tema do presente estudo. Ha outras classificagcbes, também importantes, que
preferimos ndo abordar, pois entendemos que a sua auséncia ndo trara prejuizos para a
compreensao do tema atual.
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Hely Lopes Meireles sustenta: “Nao importa o numero de pessoas que
participam da formacao do ato; o que importa € a vontade unitaria que expressam
para dar origem, a final, ao ato colimado pela Administragdo”.** Entdo, tanto é ato
administrativo simples o despacho de um chefe de se¢do, como a decisdo de um
conselho de contribuintes.

Os atos complexos “sao os que resultam da manifestacdo de dois ou mais
orgaos, sejam eles singulares ou colegiados, cuja vontade se funde para formar um
ato Unico”.%®

Romeu Felipe Bacellar Filho ensina que nestes atos “somam-se as vontades,
que sdo homogéneas, idénticas em conteudo e fins, para a emissdo de um unico
ato”.?® O professor cita como exemplo a nomeacdo de ministro para o Supremo
Tribunal Federal, que se da mediante a aprovacdo do Senado e a nomeacéo do
Presidente da Republica (duas vontades que somadas resultam em um unico ato: a
nomeacao do ministro).”’

Ja o ato composto é aquele que resulta da manifestagcdo de dois ou mais
orgaos, em que a vontade de um € instrumental em relagdo a de outro, que edita o
ato principal. Ao passo que no ato complexo fundem-se vontades para praticar um
ato s0, no ato composto, praticam-se dois atos, um principal e outro acessorio; este
Ultimo pode ser pressuposto ou complementar daquele.®® O professor Romeu
Bacellar cita como exemplo a nomeacado do presidente da FUNAI (Fundagao
Nacional do indio), que é nomeado pelo Presidente da Republica, mas o ato
depende da assinatura conjunta do Ministro da Justica. Nesse caso, n&o se trata de
referendo, pois este s6 ocorre da autoridade superior para a inferior.*® “Os atos em
geral, que dependem de autorizagido, aprovacgao, proposta, parecer, laudo técnico,
homologacao, visto etc., sdo atos compostos”.'®
A classificagdo que se torna essencial para esse estudo é aquela que

classifica os atos administrativos em vinculados e discricionarios. Isto porque a

%2 BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 70.
% MELLO, Curso de Direito..., op. cit., p. 390.

% MEIRELLES, op. cit.,, p. 147.

% DI PIETRO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 99.

% BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 70.
% BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 70.
% DI PIETRO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 99.

% BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 70.
% B| PIETRO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 99.
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distingdo entre atos discricionarios e atos vinculados tem importancia fundamental
no que diz respeito ao controle que o Poder Judiciario sobre eles exerce.

Neste momento nos ateremos apenas as suas distingdes deixando para um
momento posterior a analise dos limites da discricionariedade e o seu controle pelo
Poder Judiciario.

Por ser um tema por demais sensivel ao nosso estudo e que necessita de
todo o nosso critério e atengao, transcreveremos na integra os sabios ensinos
quanto a conceituacdo desses dois atos pelo professor e Doutor Romeu Felipe
Bacellar Filho sob o risco de n&o incorrermos em alguma contradi¢do ou supressao

de pontos importantes:

Atos vinculados sao aqueles praticados sem margem de atuagdo do agente
publico, pois a lei tipificou o Unico comportamento diante de uma hipétese
concreta, assim como todos os requisitos e procedimentos para a edigéo
do ato. A agdo do agente fica adstrita a lei, que é requisito indispensavel
para a validade do ato. Se descumprido qualquer requisito legal, o ato é
passivel de anulagdo pela Administragdo (a requerimento de parte
interessada ou ex officio) ou pelo Judiciario, quando provocado. Exemplos
de atos vinculados: licenca para edificar; aposentadoria a pedido por tempo
de contribuigao.

Atos discricionarios sao aqueles praticados no exercicio da competéncia
discricionaria, ou seja, a lei regula a matéria, apresenta algumas condigbes
e possibilidades, mas confere uma margem de atuagdo ao agente publico,
que atua segundo critérios de oportunidade e conveniéncia. Nao ha
liberdade de atuagcdo, muito menos arbitrio, pois € o préprio ordenamento
que confere este espago, a ser exercido nos limites legais, além de que ha
vinculagdo a competéncia do agente, a forma prescrita em lei e a finalidade
publica do ato. “A discricionariedade existe, por definicdo, uUnica e tdo-
somente para proporcionar em cada caso a escolha da providéncia 6tima,
isto é, daquela que realize superiormente o interesse publico almejado pela
lei aplicada” (Celso Anténio Bandeira de Mello, Curso de direito
administrativo, p. 389). Exemplo: nomeacgéo pelo Presidente da Republica
de Ministro de Estado — a lei faculta ao Presidente a escolha, dentre
pessoas que relinam requisitos para a investidura. '’

Diante das definicdes apresentadas podemos observar que a diferenga entre
o ato vinculado e o ato discricionario reside na maior ou menor margem de atuagao
do agente publico diante do comando legal. Assim, deixaremos para um momento
posterior a analise desses atos em consequéncia do possivel controle que o Poder
Judiciario sobre eles podera exercer.

5 Mérito do ato administrativo

" BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 71. (grifos originais)



29

A lei estabelece todos os caminhos pelos quais o ato administrativo deve
percorrer em concordancia com o principio da legalidade. Destarte, como acabamos
de verificar, existem os atos discricionarios, aos quais, para a sua producao a lei
concedeu uma margem de atuagao e a possibilidade do administrador examinar qual
o melhor caminho legal a seguir. Nesse momento, quando ha a escolha desse
caminho legal, o administrador aborda o mérito do ato administrativo.'®?

O que de importante podemos observar € que o mérito “tem sentido proprio e
diverso do mérito processual, e s6 abrange os elementos ndo vinculados do ato da
Administracdo, ou seja, aqueles que admitem uma valoragcdo de eficiéncia,
oportunidade, conveniéncia e justica”.'®

A lei ndo deixa margem de atuagdo para a competéncia, a finalidade e a
forma. Esses elementos s&o vinculados. Mas, o mérito administrativo, que
pressupde o exercicio da discricionariedade, recai sobre o objeto e o motivo.'® E
nesse momento que observamos a importancia do estudo dos elementos ou
requisitos do ato administrativo. Sem esses conceitos ndo seria possivel a
compreensao global de toda a dinamica do ato administrativo. Desta forma, quando
no decorrer deste estudo, nos depararmos com a palavra mérito, saberemos que ela
se refere aos atos discricionarios e que recai sobre os elementos objeto e motivo do
ato administrativo.

O mérito administrativo se identifica, portanto, na valoracido 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.’®
6 Atributos do ato administrativo
Em ultima analise e a fim de consolidarmos o conhecimento necessario para

o estudo do controle judicial da discricionariedade, necessario se faz o

conhecimento dos atributos do ato administrativo.

"2 BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 72.
"% MEIRELLES, op. cit., p. 131.
% BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 73.
"% MEIRELLES, op. cit,, p. 131.
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De acordo com a doutrina dominante, os atributos do ato administrativo sédo
trés: imperatividade, presungdo de legitimidade e auto-executoriedade. Esses
atributos referem-se as qualidades que sao proprias de todos (ou de alguns) atos
administrativos que os torna distintos dos atos juridicos em geral.'®

A imperatividade “é a qualidade pela qual os atos administrativos se impdem
a terceiros, independentemente de sua concordancia”.'” Como ¢ intuitivo, esse
atributo ndo existe em todos os atos administrativos, mas apenas naqueles que
impdem obrigagdes; quando se trata de ato que confere direitos solicitados pelo
administrado (como na licenga, autorizagdo, permissao, admissao) ou de ato apenas
enunciativo (certidao, atestado, parecer), esse atributo inexiste.'®

Todos os atos administrativos possuem presuncéo de legitimidade. Retrata a
presuncao de que o ato esta conforme o direito até que se prove o contrario. Este
atributo decorre do principio da legalidade e da necessidade de impor celeridade e
seguranca juridica na atuacdo da Administragdo Publica.'®

A auto-executoriedade “consiste na possibilidade que certos atos
administrativos ensejam de imediata e direta execugao pela prépria Administragao,
independentemente de ordem judicial”.'™® A esse respeito, Maria Sylvia Zanella Di

Pietro discorre a sua didatica:

No direito privado, sdo muito raras as hipoteses de execugao sem titulo; a
regra é a da nulla executio sine titulo. Sao exemplos de execugao direta a
legitima defesa, a retencdo da bagagem do hdspede que n&o pague as
despesas de hospedagem, a defesa da posse em caso de esbulho, o corte
de ramos da arvore do vizinho que invadem a propriedade alheia."""

A autora corrobora:

No Direito Administrativo, a auto-executoriedade nao existe, também, em
todos os atos administrativos; ela sé é possivel:

1. Quando expressamente prevista em lei. Em matéria de contrato, por
exemplo, a Administragdo Publica dispbe de varias medidas auto-
executoérias, como a retengdo da caugao, a utilizagdo dos equipamentos e
instalagdes do contratado para dar continuidade a execugao do contrato, a
encampacao etc.; também em matéria de policia administrativa, a lei prevé
medidas auto-executérias, como a apreensao de mercadorias, 0
fechamento de casas noturnas, a cassagéo de licenca para dirigir;

"% BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 73.
" MELLO, Curso de Direito..., op. cit., p. 383.

"% D| PIETRO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 88.

"% BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 74.
" MEIRELLES, op. cit., p. 137.

" DI PIETRO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 88.
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2. Quando se trata de medida urgente que, caso ndo adotada de imediato,
possa ocasionar prejuizo maior para o interesse publico; isso acontece no
ambito também da policia administrativa, podendo-se citar como exemplo,
a demoligdo de prédio que ameagca ruir, o internamento de pessoa com
doenga contagiosa, a dissolugéo de reuniao que ponha em risco a
segurancga de pessoas e coisas. 12

Nao é demais destacar que a auto-executoriedade dos atos administrativos
“nao afasta o acesso ao Judiciario por aquele que se sentir lesado ou ameacgado de
lesdo, para a suspensdo do ato, mesmo preventivamente, ou para pleitear
responsabilizacdo objetiva do Estado”.'*®

Os conceitos que julgamos necessarios para o entendimento do ato
administrativo vao até aqui. Ha outras abordagens sobre o ato administrativo que
preferimos ndo adentrar sob pena de fugirmos do objetivo principal deste estudo.
Outros temas que incorporam a estrutura do ato administrativo terdo o enfoque
necessario a medida que analisarmos o tema da discricionariedade administrativa e
estardo sob a forma de explicagdes intercaladas no corpo do texto e anotacbes de

rodapé.

7 Conceito e justificacao da discricionariedade administrativa

Mas, se por vezes, como ja vimos anteriormente, a atividade administrativa
esta sempre condicionada a estreitos limites preestabelecidos na lei, ha casos em
que tais limites perdem parcialmente a rigidez para se conceder ao Poder Executivo
certa liberdade de movimentos. A variedade e multiplicidade das situagdes excluem
em muitos casos uma disciplinagdo uniforme e precisa. Como nao é possivel tudo
prever diante de uma série de circunstancias ocasionais, permite-se em muitos ao
Poder Executivo que seja discricionario em relagcdo a conveniéncia, oportunidade e

1'% no seu monumental livro O Controle dos

modo de agir. Assim é que, ja em 194
Atos Administrativos pelo Poder Judiciario, Miguel Seabra Fagundes tratava do tema
da discricionariedade administrativa. Como visto, Seabra Fagundes trata da
discricionariedade como uma certa liberdade de movimentos que a lei outorga ao

Poder Executivo. Como exemplo, ele expde que “quando ndo exista uma

"2 | PIETRO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 88.

"3 BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 74.

"BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizag¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 34.
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peremptoria fixagdo de prazo para a aplicagdo da regra, fica-lhe a faculdade de
conciliar a execucdo com as conveniéncias de tempo e utilidade indicadas por
circunstancias que sé ela pode aferir’.'® O autor arremata, dizendo que “ndo ha,
porém, nessas diversas hipoteses, uma quebra de submissdo a ordem juridica.
Trata-se apenas de uma submissdo adstrita a limites diversos dos comuns, mas
regulada e admitida pelo proprio direito escrito”.’® O autor com isso, explana
claramente sua posigcao. A discricionariedade para ele significa sim certa liberdade
de movimentos que a lei outorga ao Poder Executivo, mas sempre regulada e
admitida pelo “proprio direito escrito”. Ou seja, mesmo admitida certa liberdade,
ainda assim, ela esta dentro de balizas legislativas.

Jean Rivero, assim como Miguel Seabra Fagundes, entende o poder
discricionario como uma zona de liberdade conferida ao administrador.’” Existe a
competéncia vinculada quando a lei impde ao agente publico a obrigagdo de decidir
num certo sentido, quando estejam preenchidas as condigcbes que enumera. O
agente ao verificar que estas condigdes encontram-se reunidas, resta somente
seguir seu comportamento por estas balizas.'®

Mas, ha casos em que a lei, ao criar uma competéncia, deixa ao agente a
quem confia a liberdade de apreciar em face das circunstancias, se e como deve
utiliza-la. A norma juridica deixa ao agente publico certa liberdade de apreciacdo no
exercicio da sua competéncia. Essa liberdade de apreciagdo chama-se poder
discricionario da administracdo. Para este autor, devera existir um equilibrio entre a
competéncia vinculada e o poder discricionario, pois no mesmo sentido que é
indispensavel a atividade administrativa adaptar-se constantemente as
circunstancias particulares e mutaveis que a norma nao pode prever, uma
administracdo altamente discricionaria ndo ofereceria qualquer seguranga aos
administrados."®

Themistocles Brandao Cavalcanti vé no poder discricionario uma margem de
escolha concedida ao administrador publico. E assim a sua conceituacdo de poder
discricionario: “Se, em principio, todo ato € comandado pela lei, existe com

frequéncia certa margem nessa vinculagdo, dentro da qual a autoridade

"> EAGUNDES, op. cit., p. 83.

" EAGUNDES, op. cit., p. 84.

" RIVERO, Jean. Direito Administrativo. Coimbra: Almedina. 1981. p. 93.
"8 RIVERO, op. cit., p. 93.

"9 RIVERO, op. cit., p. 94.
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administrativa tem a possibilidade de escolher e de fixar a medida da sua agéo
administrativa”.'® O autor expde que o contetido do poder discricionario refere-se
mais com o comportamento em face de uma situacdo de fato, devendo a medida
tomada no exercicio dessa discricionariedade condicionar-se a condi¢cao de fato que
melhor sera apreciada pela autoridade que exerce esse ato. A qualificacao de certos
pressupostos enquadrados na definicdo legal ndo se esgota na literalidade legal,
depende da interpretacdo do seu aplicador, em fungcdo das condigdes de fatos
variaveis em cada caso.'?!

Afonso Rodrigues Queiré concebe o poder discricionario “como uma certa
margem de liberdade, concedida deliberadamente pelo legislador a Administragéo, a
fim de que esta escolha o comportamento mais adequado para a realizagao de um
determinado fim publico”.'” Como visto, para o autor o poder discricionario ndo é
apenas uma margem de liberdade que o legislador concede a Administragao, ele
esta condicionado com a escolha que realize uma finalidade publica.

Queir6 reafirma o seu raciocinio ao expor que o poder discricionario ndo se
confunde com toda e qualquer margem de imprecisdo, ndao se confunde com os
chamados conceitos vagos ou conceitos indeterminados que sao o produto da
impossibilidade pratica ou técnica em que o legislador se encontra de enunciar com
toda nitidez as circunstancias ou pressupostos de fato em que a Administracdo ha
de exercer a sua competéncia. Nao se trata de uma deficiéncia de formulacado da
linguagem legislativa corrigivel ao fim do trabalho interpretativo. Trata-se, de permitir
a Administracdo o encargo de eleger a medida ou o procedimento mais idéneo a
consecucio de uma finalidade publica que é exigida pela lei.'?®

O professor Celso Antdnio Bandeira de Mello afirma que o seu conceito de

discricionariedade nao é tao simples como a maioria da doutrina tende a apresentar.

Discricionariedade, portanto, € a margem de liberdade que remanesga ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade,
um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a
satisfagdo da finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez das expressdes

'"2CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Do Poder Discricionario. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, selegao historica, 1991. p. 431.

! CAVALCANTI, op. cit., p. 440.

122QUEIRC), Afonso Rodrigues. Os limites do poder discricionario das autoridades administrativas.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: FGV, n° 97, julho-setembro de 1969. p. 2.

' QUEIRO, op. cit., p. 2.
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da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela nao se1g4ossa extrair
objetivamente, uma solug¢ao univoca para a situagéo vertente.

A posicdo do professor Celso Antdnio, bastante conhecida pela doutrina,
refere-se ao momento em que a norma juridica estabelece mais de um
comportamento perante situagao definida em termos objetivos. Para ele, quando a
norma estabelece um unico comportamento no caso concreto, ninguém duvida que
ela queira um comportamento 6timo e que foi considerado possivel pré-definir a
conduta qualificada como ideal para atender ao interesse que se propés tutelar. Se
quando a norma estabelece um unico comportamento € assim, quando ela
estabelece mais de um é mais ainda. A discricdo € a mais completa prova de que a
lei sempre impde um comportamento 6timo. Argumenta o professor da légica deste
argumento, pois nao teria sentido a lei, podendo fixar uma solugdo 6tima para
atender o interesse publico, e uma solucédo sofrivel ou relativamente ruim, fosse
indiferente perante estas alternativas. A lei, ndo sendo um ato meramente aleatério,
sO pode pretender que a conduta do administrador atenda excelentemente a
perfeicdo, a finalidade que a animou. Essa logica serve tanto para os casos de
vinculagdo para os casos de discricdo.'?

A discricionariedade (administrativa para os efeitos deste estudo) para Odete
Medauar é a “faculdade conferida a autoridade administrativa de se orientar
livremente quanto a oportunidade e conveniéncia de seus atos; ou a de escolher
uma solugdo entre muitas”. '?® Autora afirma que nesse conceito “sobressai a idéia
de escolha livre, de espaco livre, de identificagdao do interesse publico e selecédo de
meios para efetiva-lo”.'?’

Carmen Lucia Antunes Rocha vé na discricionariedade uma qualidade estatal
por natureza na qual o administrador, assim como enxerga Afonso Rodrigues
Queird, tem o dever de buscar a finalidade publica especifica no caso concreto. Para
ela, a discricionariedade é a “qualidade de uma competéncia estatal, segundo a qual
o Direito impde ao administrador publico o dever de buscar, no caso concreto e

diante das circunstancias materialmente apresentadas e por ele apreciadas e

"»*MELLO, Celso Anténio Bandeira. Discricionariedade e Controle Judicial. 22 Ed. 8 tiragem. S&o

Paulo: Malheiros. 2007. p. 48.

"> MELLO, Discricionariedade e controle..., op. cit., p. 32-33.

' MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugéo. 2. Ed. rev., atual e ampl. - Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 194

" MEDAUAR, O direito administrativo..., op. cit., p. 194.
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demonstradas em sua motivacdo, a finalidade publica especificada”. '?® Para
justificar sua necessidade, a jurista mineira argumenta que se o conjunto de
cidadaos fosse apenas uma massa, sem rosto e sem particularidades ou
diversidades, nao se haveria de temer a uniformidade da atuacdo administrativa,
pois esta seria sempre a mesma, dispensando a discricionariedade que vai
permeando os fatos da vida com as diferengcas com que estes se apresentam. Como
essa massa teria uma unica feicdo, bastaria a aplicacdo automatica da norma
juridica. Nao obstante, a demanda social ser enorme e massificada, a prestagéo é
multipla e distinta como sdo os homens que participam do Estado. A
discricionariedade, dessa forma, continua sendo necessaria.’*® No mesmo sentido,
afirma que “a discricdo administrativa juridicamente posta permite a maleabilidade e
a agilidade que os movimentos da vida requerem da pessoa estatal, assegurando a
unidade e a seguranga do Direito sem perda da diversidade de comportamentos
publicos que a pluralidade dos fatos sociais reclamam”.'®

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, assim como a maioria da doutrina apresentada,
define a discricionariedade administrativa como a “faculdade que a lei confere a
administracdo para apreciar o caso concreto, segundo critérios de oportunidade e
conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou mais solucdes, todas validas perante o
direito”.’®' A autora afirma que a discricionariedade é necessaria @ medida que o
legislador ndo tem condigbes de prever todas as situagdes possiveis, nem poderia
estabelecer formas de proceder imutaveis e duradouras, pois as mesmas se
mostrariam inadequadas para atender as mutagdes da vida social. Se materialmente
€ impossivel ao legislador prever todas as ocorréncias faticas, logicamente, é
impossivel ao legislador utilizar, em todos os comandos normativos, conceitos
precisos e unissignificativos, que mantenham uma interpretagdo Unica e isenta de
132

duvidas.

Maria Goretti Dal Bosco assim conceitua o ato discricionario:

A norma juridica, todavia, reserva situagbes especificas, nas quais o
administrador, ainda que seguindo a determinacao legal, dispde de certa
margem de liberdade para algumas decisbes, que se costuma entender
como aquelas nas quais € o agente publico o melhor especialista para

'8 ROCHA, op. cit., p. 79-81.

' ROCHA, op. cit., p. 116.

" ROCHA, op. cit., p. 119.

3 DI PIETRO, Discricionariedade Administrativa..., op. cit., p. 67.

32 DI PIETRO, Discricionariedade Administrativa..., op. cit., p. 68-69.
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adotar a decisao mais adequada aos administrados, quando se tem, entao,
um ato discricionario."*

A autora esclarece que o exercicio desse poder de escolha deve se direcionar
ao objetivo fundamental exarado pelo texto legal, isto €, “o unico resultado ajustado
a todas as diretrizes juridicas e legais, e que envolve analise detalhada de todas as
circunstancias do caso concreto, para se chegar ao que se poderia chamar de
‘decisdo correta”.”® Ainda que se questione da existéncia de uma sé decisdo
correta, ha a possibilidade de se pensar na que mais se ajusta com as exigéncias da
corregao, na medida em que o agente o faz com base nas suas qualidades técnicas
para a apreciagao do caso concreto. ' Oportuno lembrarmos a proximidade destes
conceitos com os ensinos ja mencionados de Celso Anténio Bandeira de Mello no
qual ensina que a lei sempre impbée um comportamento 6timo ao administrador
publico.

Hely Lopes Meirelles ndo foge ao contexto, para ele os atos discricionarios
“sdo os que a Administracdo pode praticar com liberdade de escolha de seu
conteudo, de seu destinatario, de sua conveniéncia, de sua oportunidade e do modo

de sua realizacdo”."®

Esses atos discricionarios séo, (...) absolutamente necessarios ao normal
desempenho das funcbes administrativas. Praticados nos limites legais, e
em defesa do bem-estar geral, que ha de constituir sempre e sempre o
objetivo da Administracdo, nada tém de arbitrario ou ilegitimo, nem deve o
administrador abster-se de utiliza-los em beneficio da coletividade.™’

Hely Lopes Meireles esclarece de forma muito apropriada ao dizer que esses
atos sdo necessarios ao normal desempenho da Administracdo Publica, pois ao
administrador sera necessario essa abertura legal para que a gestao dos interesses
sociais realize-se respondendo as circunstancias de cada momento.

138

Domingo Juan Sesin “° afirma que a discricionariedade nao é mais aquilo que

estava fora do direito. Como o aparato publico se subordina a ordem juridica, a

'3 DAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em politicas publicas. Curitiba: Jurua, 2007. p.
371

' DAL BOSCO, op. cit., p. 371.

> DAL BOSCO, op. cit., p. 371.

" MEIRELLES, op. cit., p. 145.

" MEIRELLES, op. cit., p. 148.

"8SESIN, Domingo Juan. Acceso a La Jurisdicion y Tutela Judicial Efectiva. Ordenamientos
internacionales y ordenamientos administrativos nacionales: jerarquia, impacto y derechos
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discricionariedade vive dentro do préprio ordenamento juridico que vai dizer
expressa ou implicitamente quando ha discricionariedade.

Weida Zancaner também enxerga a discricionariedade balizada pelos ditames
legais e nado algo fora do direito. Para a autora, a apreciagdo subjetiva do
administrador € necessaria para o exercicio do poder discricionario. Zancaner
pondera, ao esclarecer que essa forma de atuar € uma atribuicdo fornecida ao
administrador pela lei, ndo podendo ser entendida como faculdade extralegal,
marginal ou anterior ao Direito, livre, sem peias e sem cerceios, visto que sera valido
o atuar subjetivo do administrador, se exercitado estritamente dentro da margem de
liberdade concedida pela lei. **°

No mesmo sentido, Romeu Felipe Bacellar Filho, como ja vimos na sua
definicdo de atos discricionarios no segundo capitulo deste estudo, vé a
discricionariedade como uma margem de atuacéo conferida ao agente publico, pela
lei, no qual atuara conforme critérios de oportunidade e conveniéncia. Nao ha
liberdade de atuacdo propriamente dita, nem mesmo arbitrio, pois € o proprio
ordenamento que confere este espaco. A discricionariedade se aplicara quando as
circunstancias da realidade mostrarem-se de dificil ou impossivel previsdo. Esse
espaco de atuacdo nao estara coberto pela especificidade da norma, mas confiado
ao tirocinio do administrador publico para agir segundo os critérios, ja mencionados,
de oportunidade e conveniéncia.'* O autor, para ilustrar o seu pensamento, utiliza-

se de um exemplo muitissimo interessante. Ele explica que:

A atividade discricionaria assemelha-se a uma viagem empreendida por
uma composigao ferroviaria, em que a Administragdo seria a locomotiva
com os respectivos vagdes, sendo o maquinista o Administrador Publico.
Os trilhos correspondem a lei. O itinerario seguira tranquilo e previsivel,
pois submisso ao principio da legalidade o administrador devera traga-lo
sempre em cima dos trilhos, sob pena de descarrilamento da composigao.
Havera de chegar um momento, contudo - uma encruzilhada com vérias
vertentes -, em que a lei ndo o informara qual direcdo a ser seguida.
Incumbira ao maquinista, administrador publico, sem se afastar dos trilhos
da lei, aferir a oportunidade e a conveniéncia da escolha do caminho ou da
vertentﬁ1 apropriada. Incumbir-lhe-a, sempre, inclinar-se pela melhor
opgao.

humanos / Jorge Luis Salomoni; Romeu Felipe Bacellar Filho y Domingo Juan Sesin. 12 Edicdo —
Buenos Aires, Ad -Hoc, 2006. p. 103.

3% ZANCANER, Weida. Da convalidacdo e da invalidacdo dos atos administrativos. 22 edigZo.
Sao Paulo: Malheiros. 1996. p. 48.

YO BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p.61 e 71.

"1 BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p.61-62.
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E com esta visdo por demais interessante da discricionariedade administrativa
que encerramos este capitulo referente ao conceito e justificagdo da mesma. A viséo
desses ilustres autores nos leva a certeza de que se é certa a margem de atuagao
que o administrador publico recebe do ordenamento juridico para o bem administrar
a maquina estatal, ndo sera tdo facil e pacifico o entendimento a respeito do

possivel controle judicial que a discricionariedade administrativa podera receber.

8 O principio da inafastabilidade do controle do Poder Judiciario

Nossa carta constitucional é enfatica ao delegar ao judiciario o monopdélio da
jurisdicdo. O art. 5°, XXXV determina: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameacga a direito.” Trata-se do principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional ou principio da protegdo judiciaria.'*?

O professor José Afonso da Silva destaca que este principio constitui a
principal garantia dos direitos subjetivos. Cabe ao Poder Judiciario o monopdlio da
jurisdicdo, pois sequer se admite mais o contencioso administrativo que estava
previsto na Constituicao revogada.'*?

Juarez Freitas segue na mesma linha ao declarar que vivemos em um
sistema de unicidade da jurisdi¢cao, “no seio do qual a ultima palavra cabe ao Poder
Judiciario, sendo esta, induvidosamente, uma clausula intangivel de nosso discurso
constitucional.”'**

Manoel Gongalves Ferreira Filho, ao relacionar o referido preceito com a

atuacao do executivo, explica:

A importancia pratica do preceito ora examinado estd em vedar sejam
determinadas matérias, a qualquer pretexto, sonegadas dos tribunais, que
ensejaria arbitrio. Proibe, pois, que certas decisdes do executivo, que devem
estar jungidas a lei, escapem ao império desta, eventualmente, sem a
possibilidade de reparagdo. O crivo imparcial do Judiciario, assim, pode
perpassar por todas as decisbes da Administracdo, contrariando a possivel
prepoténcia de governantes e burocratas.*®

2 SILVA, op. cit., p. 430.

3 SILVA, op. cit, p. 431.

" FREITAS, O controle dos atos..., op. cit.,, p. 21.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Administrativo. S3o Paulo: Saraiva,
1989. p. 62.
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Florivaldo Dutra de Araujo confere a mesma extensao a interpretacdo deste

dispositivo legal:

No Brasil, nenhum ato administrativo — “vinculado” ou “discricionario” — foge
ao controle do Poder Judiciario. A este cabe apreciar qualquer lesdo ou
ameaca a direito (individual ou coletivo, pois o art. 5°, XXXV, da
Constituicio da Republica ndo faz distingdo). Qualquer norma
infraconstitucional que dispuser em contrario estara de pronto fulminada de
nulidade. Inexiste, portanto, em nosso pais, o chamado “contencioso
administrativo”, no sentido de uma jurisdicao apartada do Poder Judiciario
(contida, pois, na esfera do Executivo) e competente para resolver com
definitividade conflitos entre o particular e a Administragdo Publica. Alguns
o6rgaos administrativos com atribuicdo de conhecer tais conflitos existem,
mas suas decisdes sO valem no dmbito interno do Executivo, e o particular
pode ingressar em juizo para novamente discutir a lide. Por isso, diz-se
que, entre nods, vige o sistema de jurisdicdo comum ou de jurisdicao
Unica.
A esse respeito, Romeu Felipe Bacellar Filho ensina que a Constituicao de
1988, em relagdo a Constituicdo anterior (1967 e Emenda Constitucional n. 1 de
1969), deu maior amplitude ao principio da inafastabilidade do Poder Judiciario (art.
5°, XXXV). Acrescentou a expressao “ameacga” a expressao “lesao” e foi retirado o
termo “individual” relativos aos direitos, para abranger quaisquer direitos (individuais,
coletivos, difusos). Agracia-se ao Judiciario com um poder geral, inserido na
tendéncia de aumento do controle jurisdicional, materializado pela ampla
possibilidade de reexame das decisdes da Administragcdo, acrescido pelo imperativo

constitucional do controle de constitucionalidade das leis e atos normativos. '™’

9 A atuacao do juiz no Estado Democratico de Direito e o atual panorama
politico brasileiro

Se no Estado Liberal o campo de atuacgao judicial limitava-se a solucionar
conflitos que se manifestavam no espago privado e onde o uso da lei seria

privilegiado, confundida que era, a lei, com o conceito maior de justica, no Estado

'%® ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivacédo e controle do ato administrativo. Belo Horizonte: Del
Rey Editora, 1992. p. 145-146.
' BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p.229-230.
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Democratico de Direito sua atuagédo € outra, passando o juiz a julgar conforme os
critérios de justica plasmados na Constituicdo."®

Nao obstante o esforgo dos tribunais superiores em uniformizar decisoes,
demarcar os critérios hermenéuticos e disciplinar o corpo de magistrados, tem
surgido cada vez mais iniciativas judicantes promocionais de direitos e garantias
democraticas, constitucionais e infraconstitucionais, no territério brasileiro, as quais
nao se conformam com as demarcacgdes institucionais positivistas supra-referidas, e
por iSso s&0 responsaveis por muitos avangos humanitarios e compromissados com
o0 modelo de sociedade desenhado pela Constituicdo, a despeito que acontecam
alguns equivocos voluntariosos e de fragilizacdo da democracia contemporanea.'*°
Essa reflexdo faz parte da critica que Rogério Gesta Leal apresenta sobre o Poder
Judiciario brasileiro na atualidade. Em face da mudancga de atuagcao dos magistrados
em relacdo a sociedade civil que vem ocorrendo, o autor, para ilustrar o seu
pensamento, traz dados de uma pesquisa realizada pela Associagdo dos
Magistrados Brasileiros — AMB — em 2005, sob a coordenacao da Prof?.Maria Tereza
Sadek, consultando 3.528 magistrados brasileiros sobre diversas questdes atinentes
a jurisdigdo, a Sociedade e ao Estado. Essa pesquisa foi publicada no jornal O
GLOBO, Rio de Janeiro, edicao de 30/10/2005, pag. 03. Alguns itens mostram a
mudanga, ainda que embrionaria, da perspectiva dos juizes nacionais em torno de
temas que antes e tradicionalmente n&o Ihe diziam respeito de perto."°

Diante do questionamento se os magistrados, ao julgarem, deveriam ou nao
levar em conta ndo sé questdes dispostas na lei, mas seus efeitos sociais, 83,85%
dos entrevistados disseram que levam em conta os efeitos sociais da decisao, e
40,50% informaram que levam em conta também as questdes econbdmicas
envolvidas. Ja 78,50% dos entrevistados referiram que leva em conta o
compromisso com as causas sociais, e 36,50% com causas econdmicas. No que
tange ao uso das sumulas para decidir, 65,60% disseram que o fazem, sendo que

30% afirmaram que o fazem com muita frequiéncia. De forma até mesmo paradoxal,

'“® OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. A atuacdo do juiz no Estado Democratico de
Direito: Em busca do ponto de equilibrio. Estudos Constitucionais / Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho, José Luis Bolzan de Morais, Lenio Luiz Streck (organizadores). Rio de Janeiro: Renovar,
2007. p. 106.

"9 LEAL, Rogério Gesta. Aspectos exploratérios da natureza politica do Poder Judiciario democratico
no Brasil. Estudos Constitucionais / Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, José Luis Bolzan de
Morais, Lenio Luiz Streck (organizadores). Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 392-393.

"0 EAL, Aspectos exploratorios..., op. cit., p. 393.
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61,20% dos entrevistados disseram que sao contra a instituigho da sumula
vinculante para decisées do STF e STJ, contra 30,90% dos favoraveis. ™’

Foi “com a Constituicio de 1988 que vemos surgir novos tipos de
questionamentos e enfretamentos tedricos e praticos do perfil da cidadania, Estado,
mercado e relagbdes sociais, oportunizando um aprofundamento mais reflexivo e
pragmatico dos misteres do Estado-juiz contemporaneo”."?

Esse fenbmeno junta-se a outro que é o descrédito da populagcdo com os
lideres politicos diante de casos crescentes de jogos politicos de interesses,
corrupgao e distanciamento das demandas sociais. Pesquisas apontam o motivo

desse descrédito:

“O Brasil € o 72° colocado no ranking anual sobre corrupgcdo elaborado pela
organizagcdo ngo-governamental Transparéncia Internacional e divulgado nesta
quarta-feira (26). O pais registrou nota 3,5 em uma classificagcdo que vai de 10 (para
paises menos corruptos) até zero (paises mais corruptos). No ano passado, o pais
estava em 70? e tinha nota de 3,3. A variacdo da nota em 0,2 ndao pode ser
comemorada, de acordo com Bruno Speck, assessor sénior da entidade para a
Ameérica Latina, uma vez que esta dentro da margem de erro, que é trés pontos para
baixo e cinco pontos para cima. Speck é também professor de ciéncias politicas da
Universidade Estadual de Campinas (Unicamp).

A nota do Brasil no indice de percepgéo da corrupgcéo ja chegou a 4,0, nos anos de
2001 e 2002. Desde entao, foi para 3,9, depois para 3,7 e atingiu 3,3 no ano
passado. "A margem de 3,5 a 4,0 coloca o Brasil entre os paises onde a corrupg¢ao é
um problema grave. Apesar dos varios esforcos do governo, ainda ha muito o que

fazer.”’®?

“A corrupgéo e a violéncia sdo os itens que mais envergonham os brasileiros, revela
pesquisa do Instituto Sensus, encomendada pela Confederacdo Nacional do
Transporte e divulgada nesta terca-feira (26). Realizada entre 18 e 22 de junho, a

pesquisa ouviu 2 mil pessoas em 136 municipios de todo o pais.
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Para 41,3% dos entrevistados, a corrupgdo € o principal motivo de vergonha. A
violéncia aparece em seguida, sendo citada por 17,1%. A pobreza é apontada por
12,7%.

De modo geral, a ampla maioria dos entrevistados (91,1%) disse ter orgulho de ser
brasileiro. Apontam como motivo de orgulho as riquezas naturais (25,7%) e a

solidariedade do brasileiro (19,5%). A politica foi citada por apenas 0,3%.”"*

“O indice de percepgcdo de corrupcao — que reflete como cidadaos em diversos
paises véem o combate a este mal — calculado para o Brasil permaneceu em 3,5
pontos, intocado em relagdo ao ano passado, em uma escala que varia de 0 a 10.
Segundo a ONG, a situagdo do Brasil é ilustrativa da regional: 22 dos 32 paises da
regiao incluidos no levantamento ficaram abaixo dos 5 pontos, o que indica
problemas sérios de corrupgéao.

Destes, 11 sequer passaram dos 3 pontos, marco indicativo de corrupgéo
desenfreada.

Em sua analise para as Américas, a TI qualificou os resultados como "tendéncia
infeliz para a regi&o nos ultimos anos".

"Os esforcos anticorrupcdo parecem ter estancado, o que é particularmente
perturbador a luz dos programas de reformas de muitos governos”, afirma o
comunicado da ONG.”"*°

Mesmo que se possa questionar os métodos e critérios de tais noticias e
pesquisas, o certo € que no Brasil paira no ar uma nuvem de impunidade, de
desconfianca e descrédito sobre os governantes e também sobre o poder legislativo.
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Noticias de “mensaldao” ™, inumeras CPl's e muitos outros escandalos politicos

contribuem para este quadro.

154

Noticia de 26/09/07 no G1 Noticias, disponivel em:
|http://g1.globo.com/Noticias/Brasil/0,,MUL59046-5598,00.html] acesso em 07/09/09.
1> Noticia de 23/09/08 no VOTE BRASIL, disponivel em:

http://www.votebrasil.com/noticia/politica/combate-a-corrupcao-estanca-no-brasil-diz-transparencia-
internacional] acesso em 07/09/09.

Escandalo do Mensaldo ou “Esquema de compra de votos de parlamentares” € o nome dado a
maior crise politica sofrida pelo governo brasileiro do presidente Luiz Inacio Lula da Silva (PT) em
2005/2006. O neologismo mensal&o, popularizado pelo entdo deputado federal Roberto Jefferson em
entrevista que deu ressonancia nacional ao escandalo, € uma variante da palavra “mensalidade”
usada para se referir a uma suposta “mesada” paga a deputados para votarem a favor de projetos de
interesse do Poder Executivo. Disponivel em:
[http://pt.wikipedia.org/wiki/Esc%C3%A2ndalo_do_mensal%C3%A3o| acesso em 07/09/09.
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Em relacao a formulacao e execugao das politicas publicas, Maria Goretti Dal
Bosco alega que nesse campo ha pouca interferéncia das populagdes que serao
atingidas pelas prestagdes proporcionadas pelos planos estatais de governo. Maria

Goretti assim expressa 0 seu pensamento:

O que se percebe é que a elaboragcdo dos planos de governo, que
encerram as politicas publicas em todas as areas da Administracao,
costuma ficar sob a responsabilidade do Executivo, que acaba por ceder
apenas em alguns setores, conforme o nivel de presséo dos atores sociais,
e do Legislativo, responsavel por algumas mudangas provocadas,
igualmente, pela interferéncia de grupos de pressao, e boa parte fruto de
negociagdes politicas, nao raro, distanciadas das verdadeiras expectativas
das populagdes. O modelo de elaboragdo das politicas publicas, assim, na
maioria dos casos, passa ao largo das reais expectativas das populagdes
e, portanto, é natural que, ao final, essas politicas cheguem a destoar, de
modo significativo, das demandas populares.’’

Sobre a producéao legislativa brasileira, Luiz Guilherme Marinoni argumenta

que:

A falta de conhecimento do direito, e até mesmo a tentativa de desprezo de
direitos basicos e indisponiveis, por parte dos grupos de pressao, gera a
cada dia leis mais complexas e obtusas, fruto de ajustes e compromissos
entre os poderes sociais em disputa. E evidente que, diante disso, as
caracteristicas da impessoalidade e da coeréncia da lei — sonhadas pelo
positivismo classico — deixam de existir. A vontade legislativa passa a ser a
vontade dos ajustes do legislativo, determinada pelas forgas de presséo. A
respeito, afirma-se que a maioria legislativa é substituida, cada vez com mais
freqUéncia, por variaveis coalizbes legislativas de interesses.'*®

O autor vai além:

Atualmente, como se reconhece que a lei é o resultado da coalizagédo das
forgas dos varios grupos sociais, e que por isso frequentemente adquire
contornos ndo s6 nebulosos, mas também egoisticos, torna-se evidente a
necessidade de submeter a produgcdo normativa a um controle que tome
em consideragao os principios de justiga.

Na verdade, ainda que n&o houvesse a consciéncia do pluralismo, somente
com uma auséncia muito grande de percepgao critica se poderia chegar a
conclusao de que a lei ndo precisa ser controlada, por ser uma espécie de
fruto dos bons, que se colocam acima do bem e do mal, ou melhor, do
executivo e do judiciario. Ora, a prépria histéria se encarregou de mostrar
as arbitrariedades, brutalidades e discriminagdes procedidas por leis
formalmente perfeitas.'*®

" DAL BOSCO, op. cit., p. 385.
'8 MARINONI, op. cit., p. 41-42.
¥ MARINONI, op. cit,, p. 43.
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A referida tendéncia de expansdo do poder do Judiciario, amparada no
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional no qual estudamos no capitulo
anterior, na qual € chamada comumente de ativismo judicial, bem como os indices
de corrupgao e as coalizbes legislativas de interesses, séo fatores, ndo os unicos,
mas que instigam uma maior interferéncia do Judiciario no Executivo. A abertura da

0160

participacao popular iniciada no decorrer da década de 198 propiciou uma maior

cobranga sobre os poderes publicos e a pressédo para uma melhor administracéo da
maquina estatal aumentou. Ou seja, ha toda uma atmosfera propicia para que tal
controle ocorra.

Ramo da doutrina administrativista mobiliza-se a formulacdo de teorias que
embasem um maior controle judicial da administragdo publica, principalmente no seu
viés discricionario.

Em 1941, durante o periodo da Ditadura estabelecida por Getulio Vargas,
Miguel Seabra Fagundes langca a obra “O controle dos atos administrativos pelo
Poder Judiciario”. O periodo ja era propicio para uma obra que trata deste assunto.

O autor, no prefacio da primeira edi¢gao, assim expde o seu intento:

Aventuramo-nos, por isso, a este trabalho, que ndo passa duma tentativa
de sistematizagao dos principios que regem, em seu conjunto, o exercicio e
correlagdo das fungdes estatais, a formacdo, o conteudo e as nulidades
dos atos administrativos, os direitos e obrigacdes do individuo em face do
Estado, os conflitos entre este e aquele, o papel da funcao jurisdicional e
do Poder Judiciario no controle de tais conflitos e os meios processuais
utilizaveis para remové-lo. A tarefa nos pareceu extenuante, dada a
variedade, mobilidade e dispersao das leis, dos principios doutrinarios e da
jurisprudéncia. Por isto mesmo estamos certos de que muitas falhas nos
terdo escapado. Que as preencham os doutos, relevando-nos a audacia do
empreendimento, cuja intengao foi honesta.'®"

O notavel jurista, que aos 25 anos de idade ja se tornava o Desembargador
mais jovem do Brasil, € o primeiro a tratar do assunto, aqui nas terras tupiniquins, de

forma mais aprofundada. O autor, na obra supracitada assim expde:

A finalidade essencial e caracteristica do controle jurisdicional é a protecéo
do individuo em face da Administragdo Publica. Esta, como érgao ativo do
Estado, tem freqlientes oportunidades de contato com o individuo, nas
quais Ihe pode violar os direitos, por abuso ou erro na aplicagao da lei. Tal
sistema de controle é o meio mais pratico de conté-la na ordem juridica, de
modo a assegurar ao individuo o pleno exercicio dos seus direitos.

160
161

Cita-se o movimento das Diretas Ja.
FAGUNDES, op. cit., Prefacio da primeira edigcéo.
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(...) No Estado Brasileiro ainda mais se acentua a importancia do controle
jurisdicional sobre os atos administrativos, porque, sendo o regime
presidencial, caracteriza-se, particularmente, pela supremacia do Poder
Executivo sobre o legislativo, cujo controle sobre aquele é insignificante.
Praticamente no Poder Judiciario estd o Unico elemento fiscalizador das
atividades executivas.'®

Nao é de se estranhar a visdo de Seabra Fagundes pois nesse periodo ainda
nao experimentavamos uma participagdo ativa da populacdo numa forma de
democracia participativa cuja base fundante € a da cidadania. O controle judicial,
assim, era o unico e o mais qualificado meio de controle para se evitar abusos do
Poder Executivo.

De la pra ca, renomados juristas como Juarez Freitas e Celso Antdnio
Bandeira de Mello sem contar muitos outros, deitam sobre o assunto e muitas
teorias surgem, umas a favor de um efetivo controle por parte do Judiciario ao
Executivo, outras na maré contraria desse controle.

Neste préximo capitulo procuraremos abordar os aspectos favoraveis deste

controle bem como a sua justificagéo.

10 Justificacao para o controle judicial da discricionariedade administrativa

O notavel jurista espanhol Eduardo Garcia de Enterria'®

ensina que o
principio de legalidade da Administrac&o atribui, ao que ele chama de potestades a
Administracdo. A legalidade outorga faculdades de atuacdo, definindo
cuidadosamente seus limites, delega poderes, habilita a Administracdo para sua
agao conferindo-lhe a tal efeito, poderes juridicos. Sem uma atribuigéo legal prévia
de potestades, a Administragdo n3o pode atuar.’® Assim, ha as potestades
reguladas, nas quais a lei determina exaustivamente todas e cada uma das
condi¢cbes de exercicio da potestade, e ha também as potestades discricionais as

quais a lei define algumas das condi¢des de exercicio de tal potestade, remetendo a

%2 EAGUNDES, op. cit., p. 92-93.

'%% Eduardo Garcia de Enterria é considerado um dos juristas espanhois mais notaveis de sempre. O
reconhecimento da sua grandeza intelectual e cientifica extravasa, alias, as fronteiras espanholas,
como se comprova pelos inumeros graus de Doutor Honoris Causa, Professor Honorario, Professor
Extraordinario ou Académico. Correspondente que |he foram atribuidos por universidades
estrangeiras (Universidade de Paris/Sorbonne, Universidade de Porto Alegre, Universidade de
Buenos Aires, Universidade de Guadalajara, Universidade Nacional Mayor de San Marcos/Lima,
entre outras). Disponivel em: [http://sigarra.up.pt/up/web base.gera pagina?P_pagina=1001757]
acesso em 23/09/09.

' ENTERRIA, op. cit., p. 376-377.
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estimagdo subjetiva da Administragcdo o restante das ditas condi¢cdes. Enterria
pondera que esta avaliagdo subjetiva ndo é uma faculdade extralegal, que surja de
um suposto poder originario da Administracdo, anterior ou marginal ao Direito. E, ao
contrario, uma estimativa cuja importancia vem de ser expressamente definida pela
lei que configurou a potestade e que atribuiu a Administragdo esse carater. A
discricionariedade n&o € um caso de liberdade da Administracdo frente a norma,
antes, porém, € um caso tipico de remissao Iegal.165

Enterria, porém, ao penetrar o seu raciocinio no problema da questéo,
esclarece que a existéncia de potestades discricionais constitui um desafio as
exigéncias de justica, pois como controlar a regularidade e a objetividade das
apreciagdes subjetivas da Administracdo? Como evitar que, invocando essa
liberdade estimativa, se ofenda no caso concreto a equidade? Como impedir que a
liberdade de apreciacdo nao pare em arbitrariedade pura e simples? Enterria usa
das palavras de Hans Huber, ao dizer que a discricionariedade “é o cavalo de Troia
dentro do Estado de Direito”."®®

O mestre espanhol chega a dizer que esse pensamento nos leva a inferir que
a solugdo mais Obvia a este desafio seria declarar a imunidade jurisdicional pura e
simples dos atos discricionais. Sua justificagao seria clara se a lei renuncia a regular
a discricionariedade e, mais do que isso, esta consiste em que a lei remete a
apreciacao subjetiva da Administragcdo, nao haveria maneira de articular um controle
de legalidade de seu exercicio. Poderia avaliar-se sua oportunidade, mas isto seria
préprio de um julgamento politico, sendo por isso controlado por um 6rgao politico.
Ndo seria em caso algum articulavel em um julgamento de direito. Mas, para
Enterria, tal posicao € hoje insustentavel em sua esséncia. Cada vez mais existe a
consciéncia de que a renuncia a um controle judicial da discricionariedade seria
consagrar uma verdadeira carta branca a favor dos despachos administrativos. A
“‘juridificacdo” deste ultimo reduto da antiga arbitrariedade € um dos grandes temas
do Direito Administrativo contemporaneo, sem o prejuizo de respeitar o que o
mesmo implica de legitima liberdade de decisdo.'®” Assim, Enterria consagra sua

posicao:

"% ENTERRIA, op. cit., p. 388-390.
"% ENTERRIA, op. cit., p. 392.
' ENTERRIA, op. cit.,, p. 392.
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O controle judicial da discricionariedade n&o implica, porém, uma negagao
do ambito proprio dos poderes de mando e da iniciativa conformadora do
Poder Publico, sendo que, mais simplesmente, trata de impor a suas
decisdes o respeito aos valores juridicos substanciais, cuja transgressao
nem faz parte de suas fungbes nem a requerem tampouco suas
responsabilidades, nem pode justificar-se em nenhuma margem de
liberdade, que nao é possivel que seja reconhecida pelo Ordenamento
juridico que proclama tais valores.'®®

Com a conhecida autoridade com que escreve sobre o tema, Juarez Freitas
enfatiza a necessidade do controle dos atos administrados nao ficarem adstritos a
legalidade restrita de outrora. Ao invés de controles meramente formalistas,
confronta-los com a totalidade do sistema constitucional do Direito Administrativo em
sua dimensao do que o autor chama de rede hierarquizada de principios, normas e
valores. Assim, para que a nogado de controle dignifique-se e tenha uma real
efetividade, ha de se concretizar os principios superiores estatuidos em nosso texto
constitucional.'®

Diante disso, com a constitucionalizacdo do Direito Administrativo, a lei deixa
de ser o fundamento unico e ultimo da atividade administrativa. O que de mais
importante ocorre dessa constitucionalizagdo do Direito Administrativo € a ligagao
direta dos principios constitucionais a administracdo publica. Assim, toda a
sistematizacado dos poderes e deveres da Administragcao Publica passa a ser tragada
a partir dos lineamentos constitucionais, com especial énfase no sistema de direitos
fundamentais e nas normas estruturantes no contexto do Estado Democratico de
Direito.""

Com a vinculacao direta da administracdo a Constituicdo, ndo ha como se
falar numa dicotomia entre atos vinculados e atos discricionarios, mas sim em
diferentes graus de vinculagdo dos atos administrativos a juridicidade. A
discricionariedade ndo é nem uma liberdade decisoéria externa ao direito, nem um
campo imune ao controle jurisdicional. Ao maior ou menor grau de vinculagéo do
administrador a juridicidade correspondera, via de regra, maior ou menor grau de
controlabilidade judicial dos seus atos."""

Juarez Freitas pondera que, ao se buscar uma vitalizacido dos principios e

das normas administrativistas, ndo se deve ter a impressao de que se esteja a

' ENTERRIA, op. cit., p. 412.

' EREITAS, O controle dos atos..., op. cit., p. 19.

70 BINENBOJM, Gustavo. Direito Administrativo em 2006: Uma breve resenha. Revista de Direito
do Estado — n° 5 (janeiro/margo 2007) — Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 32-33.

"' BINENBOJM, Direito Administrativo..., op. cit., p. 35-36.
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propagar um controle sem limites, absoluto ou usurpatério, nem mesmo um
abandono de precaugdes ou cautelas quanto as regras formais. Ao operar o papel
de controlador dos atos administrativos, com énfase nos principios, deve-se ter a
ciéncia do sistema juridico, sabendo que subjacente as exigéncias formais, se oculta
uma teleologia que requer ao que ele chama de inteligéncia ponderadav172 para o
bem operar a jungédo dos principios e das normas.’”® O autor consolida sua posigao
ao afirmar: “Em termos de técnica administrativa, certa margem de
discricionariedade permanece inafastavel, sob pena de usurpacdo de poder. Em
realidade, trata-se de sulcar a nogao de que toda discricionariedade esta, por assim
dizer, vinculada”.'™

Ja vimos no capitulo em que tratamos do conceito da discricionariedade que
para Celso Anténio Bandeira de Mello a lei impde ao administrador um
comportamento 6timo. O autor argumenta que nao teria sentido a lei, podendo fixar
uma solugcdo otima para atender o interesse publico, e uma solugcdo sofrivel ou
relativamente ruim, fosse indiferente perante estas alternativas. Para cada caso
concreto a lei define uma solugcédo que devera ser 6tima. Celso Antdnio crava o seu
posicionamento ao dizer que “se nao for esta (solugdo) a adotada havera pura e
simplesmente violagdo da norma de Direito, o que enseja corregao jurisdicional,
dado que tera havido vicio de Iegitimidade”.175 Vemos assim, que mesmo diante dos
aspectos discricionarios do ato administrativo, na visao do referido autor, o controle
jurisdicional é possivel.

Odete Medauar também postula a um controle jurisdicional mais amplo sobre
a atividade da administracdo. A autora aponta o respaldo constitucional
consubstanciado no principio da inafastabilidade do controle jurisdicional a autorizar
essa intervengado.""®

A autora utiliza-se de um voto do Min. Celso de Mello para fortalecer a sua posigao:

Significativo, nessa linha, trecho do voto do Min. Celso de Mello no MS
20.999, julgado pelo STF em 21.03.90: “E preciso evoluir cada vez mais no
sentido da completa justiciabilidade da atividade estatal e fortalecer o
postulado da inafastabilidade de toda e qualquer fiscalizagdo judicial. A
progressiva reducao e eliminagdo dos circulos de imunidade do poder ha

'"2 Baseado em autores como Ronald Dworkin e Robert Alexy.

"> EREITAS, O controle dos atos..., op. cit., p. 20.

"™ EREITAS, O controle dos atos..., op. cit., p. 38.

175 MELLO, Discricionariedade e controle..., op. cit., p. 37.

"""MEDAUAR, Odete. Controle da Administracdo Publica. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1993. p. 173-174.
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de gerar, como expressivo efeito conseqlencial, a interdicdo de seu
exercicio abusivo” (RDA 179-180/117, jan.-jun./1990).

No mesmo sentido € o pensamento de Luiz Antonio Soares Hentz'"". Para o
autor, quando o agir do administrador publico ndo corresponder ao esperado,
movendo sua conduta por capricho, ma-fé ou imoralmente, dando causa ao abuso
de poder, os particulares prejudicados poderao intentar agado propria para o
desfazimento do ato, como também poderdao movimentar agado coletiva com vistas a
cessacao e recuperacao do dano causado ao patriménio publico e a moralidade
administrativa. O jurista paulista expde que o principio da legalidade € o simbolo
maior do Estado de Direito e que nenhuma lesdo ou ameaca a direito podera ser
excluida da apreciacdo do Poder Judiciario, fazendo clara alusdo ao principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional.

Partindo desse principio, o autor assevera que significara arbitrio a
sonegacao de matérias ou casos aos juizes e Tribunais, e como tal, nem mesmo os
atos discricionarios editados pelo administrador publico podem ficar protegidos pelo
ilusério manto de independéncia de poderes. Hentz explica-se melhor ao dizer que
se a lei protege uma necessidade publica abstratamente considerada, cabe ao
administrador agir em consonancia aquela necessidade. A legislacdo deixa ao
administrador um leque de possibilidades de agir, mas esse poder de escolha nao é
livre, pois que deve necessariamente representar a melhor opcéo nas circunstancias
possiveis, atendendo ao dogma da legalidade e moralidade. Sempre que alguém
puder invocar a ocorréncia de lesdo ou ameacga a direito seu e ligar a causa a agao
emanada do poder publico, basta demonstrar que essa agao afrontou a lei
concretamente e a moralidade para que o Poder Judiciario se intrometa no conflito
exercendo sua competéncia constitucionalmente deferida sem a limitacdo que se
quer impor aos atos ditos discricionarios. O autor ndo vé limites a interferéncia

jurisdicional no campo de atuagao administrativa. Para isso ele expoe:

A questado do mérito administrativo, em suma, ndo impede o conhecimento
judicial das causas que levaram a eleicdo de uma possibilidade entre
tantas. Também o exame da conveniéncia e oportunidade ndo escapa do
crivo revisional e ja se diz jurisdicionalizada a acdo do administrador
publico porque ndo se coaduna com os sentimentos de justica e viabilidade
de perdurar em seus efeitos uma acdo inoportuna e inconveniente. E

""" HENTZ, Luiz Anténio Soares. Direito Administrativo e Judiciario. Sdo Paulo: Editora Leud,

1998. p. 82-84.
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preciso que se va além do mero exame externo da conduta administrativa,
detendo-se na anéli?% dos fatos para surpreender os desvios da finalidade
legalmente prevista.

Se para Juarez Freitas o controle da Administracdo deve ser feito levando em
conta uma rede hierarquizada de principios, normas e valores, Maria Goretti Dal
Bosco vincula a Administracéo aos direitos, liberdades e garantias.'” Para a autora
nao ha uma discricionariedade plena, todos os atos da Administragao estao sujeitos
as regras, e principios do ordenamento juridico e mesmos nas atividades
discricionarias nao podera o legislador afastar-se do objetivo maior da legislagao que
€ o interesse publico.

Maria Goretti enfrenta a situacdo na qual se entende que em determinadas
situagdes somente os agentes da Administracdo estariam habilitados a fornecer
conclusdes, pois estes seriam especialistas em determinadas atividades que
competem apenas a maquina estatal. O juiz, nos casos em que se deparar com
situacdes suspeitas, nas quais ha uma irrazoabilidade diante dos padrées comuns
aceitaveis na avaliacao feita pela Administracdo, podendo supor que houve a
possibilidade de desvios que oneraram o Erario, ndo devera hesitar em determinar
uma pericia técnica para avaliar se tal medida reveste-se de razoabilidade e
proporcionalidade. Assim, a técnica nao pode ser limitadora da fiscalizacdo do
judiciario.”®® A autora argumenta que a Administracdo tem o dever de realizar os
direitos fundamentais dos cidaddos no maior grau possivel, observando sempre o
interesse geral. Dessa forma, o tradicional controle dos atos da Administragao que é
feito no Brasil, partindo-se da existéncia de uma decomposicido em conteudo, forma
e pressupostos, no qual objetiva-se atestar-lhes a conformidade e legalidade, é
insuficiente e incompleto, ja que um ato podera estar revestido de todos os
requisitos legais, mas estar em total conflito com os direitos tutelados pelo
ordenamento juridico. Portanto, a legitimidade do controle judicial junto a
Administracdo Publica advém do fato dessa mesma Administragdo gerenciar
interesses que ndao sado seus, mas da comunidade a qual serve, e é esta mesma
comunidade que deve decidir o que deseja e a forma como executar o seu intento.

Esta vontade consolida-se na lei aprovada pelo Parlamento, ao cumprimento da qual

""" HENTZ, op. cit., p. 84.
' DAL BOSCO, op. cit., p. 380-381.
'8 DAL BOSCO, op. cit., p. 382.
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a Administragéo esta adstrita. O Judiciario, entdo, tem a legitimidade para controlar a
legalidade administrativa, pois a este cabe a protegao do principio da legalidade. 181
Assim, a realidade que os juizes enfrentam hoje, onde a litigiosidade ganhou

182 & o Judiciario defronta-se com a discuss&o dos valores

parametros de infinitude
como os da propriedade e fungao social, direitos ambientais, dos consumidores, dos
menos favorecidos, entre outros, o papel deste poder ndo pode continuar ao que
este desempenhava no século XIX. Por isso, ndo se permite que 0s juizes se isolem
no neutralismo formal da legislacdo, sem avaliar o conteudo de certas decisdes da
Administracdo que se incluem entre as quais, aquelas que cabem ao Executivo
escolher a decisdo mais adequada.'®®

E neste sentido, que Maria Goretti Dal Bosco cita o caso da Sentenca em
Acao Civil Publica, Autos n°® 038.03.008229-0, em que o Ministério Publico através
de acdo contra o Municipio de Joinville reclamava inversdo de prioridades com a
desapropriacdo de area particular, no valor de 1,75 milhdes de reais, para
construcado de estadio de futebol, em detrimento do atendimento a 2.948 criancas
para as quais nado havia vagas nas escolas. O juiz condenou liminarmente o
Municipio a abrir as vagas necessarias no periodo de 45 dias, sob pena de multa
mensal no valor de um salario-minimo por vaga nao preenchida, revertendo os
valores ao Fundo Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente. A autora
coloca que a liminar do juiz de primeiro grau foi cassada pelo TJ-SC, mas antes da
sentenga de mérito, o Municipio e o Ministério Publico assinaram um Termo de
Ajustamento de Conduta, prevendo a constru¢do dos centros educacionais
reclamados, no prazo de quatro anos. O juiz homologou o acordo e o processo foi
arquivado.'®*

Diante de tais situagdes € que a autora defende que o administrador publico
s6 podera escolher suas prioridades de forma discricionaria depois de cumprir com o

basico, pois enquanto ndao o fizer, impossibilitada se apresenta a destinacdo de

81 DAL BOSCO, op. cit., p. 384.

182 Segundo estatisticas do site do STF em relagéo ao relatério das atividades de 2008, a razdo de
processos protocolados (99.218) mais o estoque de 2007 sobre 11 Ministros, totaliza carga de 20.766
processos por Ministro no ano de 2008. Ou seja, se dividirmos esse valor por 12 (n° de meses) da um
total de aproximadamente 1.730 processos por més por Ministro e depois dividirmos por 30 (n° de
dias no més) da um total de aproximadamente 58 processos por dia para serem analisados por
apenas um Ministro do STF. Dados disponiveis em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfConhecaStfRelatorio/anexo/STF_Relatorio_de_Atividades_2
008 capa2.pdf , acesso em 24/09/09.

'3 DAL BOSCO, op. cit., p. 389.

' DAL BOSCO, op. cit., p. 391.
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recursos para outras finalidades, cuja natureza foge a urgéncia das necessidades
fundamentais dos administrados.’®® Maria Goretti, continua sua argumentacdo ao
dizer que atitudes como esta que se verificou na agado do Ministério Publico contra o
Municipio de Joinville ndo podem ser vistas como “judicializacdo da politica” ou
“ativismo judicial”, pois que

se uma parcela da populagao nao dispde de mecanismos de defesa dos
seus direitos de outro modo que ndo a agdo judicial proposta pelo
Ministério Publico ou por associacdes credenciadas a isto, ndo resta outra
alternativa ao magistrado que a de acolher o pedido e determinar a
correcao da situagdo de extrema gravidade, urgéncia e injustica, conforme
0 caso, através da realizacdo das obras e servicos necessarios a
efetivacdo da decisdo. O que se exige é a aplicagao da lei de acordo com a
Constituicdo, o que é considerado, no Brasil, tarefa mais facil do que em
outros paises, onde é necessario realizar um exaustivo trabalho de
interpretacéo, para retirar de vagos principios as diretrizes da norma. A
Carta brasileira ndo padece desses males, pois tem carater analitico, o que
implica, apenas, a sua implementacdo para que sejam alcangados os
objetivos de justica social.'®

O autor Gustavo Binenbjm, que também defende um efetivo controle judicial a
Administracao Publica, expde que desde o século XIX é possivel identificar um longo
percurso no sentido fixar parametros juridicos a discricionariedade administrativa.
Para o autor, esse balizamento foi de inicio restrito a lei, preservando-se intocavel ao
controle jurisdicional o ndcleo ou mérito do ato administrativo. E dessa forma que
Binenbojm apresenta etapas nas quais, segundo o autor, foram ocorrendo uma
juridicizacdo da discricionariedade administrativa'®’:

I) Teoria dos elementos do ato (competéncia, forma, finalidade, motivo e
objeto), com a possibilidade de sindicagao dos elementos vinculados dos atos ditos
discricionarios (competéncia, forma e finalidade);

II) O desenvolvimento de teorias de controle a partir de parametros implicitos
na lei (desvio de poder, excesso de poder, motivos determinantes);

[II) O desenvolvimento de uma teoria dos conceitos juridicos indeterminados;

IV) O desenvolvimento da teoria da vinculacéo direta dos atos administrativos

aos principios constitucionais.'®

'8 DAL BOSCO, op. cit., p. 391-392.

'8 DAL BOSCO, op. cit., p. 392-393.

187 BINENBOJM, Uma teoria do direito administrativo..., op. cit., p. 197.

88 Ao longo da nossa pesquisa, para compor o presente estudo, verificamos que boa parte da
doutrina ao se debrugar sobre o controle da discricionariedade administrativa pelo Judiciario aborda
as teorias supracitadas. Por opcéo pessoal decidimos nao adentrar em tais teorias para nos ater
apenas ao fendmeno do controle judicial da discricionariedade em si. Citamos tais etapas somente a
titulo de registro.
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11 Conseqliéncias do controle judicial da discricionariedade

Se ao longo do tempo esse processo de juridicizagado da discricionariedade
administrativa s6 tem aumentado, perguntamos, quais seriam, entdo, as
consequéncias do controle jurisdicional no ambito da Administragcado Publica?

Odete Medauar demonstra que as consequéncias mais comuns sao: a
suspensao de atos ou atividades, anulagao, imposicdo de fazer, imposigdo de se
abster de algo, imposicdo de pagar e imposicdo de indenizar.'®

Em relagdo a suspenséao de atos ou atividades a autora ensina que com essa
medida o Judiciario ordena que nao se produzam efeitos de atos ou que paralisem
atividades provisoriamente, até a decis3o final da agdo ou por tempo determinado. E
o caso das liminares. No caso da anulacdo, o Poder Judiciario determina que o ato
seja invalidado, deixe de vigorar e produzir efeitos a partir de seu ingresso no mundo
juridico. A anulagao tem efeitos ex tunc, para invalidar o ato desde o0 momento em
que surgiu. A imposicdo de fazer ocorrera nas decisdes definitivas do Judiciario.
Essas decisdes poderédo vir numa ordem de realizar algo, de agir em certo sentido
ou de tomar alguma providencia. Mas, se a sentenga contém determinagdo de
deixar de fazer algo, a Administragdo é obrigada a paralisar atividade ou n&o iniciar
atividade que pretendia realizar, € nesse momento que ha uma imposicdo de se
abster de algo. Ja a imposicdo de pagar ocorre comumente em sentencas relativas a
diferencas de vencimentos de servidores, a beneficios ndo reconhecidos
espontaneamente pela Administracao, a devolugao de indébitos, etc. E por fim, ha a
figura da imposicdo de indenizar. Esta decorrera de sentengas que impdem a
Administracdo o dever de reparar danos, como nas ag¢des que se referem a
responsabilidade civil do Estado ou nas expropriatérias.'®

E assim que, numa hipétese de discricionariedade, o juiz verificar que a opgéo
do administrador ndo se achava entre as protegidas legalmente, anulara o ato.
Nesse caso, ndo havera substituicdo a Administragcdo, suprimindo-lhe a vontade

defeituosa. Apenas o seu ato anterior sera invalidado, a oportunidade de praticar

'8 MEDAUAR, Controle da Administraco..., op. cit., p. 179-180.
'O MEDAUAR, Controle da Administragéo..., op. cit., p. 179-180.
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novo ato contido dentre os limites opcionais previstos em lei, Ihe sera deixado

intacto. '’

12 A importancia da motivacao para o controle judicial da discricionariedade

Ja vimos no segundo capitulo deste estudo que em regra, todo ato
administrativo precisa ser motivado, mas ha casos em que a lei ndo subordina sua
pratica a uma condicdo que limita o seu exercicio, entdo, nesses casos nao €
exigida, a priori, uma motivagéo. A lei deixa ao arbitrio da Administracdo como, por
exemplo, nas fungdes de confianga. Vimos também que, se n&o era exigida a
motivacdo, mas, no caso, ela foi feita, devera ser verdadeira, caso contrario o ato
ndo sera valido. E o que diz a Teoria dos motivos determinantes. A analise
realizada neste estudo sobre o motivo do ato administrativo ndo foi por acaso, o
exame acerca da veracidade material do motivo do ato, bem como quanto ao seu
conteudo juridico € o que poder levar a um controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa mais intenso.

Themistocles Branddo Cavalcanti expde que no sistema do contencioso
administrativo'®, especialmente do Conselho de Estado na Franca, permite-se em
certos casos, uma maior investigacdo sobre a exatiddo dos motivos. Ja no regime
judiciarista brasileiro s6 o admitiria em casos que a motivagao fosse da propria
esséncia do ato."®

O autor supracitado relata que na época em que era Ministro do STF,
defendeu essa tese em um caso de livre demissdo de membros de um Conselho
Administrativo nomeado pro tempore e que foram demitidos no curso do mandato.
Defendeu a integridade desse mandato salvo a demissdo por justa causa, que
poderia ser invocada fundada no interesse publico, na falta de zelo na funcgao, etc.
Em sua tese, admitia o vinculo pro tempore e n&o reconhecia o descumprimento do
prazo sem justa causa. A necessidade da motivacdo do ato era da sua propria
esséncia, mas a simples referéncia ao motivo que o justificasse tiraria o efeito da

reclamacao judicial. No caso, um Mandado de Seguranga, 18.697, de 21 de maio de

" ARAUJO, op. ¢it, p. 132.

192 40 apego ao principio da separagdo de poderes e a desconfianca em relagédo aos juizes do velho
regime serviram de fundamento para a criagédo, na Francga, da jurisdicdo administrativa (o contencioso
administrativo), ao lado da jurisdigdo comum, instituindo-se, dessa forma, o sistema da dualidade de
jurisdicdo”. DI PIETRO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 10.

19 CAVALCANTI, op. cit., p. 434.
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1969. O autor encerra dizendo que sua tese s6 ndo prosperou devido a ocorréncia
de um ato de efeitos constitucionais (Ato Institucional n° 5) que alterou as regras do
mecanismo legislativo admitindo a livre demissao desses funcionarios.'

O ex-ministro do STF cita outro caso de limitagcao legal ao poder discricionario
que existia na Constituicdo de 1946. Tratava-se do direito de reunido. Nesta
Constituicdo era assegurado esse direito, permitindo a autoridade fixar o lugar da
reunido, mas explicando, contanto que o fazendo, ndo impedisse o exercicio desse
direito. A protecdo judicial teria lugar em se provando o carater inacessivel ou
absurdo do local fixado, mas n&o tiraria a autoridade o direito de proteger o interesse
OuU a seguranga publica contra a localizagdo em lugar inadequado, perturbando a
vida e o interesse de terceiros.'®® Assim, percebemos que é legitima a limitacdo ao
poder discricionario se provado que nao ha interesse publico a ser protegido com a
indicacao de local inapropriado pela autoridade.

Desse modo, o autor arremata, ao dizer que a motivacado e a prova do motivo
excedem a esfera do poder discricionario. O ato deixa de ser discricionario para se
tornar vinculado a um motivo e a prova desse motivo. Entretanto, feita essa prova,
subsiste uma parcela de poder discricionario, pois o controle ja ndo se podera
exercer sobre o conteudo do ato e da medida do seu exercicio pelo agente que o
praticou. Dai que surgiu a teoria do desvio de poder, que ndo exclui a competéncia
de quem o praticou, mas o invalida, porque excedeu os limites legais, demarcados
pelos motivos legitimos, assim como a lei os definiu.'®

A exigéncia de motivacdo expressa € observada na seguinte ementa do

Superior Tribunal de Justica:

“ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. INDEFERIMENTO DE
AUTORIZACAO PARA FUNCIONAMENTO DE CURSO SUPERIOR.
AUSENCIA DE MOTIVACAO DO ATO ADMINISTRATIVO. NULIDADE.

1. A margem de liberdade de escolha da conveniéncia e oportunidade, conferida
a Administracdo Publica, na pratica de atos discricionarios, ndo dispensa do
dever de motivacdo. O ato administrativo que nega, limita ou afeta direitos ou

interesses do administrado deve indicar, de forma explicita, clara e

% CAVALCANTI, op. cit., p. 434.
' CAVALCANTI, op. cit., p. 434.
19 CAVALCANTI, op. cit., p. 434.
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congruente, 0os motivos de fato e de direito em que esta fundado (art. 50, | e §
1° da Lei n°. 9.784/99). Ndo atende a tal requisito a simples invocagcdo da
clausula do interesse publico ou a indicacao genérica da causa do ato.
()

3. Seguranca parcialmente concedida, para declarar a nulidade do ato

administrativo”.’®”

Odete Medauar relata que na Franga, segundo jurisprudéncia secular, o autor
do ato administrativo ndo tinha a obrigacdo de apresentar os seus motivos
expressamente, nem permitir a ciéncia dos administrados a estes, salvo
determinacao de lei ou regulamento. Essa orientacdo remonta aos fins do século
XIX, época do ministro-juiz em que se contrapunham as decisdes jurisdicionais, que
deviam ser motivadas, aos atos administrativos. Em julho de 1979 é editada, na
Franga, uma norma que obriga a motivar os atos administrativos individuais,
modificando, assim, uma tradicdo francesa secular, oferecendo ao administrado o
direito de conhecer os motivos de uma decisdo. Neste sentido, a Constituicdo do
Estado de Sao Paulo, de 5 de outubro de 1989, no seu art. 4°, determina que seja
observado nos procedimentos administrativos, qualquer que seja o objeto, da
exigéncia de despacho ou decisdo motivados.'®® A autora ao citar os ensinos de
Araujo Cintra, expde que a motivagdo auxilia o controle da legalidade do ato
administrativo, explicitando os motivos que estimularam a agdo do administrador,
revelando os sintomas de um eventual desvio de poder. Portanto, a motivagcdo do
ato administrativo se torna muito importante para dar oportunidade ao controle dos
critérios adotados pelo administrador na opgao por uma ou outra das alternativas
que Ihe confere a lei. Neste controle ndo se inclui apenas o controle jurisdicional,
mas o controle numa acepg¢ao mais ampla, incluindo o controle politico, em sentido
restrito, € o da opinido publica, visto que a populacdo € a maior interessada na
correigdo da atividade administrativa.'®®

E assim que na visdo de Gustavo Binenbojm?®

as transformagbes que o
direito administrativo sofreu recentemente impde uma mudanca na nocido de

discricionariedade administrativa. Binenbojm propde que ao invés da

197 Superior Tribunal de Justiga, MS n° 9.944/DF, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 13.06.2005.
' MEDAUAR, O direito administrativo..., op. cit., p. 197-198.

"% MEDAUAR, O direito administrativo..., op. cit., p. 198.

200 BINENBOJM, Uma teoria do direito administrativo..., op. cit., p. 39.
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discricionariedade ser um campo carecedor de legitimagéo, seja um espago néo de
escolhas puramente subjetivas, mas de fundamentagéo dos atos e politicas publicas

adotados, dentro dos parametros juridicos estabelecidos pela Constitui¢cao e pela lei.

13 Os impedimentos e os limites a revisao do ato administrativo discricionario

pelo Poder Judiciario

Se nos capitulos anteriores bebemos nas fontes da doutrina que é favoravel e
até mesmo justifica o pleno controle dos atos discricionarios por parte do Poder
Judiciario, neste capitulo veremos a corrente oposta, aquela em que ndo ha a

possibilidade de sindicabilidade dos aspectos discricionarios do ato administrativo.

De forma bem explicita, Miguel Seabra Fagundes defende que:

Pela necessidade de subtrair a Administracdo Publica a uma prevaléncia
do Poder Judiciario, capaz de diminui-la, ou até mesmo de anula-la em sua
atividade peculiar, pde-se restricbes a apreciagao jurisdicional dos atos
administrativos, no que respeita a extensdo e conseqiéncias. Quanto a
extensao, restringe-se o pronunciamento jurisdicional a apreciagao do ato,
no que se refere a conformidade com a lei. Relativamente as
consequéncias, limita-se a lhe negar efeito em cada caso especial. Por
isso, 0 pronunciamento do 6érgéao jurisdicional nem analisa o ato do Poder
Executivo, em todos os seus aspectos, nem o invalida totalmente. %!

E dessa forma que para Miguel Seabra Fagundes é vedado ao Poder
Judiciario apreciar, no exercicio do controle jusdicional, o mérito dos atos
administrativos. O seu exame, cabe tdo somente em relagdo a legalidade do ato. O
mérito esta no sentido politico do ato administrativo e compreende os aspectos, nem
sempre de facil percepcao, relativos ao acerto, a justica, utilidade, equidade,
razoabilidade, moralidade, etc. de todo procedimento administrativo. Estes aspectos
envolvem interesses e nao direitos. Ao judiciario ndo se submetem os interesses que
o ato administrativo contrarie, mas apenas os direitos individuais, acaso feridos por
ele. Por isso € que o mérito € de atribuicdo apenas do Poder Executivo, e o Poder
Judiciario nele penetrando “faria obra de administrador, violando, destarte, o
principio de separacdo e independéncia dos poderes. Os elementos que o

constituem dependem do critério politico e meios técnicos inerentes ao exercicio do

2T FAGUNDES, op. cit., p. 126.
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Poder Executivo, estranhos ao ambito, estritamente juridico, da apreciagéo
jurisdicional 2%

Ja a analise da legalidade tem um aspecto puramente juridico. Limita-se a
verificar se os atos da Administracdo “obedeceram as prescricdes legais,
expressamente determinadas, quanto a competéncia e manifestacdo da vontade do
agente, quanto ao motivo, ao objeto, a finalidade e a forma”.?>> A sindicabilidade
jurisdicional, entdo, pararia por aqui.

No mesmo sentido sdo as ponderagdes de Romeu Felipe Bacellar Filho. O
autor afirma que a lei ndo deixa margem de atuagdo em relagcdo a competéncia,
finalidade e a forma, mas, tem-se que o mérito pressupde o exercicio da
discricionariedade e assim, recai sobre os elementos objeto e motivo. Dessa forma,
a corregao judicial ndo cabe em relagdo a estes aspectos, a n&do ser que se
caracterize excesso ou desvio de poder. Por isso que nao cabe ao Judiciario
adentrar no mérito administrativo.?**

Rivero afirma que qualquer ato administrativo esta no minimo submetido a
duas condi¢des impostas pelo direito; uma refere-se a autoridade para toma-lo, a
outra relativa aos fins que se deve prosseguir. Nestes dois pontos a administragcéo
estaria sempre vinculada. O eminente jurista francés faz a ressalva de que a
administragcdo conserva sempre um minimo de discricionariedade, mesmo nos atos
mais vinculados. Isso é o0 que se chama de escolha do momento. A administragao é
livre para apreciar conforme as suas necessidades de funcionamento quando € que
podera tomar suas decisdes que se facam necessarias. Podera escolher entre a
acao e a abstencdo e também quanto ao conteudo da decisdo, por exemplo, 0s
meios a utilizar com vista ao fim procurado. Este autor cita o exemplo no qual a
competéncia de um juri de exame € sempre vinculada quanto aos programas, ao
numero e a natureza das provas, etc.; quanto a apreciagdo dos méritos dos
candidatos ¢ discricionaria.?®

Nem mesmo os atos discricionarios refogem do controle judicial porque
quanto a competéncia, a finalidade, a forma e aos préprios limites do
discricionarismo constituem matéria de legalidade, tdo sujeita ao confronto
da Justica como qualquer outro elemento de ato vinculado. Ja acentuamos

que a discricionariedade ndo se confunde com a arbitrariedade: o ato
discricionario, quando permitido e emitido nos limites legais ¢ licito e valido;

202 EAGUNDES, op. cit., p. 126-128.

203 EAGUNDES, op. cit., p. 129.

24 BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 73.
25 RIVERO, op. cit., p. 95.
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o ato arbitrario € sempre ilicito e invalido. Dai por que o Judiciario tera que
examinar o ato arglido de discricionario, primeiro, para verificar se
realmente o €; segundo, para apurar se a discrigdo nao desbordou para o
arbitrio. O que o Judiciario ndo pode é ir além do exame de legalidade,
para emitir um juizo de mérito sobre os atos da Administragéo.206

Maria Sylvia Zanella Di Pietro explica que, sendo a discricionariedade um
poder delimitado previamente pelo legislador, este, ao definir determinado ato,
intencionalmente deixa um espacgo para livre decisdo da Administracdo Publica,
legitimando previamente a sua opc¢do; qualquer delas sera legal. E por esse motivo
que nao pode o Poder Judiciario invadir esse espago reservado, pela lei, ao
administrador, pois, caso contrario, “estaria substituindo, por seus préprios critérios
de escolha, a opgéo 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”.?’

Themistocles Brandao Cavalcanti afirma que nao seria licito transferir para o
Judiciario o controle do que é discricionario, sob pena de negar a propria existéncia
do poder de policia e a discriminagao nesses atos. O que a lei assegura e protege a
defesa do Judiciario diz respeito as consequiéncias juridicas do ato, naquilo que
atinge a situacdes juridicas existentes. “E a protecdo da ordem juridica, da ordem
legal, que se pretende e ndo a eficiéncia e economia dos servigos administrativos,
da utilidade ou necessidade desses atos”. O autor continua dizendo que “é a
violacao da lei que importa considerar, violagao da lei ferindo situagdes juridicas
debaixo de sua protecdo”. E mais ainda: “O que importa aqui é a analise do ato
administrativo, quanto a competéncia da autoridade, ao uso que dela fez, a
aplicagdo que deu a lei, a violagdo dos seus preceitos”.?”® Com relagéo ao controle

jurisdicional dos motivos do ato administrativo, assim explana o autor:

Nao temos nenhuma duvida quanto a precariedade, muitas vezes, de
fronteiras entre a inexisténcia de motivos do ato e a sua ilegalidade e de
que os motivos aparentes nem sempre representam a realidade do
procedimento administrativo, mas ndo é menos certo que o controle dos
motivos, de sua existéncia ou realidade, nunca poderia atingir aqueles atos
que se executam no exercicio pleno de um poder discricionario € que, por
isso mesmo, nao precisam ter outro motivo que nao o proprio interesse do
Servigo pUb|iCO.209

2 MEIRELLES, op. cit., p. 605.

27 p| PIETRO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 96.
298 CAVALCANTI, op. cit., p. 448.

299 CAVALCANTI, op. cit., p. 448.
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Para corroborar esse pensamento, Themistocles Brandao Cavalcanti
argumenta que, se a Administragdo, por exemplo, no uso desse poder, escolha
determinada orientagdo administrativa ou técnica por julga-la assim melhor, o
Judiciario nunca poderia anular esse ato por considerar errbnea essa escolha ou por
optar por outra solugdo alegando ndo serem reais os motivos desse ato
administrativo. Muitas vezes falta ao Judiciario conhecimentos técnicos para apreciar
um ato da Administragcdo. Assim € que, quando o poder de escolha nao estiver
limitado por standards legais, ndo se justifica em nenhum momento o controle dos
motivos do ato, nem mesmo quanto a sua veracidade ou existéncia. O autor cita
exemplos de atos imunes ao controle jurisdicional como os casos de nomeagéao e
admissao e também atos que obedecem a consideragbes de ordem técnica. E para
concluir o seu raciocinio, Themistocles Brandao Cavalcanti afirma que “é um
regresso evidente no desenvolvimento da técnica de governo a devolugdo, a um
organismo inteiramente leigo, do controle de numerosas técnicas aplicadas pela
Administragdo, técnicas que abrangem hoje o terreno industrial e cientifico”.?™

Rivero, no mesmo sentido, é enfatico ao dizer que o controle do juiz para
onde para o controle da legalidade e n&o se estende ao poder discricionario, que
depende da apreciagdo de oportunidade, estranha a missédo do direito. Como o juiz
cria regras de direito, o que lhe é possivel & subtrair certos elementos do ato,
submetendo-os a uma regra jurisprudencial.?"

Para determinarmos o alcance juridico da discricionariedade € necessario que
entendamos a relagao existente entre poder discricionario e legalidade.

Rivero expde que:

O poder discricionario ndo é susceptivel de graus; um poder nao é mais ou
menos discricionario; é se a lei deixa a Administracdo senhora do seu
exercicio, ndo o é se lhe dita as condi¢gdes. Mas no seio de um acto pode
haver mais ou menos discricionariedade, consoante a lei deixe mais ou
menos elementos da decisdo a livre apreciacao da Administrag:é\o.212

Segundo este autor, o poder discricionario ndo estda em contradicido com o
principio da legalidade. A discricionariedade comega onde as exigéncias da

legalidade terminam. Ao agir de forma discricionaria, a administragdo ndo age contra

219 CAVALCANTI, op. cit., p. 449.
2" RIVERO, op. cit., p. 96.
#2 RIVERO, op. cit., p. 95.
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a legalidade, uma vez que, a sua liberdade resulta do fato de a legalidade nada |he
impor acerca deste ponto.?™

A agao administrativa se depara com novos dominios que acabam por
restringir o esforgo judicial para reduzir o poder discricionario. Urbanismo, orientagao
da economia, ordenagdao do territério, etc., sdo matérias as quais ha uma
diversidade de casos particulares ou de evolugcdo dos fatos, e assim o risco de
comprometer uma tomada de decisdo acertada pelo administrador inibe a criagao de
regras demasiado constrangedoras. Pode-se dizer que a legalidade tradicional esta
sendo substituida por uma legalidade “elastica”, menos constrangedora para a
administracado devido a tais necessidades que a jurisprudéncia deve ter em conta.
Assim, o tracado de uma auto-estrada poderia se afastar do esquema diretor da

ordenacao da regido, desde que ele ndo seja incompativel com esse documento.?™

14 Até que ponto o controle judicial da discricionariedade administrativa é a
solucao para se chegar a uma melhor Administracao Publica

Como foi visto no capitulo em que tratamos da corrente que € a favor e até
mesmo justifica a necessidade de um controle jurisdicional dos aspectos
discricionarios do ato administrativo, o controle judicial da discricionariedade
administrativa é defendido como uma forma de fiscalizagdo para o bem administrar,
para que a Administracao Publica ndo se afaste dos direitos e garantias exarados
constitucionalmente nem mesmo dos principios gerais do nosso ordenamento
juridico. Ou seja, o que se manifesta implicitamente nesse movimento é uma forma
de obrigar o administrador publico a tomar a decisdo com base na melhor opgao que
se apresente, frente ao interesse publico®’® que se mostra carente de atendimento
naquele momento, e o mandato recebido da populacdo ndo seja uma mera carta

em branco.

23 RIVERO, op. cit., p. 96.

214 RIVERO, op. cit., p. 96.

215 Themistocles Brand&o Cavalcanti afirma que o preenchimento do conceito de expressdes como
“interesse publico” e “oportunidade” cabera ao executor do ato definir em espécie o seu conceito, em
fungdo do momento e das condigcdes em que o ato se ha de realizar. Assim, interesse publico em
matéria de transporte serdo, por exemplo, tarifas razoaveis, servico adequado, estabilidade
econOmica da empresa. J& em relacdo a legislacdo de preco e de salario, interesse publico sera o
justo valor ou o suficiente para manutencao do trabalhador e sua familia, em funcédo de condigbes
que so especificamente podem ser apuradas. CAVALCANTI, op. cit.,, p. 436.
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A esse respeito, repetimos as indagagbes do mestre espanhol Eduardo
Garcia de Enterria: “Como controlar a regularidade e a objetividade das apreciagbes
subjetivas da Administracao? Como evitar que, invocando essa liberdade estimativa,
se ofenda no caso concreto a eqiidade? Como impedir que a liberdade de
apreciagdo ndo pare em arbitrariedade pura e simples?”'°

Sem sombra de duvidas, esses questionamentos que soam com certo de
sentimento de inquietagdo em relagdo a complexidade do tema, sao de todos nos. A
responsabilidade do Poder Executivo € algo inquestionavel, afinal, sdo recursos
financiados por toda a populagdo, desde a parte mais baixa a mais alta da cadeia
social, que estdo sendo postos diante de um representante democraticamente eleito.
Como as necessidades, as caréncias sociais, econdmicas e culturais do Brasil sdo
inumeras, dai a justa preocupacdo de que esses recursos sejam devida e
eficazmente aplicados.

N&o é outra a preocupacgao de Juarez Freitas que chegou até mesmo a editar
uma obra no ano de 2007 intitulada de: “Discricionariedade Administrativa e o direito

fundamental a boa administragdo publica”.?'” O autor assevera:

O direito fundamental a boa administragdo publica, assimilado com rigor,
favorece a releitura da responsabilidade do Estado, notadamente para
combater, além dos excessos de discricionariedade, a omisséo, isto é, o
nao-exercicio devido das competéncias discricionarias. De fato, o exercicio
da discricionariedade administrativa pode resultar viciado por abusividade
(arbitrariedade por excesso) ou por inoperancia (arbitrariedade por
omissdo). Em ambos os casos ¢é violado o principio da proporcionalidade,
que determina ao Estado Democratico ndo agir com demasia, tamfouco de
maneira insuficiente, na consecucao dos objetivos constitucionais. 18

Nesse passo, entdo, deixamos a seguinte pergunta: sera que a solugao para
esta questao esta no controle judicial da discricionariedade administrativa? Sera que
este controle sera o responsavel por uma melhor Administracao Publica?

Apos o estudo do fenbmeno desta espécie de controle, propde-se a inversao
do olhar para uma efetiva participacao dos atores politicos, publicos e privados, no
tecido social ao invés de simplesmente procurar mecanismos cada vez maiores de

sindicabilidade jurisdicional dos atos administrativos.

2 ENTERRIA, op. cit., p. 392.

27 FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o direito fundamental a boa
administracao publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

218 FREITAS, Discricionariedade Administrativa..., op. cit., p. 62.
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Cremos que o Judiciario, que passa por uma crise diante da sua
responsabilidade ante o atual cendrio social®'®, bem como uma crise funcional e
estrutural diante da burocracia que o assola, tornando-o, nédo raro, ineficiente e
incapaz de cumprir com suas cotidianas tarefas operativaszzo, nao € a solugao para
que o administrador publico encontre sempre a opgao mais acertada diante do caso
concreto.

O Judiciario cumpre com o seu papel quando interfere para que os principios
e valores exarados constitucionalmente sejam efetivados, quando zela pelo fiel
cumprimento das leis e a consonancia dos atos administrativos com o ordenamento
juridico. Porém, em relac&o a sindicabilidade do mérito do ato administrativo vemos
essa possibilidade com reservas. O exemplo que apresentamos da Acao Civil
Publica proposta pelo Ministério Publico contra o Municipio de Joinville no qual
reclamava da inversédo de prioridades no momento em que era desapropriada uma
area para construcdo de um estadio de futebol quando havia quase 3.000 mil
criangas sem vagas nas escolas € bem oportuno para a presente discussao.

Ninguém nega o quanto o desfecho do acordo judicial foi favoravel para a
educacédo do Municipio, pois o Termo de Ajustamento de Conduta que foi firmado
entre o Municipio e o Ministério Publico prevendo a construcdo dos centros
educacionais reclamados foi uma solucao feliz para o problema das criangas que
estavam sem vagas nas escolas. Contudo, a liminar que, de inicio, condenou o
Municipio a abrir as vagas necessarias no periodo de 45 dias, sob pena de multa
mensal, foi uma decisdo que, se no plano fatico até mesmo se justificaria, no plano
legal € insustentavel. Uma interferéncia de tal profundidade n&do se respalda
juridicamente, tanto € que no presente caso, a liminar do juiz de primeiro grau foi
cassada pelo TJ-SC.

Se o art. 5°, XXXV, da Constituicao Federal, determina a inafastabilidade do
controle jurisdicional, o paragrafo unico, do art. 1°, do texto constitucional, mediante
o principio democratico determina que “Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Ou seja, o administrador publico € um representante eleito pelo povo de forma

219

220 Conforme capitulo 5 do presente estudo.

LEAL, Rogério Gesta. Densificagbes Democraticas do servigo publico no Brasil: Alguns
Pressupostos. Revista Juridica Themis / Centro Académico Hugo Simas (org.) — Edigdo Especial
Semana Académica do CAHS - Direitos Fundamentais e a Dogmatica Juridica Contemporanea
(2008). — Curitiba: Centro Académico Hugo Simas, 2008. p. 170.
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democratica (0 mesmo ndo se pode dizer do Poder Judiciario) e legitima,
concretizando um dos mais importantes principios constitucionais, e também, ndo ha
duvida de que a gestdo da Administracéo Publica toca ao Poder Executivo.

Ao jurista cabe a necessidade de se apontar novas perspectivas e solugbes
no interior do sistema, aptas a garantir e a ampliar a eficacia conjunta dos principios

e das normas a luz da subordinacdo a lei e ao sistema que a transcende, em

1

intensidade e extens&o.?? Completamos este pensamento ao afirmar que o

administrador, ao tomar qualquer decisao, devera conhecer o sistema juridico, numa
visdo geral dos seus principios, normas e precedentes jurisprudenciais. O atuar
administrativo ndo podera estar dissociado do universo juridico, sob pena de
decisdes invalidas e que juridicamente ja nasgcam defeituosas.

Essa responsabilidade, inerente ao administrador publico, tera que se unir a
uma efetiva adesao social em torno da atuacdo do Estado. A sociedade n&o pode
ficar alheia a administracdo dos seus interesses e aguardar somente no Judiciario
uma fiscalizagao eficaz para melhoria da Administracdo Publica. O pensamento de

Rogério Gesta Leal harmoniza-se com esta proposta:

Qualquer Administracdo Publica para se configurar como democratica e
comunicativa, precisa, (...) contar/construir o maior niumero possivel de
adeséo social legitima, adquirida através de agdes comunicativas eficazes,
com todos os agentes envolvidos e alcancados pelo exercicio do poder
politico — institucionais ou ndo. Ao mesmo tempo, pelo fato das acoes
administrativas cotidianas comportarem pretensdes (de servigos publicos,
por exemplo), sendo elas constituidas de verdades proposicionais,
fundadas em corregbes normativas, e veracidades subjetivas, devem
satisfazer um requisito essencial: serem suscetiveis de fundamentazgéo e
critica constantes, retroalimentadoras do controle e depuragao social. 2

O autor continua:

(...) o0 que se busca na Administragdo Publica (e no servigo publico) e com
ela, é a garantia de um espago publico de enfrentamento de todas as
particularidades deste cenario, acolhendo a diversidade e a diferenga como
elementos imprescindiveis para o debate, a deliberagéo e a execugéo das
politicas publicas norteadoras das agdes voltadas a comunidade como um
corpo politico organico e ativo. E este plano de visibilidade plena e plana
que deve marcar o novo modelo de gestdo publica compartida, criando as
condi¢cdes objetivas e subjetivas para que a participagdo politica da
cidadania seja condicdo de possibilidade da Administracdo Publica
Democratica de Direito.

221 EREITAS, O controle dos atos..., op. cit., p. 22.
22| EAL, Densificagées Democréticas..., op. cit., p. 178.
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Quanto mais elaborado for esse novo modelo de gestdo compartida, maior
sera o controle social para uma melhor, mais eficiente e eficaz Administragcéo
Publica. A sociedade organizando-se em prol do gerenciamento dos seus proprios
interesses invertera a necessidade de uma crescente ingeréncia judicial no atuar da
maquina estatal, para uma gestdo comprometida com as demandas da comunidade
a qual representa. Desta forma, a legitimidade do controle da discricionariedade
administrativa estara nas maos de quem realmente deveria estar, isto €, dos
cidaddos que elegeram o seu representante para dirigir de forma devida os

interesses sociais.
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Conclusao

Diante do fendbmeno do controle judicial da discricionariedade administrativa
percebemos que n&do ha unanimidade por parte da doutrina em relagéo ao limite da
sindicabilidade judicial do ato administrativo discricionario. A visdo dos ilustres
autores estudados nos leva a certeza de que se é certa a margem de atuag&do que o
administrador publico recebe do ordenamento juridico para o bem administrar a
maquina estatal, ndo sera tao facil e pacifico o entendimento a respeito do possivel
controle judicial que a discricionariedade administrativa podera receber.

Estudamos que o principio da legalidade, ao lado de outros principios, é
também um principio basilar do Estado Democratico de Direito e que é da esséncia
do seu conceito subordinar-se a Constituicdo e fundar-se na legalidade democratica.
O principio da legalidade exige ser compreendido ndo mais huma dimensao formal,
mas com um conteudo substancial, conformando a lei com a Constituicdo e
especialmente com os direitos fundamentais.

Como o regime juridico administrativo € o conjunto dos principios, de matriz
constitucional, que determinam e orientam a compreensdo de todo o direito
administrativo, ao administrador publico s6 cabera agir de acordo as normas
juridicas e institutos atinentes a este regime juridico.

E dessa forma que podemos afirmar, sem receio algum, que o administrador
publico submete-se ndo apenas a lei, mas ao Direito em toda a sua inteireza. A
legalidade esta em toda a atividade funcional do administrador publico e dela ndo ha
como se afastar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade
disciplinar, civil e criminal. E como foi visto, para tal conclusdo ndo ha necessidade
de se ampliar o conceito do principio da legalidade. A vinculagao constitucional da
atividade administrativa, trazida pela Carta de 1988, ndo se resume apenas a esse
principio. Ao seu lado, nosso texto constitucional coloca o principio da moralidade,
da impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia®?>.

O ato administrativo, entdo, devera ser o protagonista de todo estudo acerca
do controle judicial da discricionariedade administrativa, pois este ato € a
manifestacdo da vontade da Administracdo Publica por meio dos seus agente3224.

Nao palmilhar este terreno sera cair na incompletude e superficialidade.

223 BACELLAR FILHO, Principios constitucionais..., op. cit., p. 160.
224 BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 66.
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Da analise dos elementos do ato administrativo, percebemos que a lei ndo
deixa margem de atuagcdo para a competéncia, a finalidade e a forma. Esses
elementos s&o vinculados. Mas, sobre os elementos objeto e motivo recai o mérito
administrativo, que pressupde o exercicio da discricionariedade. A lei concede uma
margem de atuagdo e possibilidade do administrador examinar qual o melhor
caminho legal a seguir. Nesse momento, quando ha a escolha desse caminho legal,
o administrador aborda o mérito do ato administrativo?®®>. O importante a observar
€ que o mérito “tem sentido préprio e diverso do mérito processual, e s6 abrange os
elementos nao vinculados do ato da Administragcdo, ou seja, aqueles que admitem
uma valoracao de eficiéncia, oportunidade, conveniéncia e justi(;a”.226

E o sobre o controle judicial do mérito do ato administrativo que ha as maiores
dissidéncias na doutrina e onde se localiza o centro de toda polémica.

Percebemos que ao longo do tempo o processo de juridicizagdo da
discricionariedade administrativa s6 tem aumentado. A consideragédo da legalidade
em sentido amplo conquista importantes adeptos e o esfor¢go doutrinario caminha no
sentido de compor a sua justificacéo.

Nesta via, procura-se o alargamento da vinculagdo da Administragdo Publica
como a solugdo para os males da arbitrariedade, ineficiéncia e inoperancia do
administrador publico.

Partindo de tais premissas, encontramos dificuldade em entrever (pelo menos
com o arcabouco legal tal qual possuimos hodiernamente) uma demonstracao legal
e tedrica consistente para a apreciagao judicial do mérito administrativo. Nao ha
duvida que a competéncia, a finalidade e a forma dos atos administrativos séo por
natureza vinculadas. Ou seja, a lei ndo deixa margem de atuacado. Mas, desde que
nao se caracterize excesso ou desvio de poder, tem-se que o mérito, que recai
sobre os elementos objeto e motivo do ato administrativo, pressupde o exercicio de
uma discricionariedade que € necessaria para que O representante
democraticamente eleito possa executar os seus planos de governo.

Ficara claro que a construgao de um hospital em uma area comercial da zona
urbana ndo estara de conformidade com o interesse publico. Mas, impedir de se
construir um hospital para construir uma escola em seu lugar, a nosso ver, néo sera

tarefa para o Poder Judiciario.

225 BACELLAR FILHO, Direito Administrativo..., op. cit., p. 72.
2% MEIRELLES, op. cit., p. 131.
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Certamente o tema ndo é de facil solugdo. Todas as minucias e
peculiaridades da vida impedem uma regulacéo estrita da atuacao estatal. Como a
complexidade humana faz surgir milhares de situagdes e possibilidades dia apos dia,
definir os limites do mérito administrativo e do seu controle pelo Poder Judiciario
torna-se uma tarefa téo dificil, que esta geragao possivelmente nédo ira presenciar o
fim desta controvérsia.

Portanto, acreditamos que qualquer controle que se queira infligir ao mérito do
ato administrativo devera passar necessariamente pela sociedade, numa
participagéo efetiva dos atores politicos, publicos e privados num modelo de gestao
aberto ao debate e de conformidade com as demandas da sociedade. Ndo ha que
se pensar em formas de controle da Administragao Publica sem a participacao ativa
daqueles que elegem o seu representante. Em critérios de importancia, o controle
exercido pelo Judiciario e o controle social da gestdo estatal ocupam o mesmo lugar,
ambos s&o fundamentais para uma melhor Administracdo Publica. O
Poder Judiciario ndo tem estrutura, nem meios operacionais e técnicos para,

sozinho, enfrentar este desafio.
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