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“Eu aprendi que para se crescer como pessoa é preciso
me cercar de gente mais inteligente do que eu.”

William Shakespeare



RESUMO

A Atividade Administrativa, enquanto exercicio da funcao publica atribuida ao
Estado, esta sujeita a controle. Esse controle, quando efetuado pelo Judiciario,
devera se restringir a analise da legalidade do ato. Esse, pois, ndo pode invadir o
seu mérito, que se pauta por critérios de conveniéncia e oportunidade do
administrador, sob pena de o Magistrado estar invadindo a esfera de competéncia
do poder Executivo. Todavia, o principio da legalidade, que pauta e controla a
administragao publica, teve seu contetdo juridico ampliado. Esse principio, que
antes entendido como sujeicao a lei no sentido formal, passou a ser entendido como
obediéncia a lei, aos principios e a todo o ordenamento juridico. Essa alteracdo do
principio da legalidade, deve-se ao fato de que os principios passaram a ter forca e
coercitividade, passando a integrar o ordenamento juridico com verdadeiro status de
norma. Em razao disso, o controle do ato discricionario, que embora nao se possa
adentrar no mérito, devera ser controlado no aspecto da legalidade entendida em
sentido amplo. Dessa forma, atos desproporcionais, desarrazoados ou de qualquer
outra natureza que ofenda algum principio, sera considerado ilegal. Podendo,
portanto, ser anulado pelo Poder Judiciario.
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1. INTRODUCAO

Muito se escreve sobre controle do ato discricionario. Esse tema, se nao for o
central do direito administrativo, como afirmou GARCIA DE ENTERRIA', é
certamente € um dos que sobre mais se discute. Afinal, como questiona o
juspublicista americano Bernard SCHWARTZ, “Verdadeiramente, de que trata o
Direito Administrativo sendo o controle da discricionariedade?”

Tem-se notado, ao decorrer dos anos, uma mudanca na concepcao de
controle da atividade administrativa. Em especial, no que tange ao controle do mérito
dos atos discricionarios por ela emanados, onde sao consignados critérios de
oportunidade e conveniéncia do administrador. Sempre se defendeu a
intangibilidade do mérito do ato administrativo. E ndo sem razao, pois o principio da
separacao dos poderes € um dos alicerces do Estado Democratico.

Contudo, tem surgido uma linha de pensamento, por alguns considerada
vanguardista, que prega a possibilidade de sindicancia do conteldo prognéstico da
atividade administrativa discricionaria. Para os que a ela se identifica, isso passou a
ser possivel em razao da juridicidade dos principios constitucionais.

No entanto, deve-se entender a juridicidade dos principios ndo como uma
justificativa do controle do mérito pelo Judiciario, mas sim como um fendmeno que
ampliou o conteudo juridico da legalidade, pois 0 que antes era considerado sujeicao
a lei formal, passou a ser entendido como sujeicdo a lei, principios e a todo
ordenamento.

O presente trabalho, portanto, se presta a demonstrar que é despropositada a
analise do mérito do ato administrativo, vez que o conteldo juridico da legalidade,
por si sO, ja é capaz de controla-lo em conformidade aos principios que regem o

Direito.

' GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo apud MOREIRA, Egon Bockmann. Notas sobre o Sistema dos
Atos e Contratos Administrativos. Forum Administrativo, n®55, set. 2005, p. 6079.



1.1 CONSIDERAGOES INICIAIS.

Antes de langar olhares sob o controle judicial da discricionariedade
administrativa, cumpre tecer breves comentarios que auxiliardo o desenvolvimento
do trabalho. Alguns conceitos que em seguida serdao expostos, porque intimamente
ligados ao objeto de estudo, serdo tratados de maneira breve e ndo exaustiva, mas
nem por isso superficial; servirao, pois, de instrumentos para melhor compreensao
do tema.

Traremos algumas idéias defendidas por autores de renome e, quando
possivel, outras em sentido contrario, procurando sempre tecer algum comentario a
titulo conclusivo. No entanto, é importante que se tome como premissa que as idéias
tratadas correspondem as concepcgdes tradicionais de cada tema, nao tendo o
presente estudo a intencdo de esgotar a discussdo sobre cada um deles. Até
porque, uma tese de 1000 folhas seria insuficiente para isso, tendo em vista a
grande producéao tedrica sobre esse assunto. Nossa preocupacao, porém, é tracar
as idéias basilares para que se compreendam as causas que ensejaram a mudanca

da concepcao do controle do ato administrativo discricionario.

2. A ATIVIDADE ADMINISTRATIVA E O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

2.2 O ESTADO E A ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

‘“Uma sociedade perfeita de homens livres que tem por finalidade a

regulamentagao do direito e a consecucao do bem-estar coletivo”. Essa, pois, é a

centenaria concepcdo de Estado para Hugo GROTIUS? talvez o primeiro

doutrinador da Teoria do Estado. Embora antiga, essa idéia de Estado como

2 GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz = De jure belli ac pacis. Tradugdo de Ciro
Mioranza, ljui: UNIJUI, 2004.



persecutor do bem estar coletivo ainda permanece atual. Sua existéncia, segundo
CAVALCANTI®, ndo é outra, sendo motivada para atender as necessidades vitais da
coletividade.

Para isso, o Estado satisfaz essas necessidades coletivas conforme as
funcdes a que foi confiado. Essas fungdes, de acordo com a doutrina tradicional®, tal

como preconizada por STRECK e MORAIS®, apresentam-se de trés formas:

“legislativa que se manifesta através da edicdo de normas gerais e
obrigatorias para todos, a executiva que atua através da implementagéo de
solugbes concretas, sendo a fungdo como responsabilidade de governo,
com atribuicdes politicas, co-legislativas e de decisdo, além da
administragéo publica em geral e a jurisdicional cujo campo é o da solugao
em especifico dos conflitos surgidos e regulados pelas regras gerais,

interpretando e aplicando a lei.”

Atentaremos nesse estudo para a fungédo executiva atribuida ao Estado, pois,
conforme ensina DI PIETRO®, entende-se que todo ato realizado nessa fungdo é
“ato administrativo”. A partir dessa premissa, € possivel afirmar que os atos
administrativos, que, em regra, sao efetuados pelo Executivo, tendem a concretizar
a funcao administrativa (ou executiva) atribuida ao Estado.

Nao adotaremos com tanta freqléncia, nesse trabalho, o termo “ato

administrativo”, pois, como esclareceu Marcal JUSTEN FILHO’, “O conceito de ato

8 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Teoria do Estado. 32 ed., rev. e atual. S0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1977.

* De acordo com Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO: “Em nosso tempo histérico, no mundo
ocidental, prevalece o esmagadoramente na doutrina a afirmacédo de que ha uma trilogia de fungdes
do Estado: a legislativa, a administrativa e a jurisdicional” (Curso de Direito Administrativo. 202 ed.
2. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 29).

° STRECK, Lenio Luiz. e MORAIS José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 153.

® Maria Sylvia Zanella DI PIETRO entende que “ficam incluidos todos os atos da administracdo, pelo
s6 fato de serem emanados de érgdos administrativos, como os atos normativos do Executivo, os
atos materiais, os atos enunciativos, os contratos”. (Direito Administrativo. 142 ed. Sao Paulo: Atlas,
2002. p.185)

" JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 137.
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administrativo perdeu sua relevancia como instrumento de compreensao e
organizacao do direito administrativo. O fundamental esta em considerar a atuacao
administrativa de modo global, ndo cada ato administrativo isoladamente”, pelo que
usaremos o termo “atividade administrativa” para nos referir a externalizacdo da
fungcdo administrativa.

Pois bem. Esclarecidas essas premissas, tratamos agora de explicar no que
consiste a atividade administrativa.

A atividade administrativa pode ser entendida como um conjunto ordenado de
atividades, exercidas pelo Estado, ou por quem Ihe esteja fazendo as vezes, que
exigem uma estrutura organizada e permanente de bens e pessoas®, com a
finalidade de satisfazer o bem comum na realizacdo de seus servicos®.

Didgenes GASPARINI'®, nesse sentido, explica que atividade administrativa
“é a gestao, nos termos da lei e da moralidade administrativa, de bens, interesses e
servicos publicos visando ao bem comum”.

Pedro Henrique XAVIER'' complementa esse entendimento, afirmando que a
caracteristica fundamental da atividade administrativa esta na sujeicao de seus atos
ao controle judicial. Conceitua, entado, a “atividade administrativa como conjunto de
atividades do Estado, exercidas sob a lei formal, sujeitas ao controle jurisdicional de
sua legitimidade”.

Por fim, ressaltamos a posicdo de Marcal JUSTEN FILHO'?, para quem a
atividade administrativa é “um conjunto de acdes dirigidas a satisfagcdo de
necessidades coletivas e a promocgao dos direitos fundamentais, que se desenvolve
sobre a égide do principio da legalidade”.

Esse sentido, adotado pelo Professor Marcal JUSTEN FILHO, mostra-se

pertinente para o contexto atual, vez que, além de entender que a atividade

& Idem.

® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 37.
' DIOGENES GASPARINI, Direito Administrativo, 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 53-54.

"' XAVIER, Pedro Henrique. Ato Administrativo: conceito e elementos. Revista da Faculdade de
Direito da UFPR, América do Sul, 22 3 09 2007. p. 107.

12 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 138.
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administrativa deve ser regida sob o rigor do principio da legalidade, e com o
objetivo de satisfazer as necessidade da coletividade, vai além, a efeito de afirmar
que a administracdo deve promover os direitos fundamentais, que consistem em nao
somente garantir a liberdade do cidadao, mas também em garantir prestacdes
positivas em favor deste'®. Esse conceito, portanto, atento as bases do
constitucionalismo moderno, entende a atividade administrava enquanto promovida

por um Estado Social atento as injusticas e desigualdades sociais'*.

2.3 ATIVIDADE ADMINISTRATIVA X FUNCAO ADMINISTRATIVA

E comum a confusdo entre os conceitos de funcdo administrativa e atividade
administrativa. Aqui cabe esclarecer, como ensina Odete MEDAUAR'®, que “funcéo
administrativa € um conjunto de competéncia; e a atividade administrativa é a
seqUéncia conjugada de acbes e omissdes das quais se exercita a funcéao e se
persegue a realizacao dos fins que a norteiam e justificam a sua existéncia”.

A fungdo administrativa, diz Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO', existe
quando alguém esta investido no dever de satisfazer dadas finalidades em prol do
interesse de outrem, necessitando, para tanto, manejar poderes requeridos para
supri-las. E conclui, o autor, que quem exerce funcdo administrativa esta adstrito a

satisfazer interesses publicos, ou seja, interesses de outrem: a coletividade.

'3 Nesse sentido, leia-se o artigo “Os direitos fundamentais e seus mltiplos significados na ordem
constitucional”. MENDES, Gilmar. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagao
Juridica, n®. 10, janeiro, 2002. Disponivel na Internet: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em:
15 de agosto de 2008.

' Nesse sentido é o que Alexandre de MORAES entende por Direitos Fundamentais: (...) direitos
fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia
obrigatoria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢cdes de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos
do Estado democratico, pelo art. 1%, IV, da Constituicdo Federal.”. (Direito Constitucional. 142 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 202.)

> MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 82. Ed. Ver. E atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 124.

'® BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 202 ed. 2. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p.68.
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Egon Bockmann MOREIRA', conceituando funcdo, para o Direito
Administrativo, através dos elementos que o compdbe, conclui que a funcao
administrativa deva ser exercida por “agente publico, no dever de satisfazer uma
finalidade no interesse publico, tal como fixado em lei, necessitando para isso dos
poderes indispensaveis a consecug¢dao de seu dever, outorgados sempre no
interesse alheio que maneja o poder”.

Dessa forma, enquanto a funcdo administrativa deve ser entendida como a
competéncia atribuida ao Estado, em razdo de estar investido no dever de satisfazer
a coletividade, a atividade administrativa se apresenta como a executora das agdes

que concretizam a fungdo administrativa.

2.4 A PERSECUGAO DO BEM-COMUM COMO OBJETIVO DA ATIVIDADE
ADMINISTRATIVA

Sendo o conjunto de atos (atividades), que realizam a funcédo administrativa, a
atividade administrativa deve seguir o mesmo objetivo da fungdo, qual seja, de
satisfazer uma finalidade publica e alcancar o bem comum. O constituinte,
atentando-se a isso, assentou esse pressuposto em clausula pétrea na Magna
Carta'®, referindo-se, expressamente, como objetivo fundamental do Estado
‘promover o bem de todos”.

Afirma Humberto AVILA'®, que o bem comum seria “o mais compreensivo e

abstrato fim, verdadeiro fundamento de permanéncia da vida social, a ser entendido

"7 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo — Principios constitucionais e a Lei
9.784/1999. 32 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 32.

'8 “Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

[..]

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagéo.

9 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
Particular”. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagédo Juridica, v. I, n% 7,
outubro, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 15 de agosto de 2008.
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como medida ou proporcdo estabelecida entre bens juridicos exteriores conflitantes
e individuais”.

Por mais abstrato ou filos6fico®® que esse conceito possa parecer, a despeito
do conceito de AVILA, ndo se pode afastar sobre ele a tutela do direito. Romeu
Felipe BACELLAR FILHO?', ao citar a ligho de Manoel Oliveira FRANCO
SOBRINHO, afirma que “O bem comum nao foge ao direito. De certa maneira € a
condicao da justica como principio e fim ao mesmo tempo, justificando, no sistema
politico o equilibrio entre os poderes, e contendo o estado nas suas atividades em
razdo da lei e das garantias que ele mesmo segura”.

Marcal JUSTEN FILHO?, no entanto, adverte que o uso da expressdo “Bem
Comum” para justificar uma atuacao do governo, nao pode ser incompativel com a
ordem juridica, mesmo quando a decisdo governamental merecer aprovagdao da
maioria da populacdo. Adotar a concordancia popular como critério de validade das
decisdes, segundo o autor, € um passo fundamental em direcdo a instauracdo de
uma ordem politica fascista.

Sendo, porém, compativel com a ordem juridica, a persecu¢do do bem
comum deve ser o motor da atividade administrativa®®, e o nosso ordenamento
assinalou como meta a ser alcancada pelo Estado, sobretudo dentro do regime

juridico de direito publico?”.

% Nesse sentido sdo as palavras de CRETELLA JUNIOR: “O motor da agdo administrativa, ao
contrario, é essencialmente desinteressado: € a persecucao do interesse geral, ou ainda, da utilidade
publica ou, numa perspectiva mais filoséfica, do bem comum” (Filosofia do Direito Administrativo,
12 ed. Forense, Rio de Janeiro, 1999, p. 67).

2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principio Constitucionais do Processo Administrativo
Disciplinar. Sao Paulo: Max Limonad, 1998 , p. 24.

22 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 19.

2 CRETELLA JUNIOR, José. Filosofia do Direito Administrativo, 12 ed. Forense, Rio de Janeiro:
1999, p. 67.

#* FIGUEIREDO, Lucia Valle Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, 32 ed. Malheiros, Sdo
Paulo: 1998, p. 33.
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2.5 A ATIVIDADE ADMINISTRATIVA COMO SUJEITA DE CONTROLE

Na conceituacdo de GASPARINI e de Pedro Henrigue XAVIER expostas
anteriormente®, percebe-se, ainda, que caracteristica fundamental da atividade
administrativa € a sujeicdo de seus atos a lei e ao controle de legalidade. Com
razao, pois, se a atividade administrativa objetiva a satisfacdo dos interesses do bem
comum, deve-se guiar pelos trilhos da lei, que representa a vontade comum
enquanto emanada pela Lei elaborada pelos cidadaos. Diogo Figueiredo MOREIRA
NETO®, nesse sentido, destaca a existéncia de dois fatores de contencdo que
caracterizam o Estado de Direito: a limitagdo e o controle.

E intuitivo pensar, portanto, que administracdo publica tenha que ser
controlada para que nao fuja a persecugdo do objetivo a ela confiado pela
coletividade. Os agentes publicos, instituidos de prerrogativas em fungcdo da
atividade que exercem, podem cometer abusos ou ilegalidades (como de fato
cometem): sdo, pois, sujeitos a corrupgao e a falhas em razao da prépria natureza
humana a que sdo revestidos. Ademais, como disse MONTESQUIEU?": “Todo
aquele que tem poder, tende a abusar dele, o poder vai até onde encontrar limites”.

Torna-se necessario, portanto, que a atividade administrativa esteja
constantemente sob fiscalizacdo e controle.

Além disso, como assevera Romeu Felipe BACELLAR FILHO?, esse
principio de controle emana do préprio Estado de Direito, em que a “sociedade tem o
direito de pedir conta, a todo agente puUblico, quanto & sua administragdo” E como
se a sociedade estivesse outorgando uma procuracdo ao Estado. O outorgante
(sociedade), por via de consequéncia, tem o direito de pedir conta do que se esta

fazendo em seu nome.

25
p. 10.
% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutoria,
arte geral, parte especial. 132 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 18.
” MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat, Bardo de. O Espirito das Leis. Apres. Renato J.
Ribeiro; Trad. Cristina Murachco. 32 ed., Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.
% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.
223.
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A necessidade de controle, positivada no art. 15 da Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidaddo?®, evidencia que é uma preocupacdo, além de antiga, que
privilegia a participacao popular.

Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, afirma, ainda sobre esse assunto, que:

"O controle judicial constitui, juntamente com o principio da legalidade, um
dos fundamentos em que repousa o Estado de Direito. De nada adianta
sujeitar-se a Administracdo Publica a lei se seus atos ndo pudessem ser
controlados por um 6érgao dotado de garantias de imparcialidade que

permitam apreciar e invalidar os atos ilicitos por ela praticados.

Hely Lopes MEIRELLES®' entende controle como a faculdade de vigilancia,
correcao que um Poder, 6rgdao ou autoridade exerce sobre a conduta funcional de
outro.

No presente estudo, delimitaremos a andlise do controle da atividade
administrativa apenas sob o enfoque do Poder Judiciario. Mas ndo se quer
esquecer, porém, que o controle da administracdo também pode ocorrer
internamente (quando o controle é executado pelos proprios 6rgaos da
Administracdo Publica) ou externamente, através do Controle Politico, Social e

Jurisdicional®?.

2 Art. 152 A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente publico pela sua administragéo
(Textos Basicos sobre Derechos Humanos. Madrid. Universidad Complutense, 1973, traduzido do
espanhol por Marcus Claudio Acqua Viva. apud. FERREIRA Filho, Manoel Gomes. Liberdades
Publicas. Sao Paulo, Ed. Saraiva, 1978.).

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 11 ed., Sdo Paulo; Atlas, 2002, p.592.

¥ MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro. 15 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990, p. 636.

2 Assim ensina Romeu Felipe BACELLAR FILHO que divide as espécies de controle da
administracdo em interno e externo, sendo o externo subdividido em controle Politico, Jurisdicional e
Social. (Direito administrativo. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.224-237)
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2.6 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

A atividade administrativa deve estar em estrita observancia ao principio da
legalidade. Esse principio, como assevera Lucia Valle FIGUEIREDO®, surge como
conquista do Estado de Direito, a fim de que os administrados ndo sejam obrigados
a se submeter ao abuso de poder. Ensina, também, Celso Antonio BANDEIRA DE
MELLO*, que a legalidade surge como antidoto natural contra qualquer poder de
caracteristica monocratica ou oligarquica. Por isso, “ninguém & obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei"®.

Nesse aspecto, cumpre ressalvar, a legalidade cumpre importante funcéo de
garantir os direitos fundamentais, na medida em que assegura ao cidadao o direito a
liberdade de fazer tudo aquilo que deseja, desde que nao defeso em lei.

Ja o administrador publico, por outro lado, porque esta representando e
atuando em favor da coletividade, deve exercer sua atividade dentro dos ditames da
lei, pois, é por meio dela, enquanto emanada por atuacao da vontade popular, que o
poder estatal estabelece modos predeterminados de agir, através dos quais a
sociedade sabe previamente como atuar na realizagéo de seus interesses®®.

A atividade administrativa, portanto, estara ligada sempre a verificacdo de
determinados fatos ou situacbes previstas na norma, ndo tendo mais espaco o

agente publico que deseja satisfazer suas vontades pessoais. Lopes MEIRELLES?,

a respeito de legalidade na administracao publica, ja afirmou:

“A legalidade, como principio de administracdo, (Const. Rep., art.37, caput),

significa que o administrador publico esta, em toda a sua atividade

8 FIGUEIREDO, Lucia Valle Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, 32 ed., Sao Paulo:
Malheiros, 1998, p 39.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 202 ed. 2. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 89.

% Op. Cit. p. 39.

% SILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 182 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 107.

¥ MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro. 15 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990, p. 78.
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funcional, sujeito aos mandamentos da lei, e as exigéncias do bem-comum,
e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e

expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso”

O principio da legalidade pode ser entendido de varias formas. E aqui cabe
trazer algumas licdes de José Roberto VIEIRA®® que, ao explicar a legalidade
genérica, cita André GONCALVES PEREIRA, que entende a legalidade em duas
concepgoes: uma concepgao restritiva (ndo infringir a lei), ja ultrapassada sob o
enfoque do direito publico, e outra concepcao ampliativa (agir nos termos da lei).

Segundo GONCALVES PEREIRA, identifica a concepgéo restritiva deste
principio, a relagdo de nao contrariedade ou de compatibilidade (agir de modo nao
contrario ou compativel com a lei, que so fixa os limites — “0 que nao é proibido é
permitido”), numa nocdo minima de legalidade. J& a concepg¢do ampliativa da
legalidade, segundo o citado autor, nos leva a relacdo de conformidade (agir
conforme a lei, que fixa limites e permissées expressas — “0 que nao € permitido é
proibido”), numa nogdo méaxima de legalidade®.

E é nesse segundo sentido — o ampliativo - que o principio da legalidade tem
aplicacdo no direito publico brasileiro. Explica Celso Anténio BANDEIRA DE
MELLO®, que a Administragdo nada pode fazer sendo o que a lei determina, “Donde
administrar € prover aos interesses publicos, assim caracterizados em lei, fazendo-o
na conformidade dos meios e formas nela estabelecidos ou particularizados

segundo suas disposicoes”.

% VIEIRA, José Roberto. Legalidade Genérica, in Fundamentos Republicanos-democraticos da
Legalidade Tributérias: Obvios Ululantes e N&o Ululantes. In: FOLMANN, Melissa (coord.).
Tributacao e Direitos Fundamentais: Propostas de Efetividade. Curitiba. Jurud, 2006.

* GONCALVES PEREIRA, André apud VIEIRA, José Roberto. Legalidade Genérica, in Fundamentos
Republicanos-democraticos da Legalidade Tributarias: Obvios Ululantes e Nao Ululantes. In:
FOLMANN, Melissa (coord.). Tributagcdo e Direitos Fundamentais: Propostas de Efetividade.
Curitiba. Jurua, 2006.

“ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 202 ed. 2. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 94.
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Ja os particulares, para o0 mesmo autor, “podem fazer tudo o que a lei nao
proibe”.*" Ou seja, sobre eles, aplica-se o principio da legalidade entendido
restritivamente. Nesse sentido, como afirma Romeu Felipe BACELLAR FILHO*, o
principio da legalidade apresenta-se como uma garantia ao cidadao, na medida em
que impede a pratica de atos abusivos por parte da Administracao.

O Professor Luiz Roberto BARROSO*, por sua vez, apresenta o principio da
legalidade em outros dois aspectos: o principio da preeminéncia da lei e o principio
da reserva da lei. Enquanto esse significa que demarcadas matérias somente
podem ser reguladas por lei, afastando-se quaisquer regulamentacdes por outras
espécies de atos normativos, aquele (principio da preeminéncia da lei) significa que
todo e qualquer ato infralegal que nao esteja de acordo com a lei sera considerado
invalido, por ser a lei a fonte suprema do direito.

Qualquer que seja a face do principio da legalidade que se apresente, no
entanto, importa € que na administragdo publica ndo ha liberdade nem vontade
pessoal do agente publico**, o administrador publico jamais podera agir contra
legem ou prarter legem, mas apenas secundum legem, de modo que a amplitude e o

alcance desse principio fazem da atividade administrativa uma estrita submissao a

manifestacao volitiva do legislador®.

3. A ATIVIDADE ADMINISTRATIVA E O “PODER” DISCRICIONARIO

A atividade administrativa deve, como vimos, agir dentro da mais estrita
observancia da lei. Nesses casos, a lei disciplina a administracao estabelecendo em

termos estritamente objetivos, aferiveis objetivamente, quais situacdées de fato que

* Idem

*2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 49.
* BARROSO, Luis Roberto. Principio da Legalidade. Boletim de Direito Administrativo, Ano XIII, v.
01, p. 15-28, Sao Paulo: Editora NDJ, Janeiro de 1997, p. 16-17.

* MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro. 15 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990, p. 86.

** BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 50.
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ensejardao o exercicio de uma dada conduta e determinando, em seguida, de modo
completo, qual o comportamento Unico que, diante aquela situacao de fato, tem que
ser obrigatoriamente tomado pelo agente™.

Dai se diz que, nesses casos, a atividade publica esta vinculada ou regrada
pelo direito positivo, vez que o agente publico devera se ater somente a enumeracao
minuciosa da lei para realiza-la eficazmente®’.

Contudo, seria impensavel*®

que o legislador pudesse ser tao criativo a ponto
de regrar todas essas situacdes que poderiam advir diante ao administrador,
sobretudo diante a dindmica e a imprevisibilidade dos fatos que Ihe sobrevém. Para
esses casos, criou-se um espago, uma margem de atuacdo®, para que
administrador publico haja lastreado em critério de conveniéncia e oportunidade
diante a determinado fato ndo regulamentado pela norma. Temos, em decorréncia
disso, a Atividade Discricionaria.

Alguns estudiosos acreditam que a discricionariedade administrativa seria o
objeto central do estudo do Direito Administrativo, outros a consideram a “quaestio
diabolica” do Direito Administrativo, dada a imprecisdo de seu conceito e a
multiplicidade de posicdes sobre ela assentada na doutrina®. Tentaremos, contudo,
trazer alguns dos conceitos encampados pela doutrina brasileira, ndo antes, no

entanto, de ressalvar que a atividade discricionaria, para os fins desse trabalho,

deve ser entendida ndo como uma liberdade irrestrita conferida ao agente publico,

“6 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle judicial. 22 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 16.

47 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro. 15 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990, p 113.

*8 Expressdo utilizada por Almiro do COUTO E SILVA ao justificar a discricionariedade, in verbis: “No
estado contemporaneo, extremamente complexo, seria impensavel que a lei sempre determinasse,
até os ultimos pormenores, qua deveria ser o comportamento e a atuacdo dos diferentes agentes
administrativos.(grifo nosso) (Poder Administrativo no Direito Brasileiro. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, 179/80:51-92, jan./jun. 1990. p. 53.)

* BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 61.
% CAMPAZ, Walter. Discricionariedade. Revista de Direito Publico. Rio de Janeiro. Revista dos
Tribunais, 47/48, 1976, p. 28.
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mais como um dever estabelecido pela lei®'. Essa premissa, conquanto se vera, esta
presente na maioria dos conceitos adiante.

Rodrigues QUEIRO®®, ja& em 1942, resumiu seu entendimento sobre a
discricionariedade como “uma faculdade de escolher uma entre varias significacoes
contidas num conceito normativo pratico, relativo as condi¢cdes de fato do agir
administrativo — escolha feita sempre dentro dos limites da lei”.

Para Maria Sylvia Zanella DI PIETRO®, estaremos diante da competéncia
discricionaria, quando o regramento nao atinge a todos os aspectos da atuacao
administrativa, deixando a lei uma certa margem de liberdade de decisdo do caso
concreto, de tal modo que a autoridade podera optar por uma dentre varias solucdes
possiveis, todas validas para perante o direito.

A contrario sensu, Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO® entende que a
margem de atuacao discricionaria conferida pelo legislador ao agente publico, nao
suporta outra, sendo a solucao (Unica) 6tima para o caso concreto. Em suas
palavras, “quando a lei regula discricionariamente uma dada situacao, ela o faz
deste modo exatamente porque n&o aceita, do administrador, outra conduta que nao
seja aquela capaz de satisfazer excelentemente a finalidade legal”.

CRETELLA JUNIOR®®, no mesmo enfoque, afirma que a discricionariedade
consiste na “possibilidade de a autoridade selecionar dentre varias hipoteses que a

norma oferece a que melhor traduza”, em dado momento, a vontade da

Administracdo, orientada para o interesse publico. (grifo nosso) Obviamente,

segundo o autor, que a escolha de uma dentre as possibilidade conferidas por lei

> De acordo com Almiro COUTO E SILVA que afirma: “o poder discricionario é poder, mas poder sob
a lei e que s6 sera valida e legitimamente exercido dentro das areas cujas fronteiras a lei demarca”.
(COUTO E SILVA. Almiro do. “Poder Discricionario no Direito Brasileiro”. RDP, 179/180/51-55, Rio
de Janeiro, 1972).

%2 QUEIRO, Rodrigues. apud MANCUSO, Sandra Regina. A Concrecdo do Poder Discricionario.
RT — 686. Dezembro: 1986, p. 66.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988.
Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 40.

>* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. “Poder” Discricionario. Revista de Direito Publico. n°. 76
out./dez. 1985. p. 103.

°® CRETELLA JUNIOR, José. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p.
148.
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devera obedecer a critérios de conveniéncia, oportunidade e justica, quando da
ocorréncia do caso concreto.

Sobre outro enfoque, Hely Lopes MEIRELLES®® conceitua o “Poder
Discricionario” como o poder que o Direito concede a Administracdo de modo
explicito ou implicito, para a pratica de atos administrativos com liberdade de
escolha de sua conveniéncia e oportunidade e conteido. Nesse mesmo sentido, é o
que escreve José dos Santos CARVALHO FILHOY, para quem o poder
administrativo é "o conjunto de prerrogativas de direito publico que a ordem juridica
confere aos agentes administrativos para o fim de permitir que o Estado alcance
seus fins".

Esses entendimentos, porém, - de que a discricionariedade € um “Poder”
conferido & Administracdo Publica -, como afirma Marcal JUSTEN FILHO®®, foram
combatidos por alguns doutrinadores que concluiram que a atuagdo administrativa
nao € fruto de um poder, mas sim, de um dever. O poder devera ser entendido
apenas como um instrumento para o cumprimento do dever, manejavel no interesse
de outrem.

Entre esses autores, encontramos Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO”,

para quem a discricionariedade administrativa pode ser definida como:

“A margem de liberdade conferida pela lei ao administrador a fim de que
este cumpra o dever de integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica,
diante do caso em concreto, segundo critério subjetivos préprios a fim de

dar satisfagao aos objetivos consagrados no sistema legal”.

% MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro. 15 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990, p. 114.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. A Discricionariedade: analise de seu Delineamento Juridico.
In: GARCIA, Emerson (Coord.). Discricionariedade Administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. 14.

%% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.153.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 202 ed. 2. So Paulo:
Malheiros, 2005, p 401.
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Por isso, esse mesmo autor defende que o administrador ndo dispde de
poderes-deveres, como as vezes de se diz, mas de deveres-poderes, locucao que,
segundo ele, expressa com mais fidelidade que a anterior a verdadeira indole de
suas competéncias®.

Mas dai é intuitivo se questionar. Qual seria o limite da atuacao discricionaria?

Conforme diz QUEIRO, ao ser citado por Regina HELENA COSTA®', “os
limites da discricionariedade sdo os da prépria lei, isto €, o limite é a legalidade e s6
a legalidade”.

Da mesma forma, entende Oswaldo Aranha BANDEIRA DE MELLO®%, para
quem os limites da discricionariedade “se encontram nos motivos determinantes do
ato juridico e no fim com que é praticado, tendo em vista a preocupacdo do seu
agente e a razao de ser do préprio instituto juridico.”

De modo semelhante, Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO®, aponta como
limitagdo ao exercicio da discricionariedade administrativa os motivos e a finalidade
indicados na lei, bem como a causa do ato, entendida esta como a relacdo de
adequacao entre os pressuposto do ato e o seu objeto, tendo em vista aquela
finalidade.

Nao é outro o entendimento de Almiro do COUTO E SILVA, que, diga-se,
adequado com a sistematica desse trabalho, na medida em que afirma que os
limites ndo se restringem apenas a lei, mas como aos principios constitucionais, in

verbis:

% BANDEIRA DE MELLO, Discricionariedade e controle judicial. 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 54.

o COSTA, Regina Helena. Conceitos Juridicos Indeterminados e Discricionariedade Administrativa.
Revista de Direito Publico, n?95, julh/set 1990, p. 129.

%2 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios Gerais de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro: Forense, 1969, p. 423.

%8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Elementos de Direito Administrativo, 12 ed. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 1987, pp.241/251.
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“Os limites do poder discricionario sdo os tracados na lei que os instituiu ou
0s que resultam da ratio legis e do fim geral de utilidade publica, bem como

das normas e principio constitucionais conformadores da A¢do do Estado.”®*

Portanto, longe de representar uma liberdade irrestrita ao administrador
publico, a atividade discricionaria significa atuagado, dentro dos limites da lei, ou,
diga-se mais, dentro dos limites da legalidade, afim de que sejam executadas as

fungdes atribuidas ao Estado que visam o bem comum.

3.1 FUNDAMENTAGAO DA ATIVIDADE DISCRICIONARIA.

Quanto a fundamentacdo a justificar a atuacado discricionaria, a doutrina
apresenta varias correntes: a fundamentacdo material, que se encontra respaldada
em diversos autores, e aqui lembramos novamente de Celso Antonio BANDEIRA DE
MELLO®®, que considera que nem sempre a lei podera prever objetivamente qual o
comportamento, in concreto, apto a atingir a finalidade da norma.

A fundamentagao légica, que, segundo Rita TOURINHO®®, prega que “dada a
impossibilidade de o legislador fixar o alcance de todos os conceitos utilizados na
linguagem normativa”, urgiria a necessidade da atividade discricionaria, de modo
que o agente publico busque a esséncia do conceito indeterminado e aplique-0 no

caso concreto.

% couTo E SILVA, Almiro. Poder Administrativo no Direito Brasileiro. Revista de Direito

Administrativo. Rio de Janeiro, 179/80:51-92, jan./jun. 1990.

® BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e controle judicial. 22 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 42.

® QUEIRO, Afonso Rodrigues apud TOURINHO, Rita Andréa Rehem Almeida. Discricionariedade
Administrativa: acdo de improbidade & controle principiolégico. Curitiba: Jurua, 2004.
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Nesse sentido, também Eros Roberto GRAU®: “O que justificaria a
discricionariedade da Administracao, entre n6s — assim o entende a parte maior da
nossa doutrina — seria emprego, pela lei, de conceitos indeterminados.”

Por fim, a fundamentacao juridica, segundo a qual, caso fosse possivel ao
legislador prever todas as possibilidades de ocorréncia, guiando, minuciosamente, o
administrador, teriamos a substituicio de um érgdo de poder por outro, ou seja,
teriamos a supressao do érgao administrativo, que passaria a ser mero cumpridor de
ordens emanadas do legislativo®®.

O exercicio da competéncia discricionaria, portanto, embora se apresente
com uma liberdade ao administrador, ndo pode ser confundido com exercicio
arbitrario de poder. Deve-se, antes de tudo, ser entendido como dever-poder que a
lei transfere & Administragdo, para o alcance das finalidade pretendidas por ela®;
diferente do exercicio arbitrario, quando o agente atua segundo seu exclusivo

critério”®.

3.2 CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Outro tema de relevante — e longa - discussao dentro do campo da Atividade
Administrativa’”’', e que, como vimos, é entendido como um dos fundamentos da
discricionariedade, é aquele que os juristas alemaes intitulam de conceitos

juridicos indeterminados. Trazemos alguns apontamentos sobre 0 assunto apenas

67 GRAU, Eros Roberto. Poder Discricionario. Revista de Direito Publico. N° 93, jan./mar.1990: p.42.
68 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. apud TOURINHO, Rita Andréa Rehem Almeida.
Discricionariedade Administrativa: acao de improbidade & controle principioldgico. Curitiba:
Jurua, 2004, p. 85.

69 SUNFELD, Carlos Ari. O Ato Administrativo Invalido, Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 1990, p.
31.

* BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios Gerais de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro: Forense, 1969, p. 423.

"' Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO defende que “ndo é aceitavel a tese de que o tema dos
conceitos legais fluidos é estranho ao tema da discricionariedade”, (Discricionariedade e controle
judicial. 22 ed., Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 23)
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para que se conclua que o principio da legalidade também deve ser reitor da
atividade de intelecgdo desses conceitos’.

Alude a idéia de conceito juridico indeterminado, aquelas expressoes
vocabulares que comportam indeterminacao de sentido, o que exige que o aplicador
produza sua delimitagdo no caso concreto”®.

A grande controvérsia doutrindria sobre isso, € quanto a existéncia ou ndo da
competéncia discricionaria quando da aplicacdo desses conceitos indeterminados.

Maria Sylvia Zanella DI PIETRO™, por exemplo, comentando a doutrina de
Tezner, preceitua que a liberdade da administragdo na utilizagdo dos conceitos
indeterminados dependera do interesse dos particulares. Caso se trate de aplicagao
de lei concernente a direitos individuais, cabera ao judiciario fiscalizar a correta
atuacdo da Administracdo na aplicacdo destes conceitos e, tratando-se de leis de
eficacia internas, a Administracdo estara livre de apreciacgao judicial.

Conforme esse entendimento, a aplicagdo dos conceitos juridicos
indeterminados estaria sobre o ambito da discricionariedade apenas quando se
tratar de normas internas a Administracdo, ndo sofrendo, nesse caso, a apreciacao
do Judiciério.

O jurista alemao Georg JELLINEK, por sua vez, entende que os conceitos
juridicos indeterminados estariam dentro da competéncia discricionaria do

administrador publico:

"O conceito indeterminado € que abre oportunidade a discricionariedade do
Juizo. E necessario que isto seja bem compreendido. Nem sempre que a lei
emprega um conceito indeterminado resulta que, sé por esse fato, ela
autorize uma atividade discricionaria, toda atividade fundada em juizo

discricionério pressupde uma ordem legal, traduzida em conceito

2 A expressdo “conceitos juridicos indeterminados” também pode ser entendida na doutrina como
“normas aberta”, “conceitos de valor”, “conceitos elasticos”, “conceitos imprecisos” dentre outras.
® JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 158.
* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988.

Sao Paulo Atlas, 1991, p. 68.
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indeterminado (...) Juizo discricionario é também a faculdade de delimitar ou
circunscrever um conceito legal indeterminado, com a ressalva de que nao

incorra em erro."

Pensando de forma contréria, Antdnio Francisco de SOUZA’®, monografista
portugués sobre o tema, comentando o posicionamento de Buhler, sustentou que
todos os conceitos vagos sao juridicos, ou melhor, pertencem ao ambito da
vinculacao legal. Com efeito, na aplicacado de conceitos juridicos indeterminados, o
agente publico deve considerar apenas o sentido legal, decidindo pela sua
verificagdo ou nao. Conclui, entdo, que nao existe espaco residual pertencente
exclusivamente a administracéo, sendo critério geral para interpretacao e aplicacao
de conceitos legais indeterminados a “opinido comum”.

Eduardo GARCIA DE ENTERRIA”’, por sua vez, entende que os conceitos
indeterminados compreendem conceitos de experiéncia ou de valor — ndo conduzem
a uma situacao de indeterminagdo na sua explicacdes. Tais conceitos, segundo o
estudioso, s6 permitem uma “unidade de solugao”.

Ja Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO’®, defende que ndo se pode negar a
possibilidade de conviverem inteleccoes diferentes, igualmente razoaveis, em
decorréncia da fluidez dos conceitos indeterminados, que permitird ao administrador
a escolha de qualquer uma delas. Afirma, ainda, que apesar de o administrador
estar agindo dentro de uma liberdade intelectiva, ndo haveria titulo juridico que
qualquer controlador de legitimidade, ainda que fosse o Judiciario, que Ihe corrigisse

a conduta. Isso porque, prossegue o autor, se a inteleccdo administrativa néo

® JELLINEK, Walter. Gesetzanwendung und Zweckniassigkeitserwagund, p. 36/37, apud CAMPOS,
Francisco. Direito Administrativo, vol. |, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958, p. 28.

6 SOUZA, Antonio Francisco de. “Conceitos Indeterminados” no Direito Administrativo. Coimbra:
Almedina, 1994. P. 37, apud TOURINHO, Rita Andréa Rehem Almeida. Discricionariedade
Administrativa: acdo de improbidade & controle principioldgico. Curitiba: Jurua, 2004, p. 42.

7 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo, vol. | Madrid: Civistas,
1981, p. 385.

’® BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio Discricionariedade e controle judicial. 22 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 23.
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contrariar o direito — este é o pressuposto — faleceria titulo juridico ao 6rgao
controlador de legitimidade.

Conclui, por fim, o professor Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO", que
tanto a liberdade intelectiva, prépria da aplicagdo dos conceitos fluidos, quanto e a
liberdade volitiva, prépria da discricionariedade, produzem efeitos de direito
idénticos.

Nossos Tribunais superiores tém entendido no sentido de que, muito embora
aos conceitos indeterminados seja conferido algum grau de discricionariedade, o
Poder Judiciario ndo se exime de analisar se a aplicacao pelo agente publico é a
mais adequada para 0 caso em concreto.

Nesse sentido, é o que julgou o Ministro Eros ROBERTO GRAU, em sede de
Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca®, in verbis: “Os atos administrativos
que envolvem a aplicacdo de ‘conceitos indeterminados’ estdo sujeitos ao exame e
controle do Poder Judiciario”. N&o foi diferente o entendimento do Ministro FELIX
FISHER que, ao julgar o RMS 19.590, que versa sobre a aplicacdo do conceito

"relevante interesse publico" ponderou:

“Assim, ndo ha outro exame a fazer sendo o dos préprios motivos

apresentados pelo Conselho da Magistratura, quando indeferiu o pedido do
recorrente, com vistas a verificar se, de fato, adotou-se a solugcao

adequada.”' (

grifo nosso)

Embora, portanto, ainda nao esteja pacificado o entendimento sobre o tema, é
consensual que a aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados, sendo
entendido, ou ndo, como de exercicio discricionario, ndo pode fugir ao “direito”.
Converge-se o0 entendimento de que a falta de observancia legal, ou seja, a negativa

de observancia ao principio da legalidade, quando da aplicacdo do conceito juridico

® Op Cit, p. 25.
8 STF, RMS 24.699/DF, Rel. Min. Eros Grau, DJ 30/11/2004.
8 STJ, RMS 19.590/RS, Rel. Min, Félix Fischer, DJ 20/03/2006.
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indeterminado no caso concreto, possibilitaria o controle judicial nos limites da

legalidade.®

4. A COMPREENSAO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE EM DECORRENCIA DA
JURIDICIDADE DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS.

O principio da legalidade, como ja afirmamos antes, preceitua que
Administracdo nada pode fazer sendo o que a lei determina, “donde administrar é
prover aos interesses publicos, assim caracterizados em lei, fazendo-o na
conformidade dos meios e formas nela estabelecidos ou particularizados segundo
suas disposicoes” .

Todavia, o principio da legalidade na administracdo, que antes entendido
como mera subversdo da atividade administrativa a lei no sentido formal, tipica do
pensamento do Estado Liberal®®, passou a ser entendida de maneira ampla e
adequada a nova fase do pensamento juridico®. A legalidade, a partir desse
momento, admite outros tipos de expressdes juridicas além da lei, como os

principios, regras, normas, regulamentos etc. Nesse sentido, é o esclarecedor

ensino do professor Juarez FREITAS:

% BANDEIRA DE MELLO, Discricionariedade e controle judicial. 22 ed., Sao Paulo: Malheiros,
1998. p. 25.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 202 ed. 2. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 94.

8 DI Petro, Maria Silvya Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. p.
19.

8 Conforme ensina Paulo SCHIER, essa nova fase juridica decorre como antitese dos “longos anos
em que o Direito viveu sob o quadro escuro do positivismo juridico. Sob a ditadura dos esquemas
I6gico-subsuntivos de interpretacdo, da reducado do direito a enunciados lingUisticos, da repulsa aos
fatos e a vida em relacdo a tudo que se dissesse juridico” [...] Precisou o neoconstitucionalismo trazer
a luz e as aguas reparadoras ao mundo do Direito” (Novos Desafios da Filtragem Constitucional no
Momento do Neoconstitucionalismo.Revista Eletronica de Direito do Estado. Salvador, Instituto de
Direito Publico da Bahia, n° 4, outubro/novembro/dezembro, 2005. Disponivel na Internet:
http://www.direitodoestado.com.br. Acessado em 25 de agosto de 2008).
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"Assim, a subordinagdo da Administragdo Publica ndo é apenas a lei. Deve
haver o respeito a legalidade sim, mas encartada no plexo de
caracteristicas e ponderacdes que a qualifiguem como razoavel. Nao
significa dizer que se possa alternativamente obedecer a lei ou ao Direito.
Nao. A legalidade devidamente adjetivada razoavel requer a observancia
cumulativa dos principios em sintonia com a teleologia constitucional. A
submiss@o razodvel apresenta-se menos como submissdo do que como
respeito. Nao é serviddo, mas acatamento pleno e concomitante a lei e,
sobretudo, ao Direito. Assim, desfruta o principio da legalidade de

autonomia relativa, assertiva que vale para os principios em geral.®

Para compreendermos melhor esse fendmeno, porém, é necessario
esclarecer que os principios, no pensamento juridico moderno, possuem status
conceitual e positivo de norma de direito, de norma juridica.®” O que possibilitou,

portanto, o alargamento do conceito de legalidade.

4.1 NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS:

Quem muito nos ensina sobre a normatividade dos principios, Paulo
BONAVIDES®® aponta trés fases distintas sobre a juridicidade dos principios: a fase
jusnaturalista, a positivista e a pds-positivista.

Segundo o autor, a fase jusnaturalista posiciona os principios em uma escala

abstrata e metafisica, basicamente “nula e duvidosa”, em que os autores da época

% FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 2. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 60-61.

8 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 22 ed., S0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 60.

8 BONAVIDES. Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional. 112 ed. Sio Paulo: Malheiros,
2001, p. 232.
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tratavam os principios como “axiomas juridicos” ou normas estabelecidas pela “reta
razao”.

Em um segundo momento, na fase Positivista, da qual, diga-se, ainda
herdamos alguns vicios, os Principios integram os cédigos como fonte alternativa
subsidiaria, ou, como diz Gordillo CANAS, ao ser citado por BONAVIDES, como
“valvulas de segurancga” das codificacdes. Seu valor ndo se apresenta em razao ou
por constituirem um Direito Natural ou ideal, sendo por derivarem da prépria lei®®.

Por ultimo, a fase atual, do pés-positivismo, que, segundo BONAVIDES®,
corresponde aos grandes momentos constituintes das Ultimas décadas do século
passado, acentua a hegemonia axiolégica dos principios, convertidos em pedestal
normativo sobre o qual “assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais”.

Usando a mesma figura de linguagem, cabe registrar, também, a douta
colocacdo de Miguel REALE, que afirma que os principios ndo podem se

dissociados do contexto geral:

"Um edificio tem sempre suas vigas mestras, suas colunas primeiras, que
sao o ponto de referéncia e, ao mesmo tempo, elementos que dao unidade
ao todo. Uma ciéncia € como um grande edificio que possui também
colunas mestras. A tais elementos basicos, que servem de apoio légico ao
edificio cientifico, € que chamamos de principios, havendo entre eles
diferencas de destinagédo e de indices, na estrutura geral do conhecimento

humano."®’

Bonavides prossegue sua explicacdo, ndao antes de prestar tributo a
BOULANGER, Professor da Faculdade de Lille, a quem reputa ser o idealizador da

teoria da normatividade dos principios, afirmando que:

% Op citp. 235.
90 .
Op citp. 237.
" REALE Miguel. Filosofia do Direito, 162 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 61.
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[...] ndo ha distingdo entre principios e normas, os principios séo dotados de
normatividade, as normas compreendem regras e principios, a distingao
relevante ndo é, como nos primérdios da doutrina, entre principios e
normas, mas entre regras e principios, sendo as normas o género, e as

regras e principios a espécie.”

O diferencial entre essas categorias, também ensina o Professor alemao
Robert ALEXY®, é que o principio, como espécie de norma juridica, ndo determina
as consegléncias normativas de forma completa, sio mandados de otimizacao do
sistema juridico, ao contrario das regras, que possuem carater de obrigacao
definitiva.

Os principios sao, ainda segundo ALEXY, proposicées normativas de um tao
alto nivel de generalidade que podem, via de regra, ndo ser aplicados sem o
acréscimo de outras premissas normativas e habitualmente, sdo sujeitos as
limitagdes por conta de outros principios.*

Dentro desse enquadramento, apresenta-se a constituicdo, e aqui podemos
falar da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, como um
documento normativo formado por essas duas categorias regulatérias diferentes:
principios e regras. E merece ter a nossa concordancia o Professor Paulo SCHIER,
para quem principios e regras, sob o ponto da vigéncia e coercitividade, nao
divergem. “Sdo ambos comandos normativos e vinculantes e, por isso, dotados de

autoridade que lhes conferem a rigidez e supremacia da Constituicao™.

%2 BONAVIDES. Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional. 112 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 259.
:i ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. Sao Paulo: Landy editora, 2001, p. 248.

Idem
% SCHIER, Paulo Ricardo. Novos Desafios da Filtragem Constitucional no Momento do
Neoconstitucionalismo, Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito
Publico da Bahia, n 4, outubro/novembro/dezembro, 2005. Disponivel na Internet:
http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em 15 de agosto de 2008.
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Por fim, sintetizando tudo o que se explica, vale-se, novamente, das de Luis

Roberto BARROSO%:

"E a efetividade da Constituicdo, rito de passagem para o inicio da
maturidade funcional brasileira, tornou-se uma idéia vitoriosa e
incontestada.

As normas constitucionais conquistaram o status pleno de normas juridicas,
dotadas de imperatividade, aptas a tutelar direta e imediatamente todas as
situagbes que contemplam. Mais do que isso, a Constituicao passa a ser a
lente através da qual se léem e se interpretam todas as normas
infraconstitucionais. A Lei Fundamental e seus principios deram novo
sentido e alcance ao direito civil, ao direito processual, ao direito penal,
enfim, a todos os demais ramos juridicos. A efetividade da Constituigéo é a
base sobre a qual se desenvolveu no Brasil, a nova interpretacdo

constitucional."

Assim, pois, é que devem ser entendidos 0s principios para a boa gestao da
coisa publica, como normas de eficacia e efetividade aptas a pautar a atividade
administrativa, sendo certo que a violagdo de qualquer dessas, sendo de natureza

constitucional ou administrativa, caracterizam-se em evidente caso de ilegalidade.

4.2 A JURIDICIDADE DOS PRINCIPIOS

Em decorréncia da visdao poés-positivista dos principios, que os consideram
normas juridicas aplicaveis e coercitivas, observa-se a tendéncia de mudanca no

conteudo juridico do principio da legalidade no Estado Democratico de Direito. Esta,

% BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional, tomo Ill, Renovar, Rio de Janeiro,
2005, pp. 5/6.
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pois, ndo se refere mais apenas a estrita observancia da lei em sentido formal, mas
sim a todo o ordenamento juridico.

Passou-se, entao, a ser concebido o conceito de juridicidade dos principios,
segundo o qual a atividade administrativa deve agir ndao s6 em conformidade a lei,
decretos ou regulamentos, mas como também a todos os principios do ordenamento
juridico. O principio da juridicidade, com efeito, passaria a abranger o principio da

legalidade, conforme afirma Germana MORAES®":

“A nocao de juridicidade, além de abranger a conformidade dos atos com as
regras juridicas, exige que sua producdo (a desses atos) observe — nao
contrarie — o0s principios gerais de Direito previstos explicita ou
implicitamente na Constitui¢cdo.”

[...]

“A moderna compreensao filoséfica do direito, marcada pela normatividade
e constitucionalizagdo dos principios gerais do Direito e pela hegemonia
normativa e axiologica dos principios, com a conseqiente substituicdo, no
Direito Administrativo, do principio da legalidade pelo principio da
juridicidade, demanda, por um lado, uma redefinigao da discricionariedade,
e por outro lado, conduz a uma redelimitacdo dos confins de controle

jurisdicional da Administracao Publica.”

Ao nosso juizo, no entanto, o principio da legalidade entendido em sentido
amplo, tal como entendido por Licia Valle FIGUEIREDO®, que afirma que “o
principio da legalidade é bem mais amplo de que mera sujeicdo do administrador a
lei, pois aquele, necessariamente, deve estar submetido também ao Direito, ao

ordenamento juridico, as normas e principios constitucionais”, levaria a mesma

% MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administragdo Publica. Sao Paulo:
Dialética, 1999. p. 24.

% FIGUEIREDO, Lucia Valle Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, 32 ed. Malheiros, Sdo
Paulo: 1998, ps. 39-40.
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conclusao e aos mesmos efeitos da observancia do principio da juridicidade. Ambos
preceituam que a atividade administrativa deve-se pautar ndo apenas na lei, mas
como também as normas e principios constitucionais.

Dessa forma, em que pese o entendimento da Professora Germana
MORAES, nao haveria necessidade de se substituir a aplicacdo do principio da
legalidade — entendido em sentido amplo — pelo principio da juridicidade.

Mais importante do que isso, porém, é celebrar a conquista alcancada pela
solidificagdo desses conceitos no contexto juridico atual, que abriram novas
margens para a atuacao e controle da atividade administrativa, na medida em que a
legalidade passar a ser composta, também, pelas normas, principios e todo o

ordenamento juridico.

5. 0 CONTROLE DO MERITO DO ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO EM
FACE DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE (SENTIDO AMPLO).

Conforme discorremos anteriormente, a atividade administrativa carece de
controle, pois a sociedade tem o direito de pedir conta, a todo agente publico, quanto
a sua administracao®. No entanto, é discussdo centenaria na doutrina, quais seriam
os limites do controle realizado pelo Judiciario da atividade administrativa.

Como questiona Lulcia Valle FIGUEIREDO'®, “até onde o Poder Judiciario
poderia chegar? Pode atingir a chamada “area discricionaria”? Tem também o
magistrado discricionariedade, ou sua tarefa é a subsungéao a lei?”

Se é certo que a Lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou

101

ameaca de direito "', é certo também que o juizo de conveniéncia e oportunidade

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 32 ed. S4o Paulo: Saraiva, 2007 p. 223.
1% FIGUEIREDO, Lucia Valle Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, 32 ed. Malheiros, S&o
Paulo: 1998, p. 316.

19" Constituicdo Brasileira: art 52, inciso XXXV: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
qualquer lesao ou ameaca a direito”.
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emanado pelo agente publico sob determinado fato ndo pode ser substituido pelo do
Juiz, sob pena de detrimento do principio da triparticdo dos poderes.

N&o temos a pretensdo propor uma solucdo a esses questionamentos, até
porque, em que pese muito ja se ter escrito, a doutrina e a jurisprudéncia ainda em

muito divergem.

5.2 DO MERITO DO ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO

Todo ato administrativo, para ser considerado valido, devera atender certos
requisitos: quais sejam, competéncia, finalidade, forma, motivo e objefo. Ensina
Romeu Felipe BACELLAR FILHO'® que a competéncia deve ser entendida como
parcela de atribuicbes conferida pela lei ao agente publico; a Finalidade é o
resultado a que se quer chegar com a pratica do ato'®®; a Forma é o revestimento
exterior do ato administrativo; o Motivo consiste na compatibilizacdo dos fatos com o
direito; e o Objeto do ato administrativo relaciona-se aos efeitos a serem alcangcados
com a realizacéo deste.

Para nés, cabe estudar o motivo do ato administrativo do tipo discricionario,
mais especificamente seu mérito, que consiste na valoracdo dos fatos em face dos
critérios de oportunidade e conveniéncia'®*.

SEABRA FAGUNDES'®, ensina que o mérito do ato administrativo envolve
interesses politicos, que extrapolam ao direito: “Compreende os aspectos, nem
sempre de facil percepcdo, atinentes ao acerto, a justica, utilidade, eqlidade,

razoabilidade moralidade, etc. de cada procedimento administrativo". E, em virtude

192 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 66-
69.

% Para Romeu Felipe Baccelar Filho, deve-se sempre almejar a finalidade publica. (Direito
administrativo. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 66-69).

1% FIGUEIREDO, Lucia Valle Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, 32 ed. Malheiros, S&o
Paulo: 1998, p. 179.

1% SEABRA FAGUNDES, M. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 32 ed.
Rio de Janeiro: Revista Forense, 1957, p. 167-168.
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disso, e muito embora tenha admitido que os atos administrativos fossem
subsimiveis ao controle judicial, afirmou que o mérito do ato administrativo nao
poderia ser sindicado.

Esse entendimento, contudo, passou a ser relativizado, principalmente em
decorréncia da expansdo do Poder Executivo, que trouxe como conseqliéncia o
crescimento do seu controle pelo Poder Judiciario, inclusive quanto aos critérios de
conveniéncia, oportunidade e justica do mérito dos atos discricionarios'®®, bem como
em decorréncia da efetividade dos principios constitucionais, que passaram a ter

status de norma juridica.

5.3 LIMITES DO CONTROLE JUDICIAL DO MERITO ADMINISTRATIVO

O mérito do ato discricionario, portanto, envolve questdes politicas e de
governo, onde é conferido, pela lei, liberdade de atuacao ao agente publico a fim de
que sejam alcancadas as finalidades publicas.

Embora néo seja de forma exclusiva, a maioria dessas atividades estatais é
realizada no ambito do Poder Executivo. Atendida a legalidade (sentido amplo), ndo
se pode permitir a ingeréncia dos outros poderes nos atos de carater politico
conferidos ao Executivo.

Dai decorre o entendimento, perfilhado pela maioria da doutrina, de que o
mérito do ato administrativo ndo sofre a apreciacao pelo Poder Judiciario.

E que o principio da separacdo dos poderes, que outrora considerado

absoluto, sob pena de se estar diante da tirania'®’, ainda é digno ser observado. Seu

% BARROSO, Luis Roberto. A Nova Interpretacdo Constitucional. Ponderacdo, Direitos
Fundamentais e Relacdes Privadas, Renovar, 2003, Rio de Janeiro, p. 52.

107 “Madison, um dos idealistas do sistema americano, no O Federalista, n. XLVII, diz: A acumulacao
de todos os poderes, legislativos, executivos e judiciais, nas mesmas maos, sejam estas de um, de
poucos ou de muitos, hereditarias, auto-nomeadas ou eletivas, pode se dizer com exatidao que
constitui a propria definicdo da tirania.”( O Federalista, XLVIl DALLARI apud Dalmo ABREU.
Elementos de Teoria Geral do Estado, 192 edigao, Editora Saraiva, 1995, Sdo Paulo-SP p. 196).
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principal idealista moderno, Charles de MONTESQUIEU'®, concebeu a separagéo
dos poderes sob a perspectiva de que os trés poderes, executivo, legislativo e
judiciario, exercessem suas fungdes de maneira independente, autbnoma e
harmonica entre si.

Nao obstante esse principio da separacao ser alvo de constantes ataques e
criticas, vez que, como diz Manoel Gongalves FERREIRA FILHO'®, “sua
importancia costuma ser minimizada; seu fim, profetizado; sua existéncia, até
negada”, a separacao dos poderes desempenha papel relevante no contexto juridico
contemporaneo, ndo apenas porque é clausula pétrea na Constituicdo de 1988'"°,
mas também porque atua como um importante sistema de controle juridico do poder,

conforme ensina o professor portugués Nuno PICARRA, citado por BARROSO™'":

“Na sua dimenséao organico funcional, o principio da separacao dos poderes
deve continuar a ser encarado como principio de moderagéao, racionalizacao
e limitagdo dos poderes politicos-estadual no interesse da liberdade. Tal

constitui seguramente seu nucleo intangivel”.

Dessa forma, o principio da separacao dos poderes, que a0 mesmo tempo
distribui funcdes tipicas a cada Poder, atribuindo-lhes competéncia para atuar,
também prevé o controle juridico de cada um deles. A grosso modo, portanto, negar
a competéncia do executivo para atuar discricionariamente, independente de

interferéncias dos outros poderes, é negar a propria existéncia de controle efetuado

108 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat, Barao de. O Espirito das Leis. Apres. Renato J.

Ribeiro; Trad. Cristina Murachco. 32 ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gomes. Curso de Direito Constitucional, 212 ed., Sdo Paulo:
Saraiva. p. 119.

10 Art. 22: “Si0 Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario.”

"' PICARRA, Nuno apud BARROSO, Luis Roberto. Agdo Declaratéria de Constitucionalidade:
vedacdo ao nepotismo. Revista Eletronica sobre Reforma do Estado, Salvador, n°. 4, dezembro
2005, janeiro/fevereiro 2006. Disponivel na Internet: <www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 20
de setembro de 2008.
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entre eles, pois ambos conceitos sdo proprios e inerentes a teoria de
MONTESQUIEU.

Isso, pois, explica, de maneira sucinta, os motivos pelos quais ndo compete
ao Judiciario sindicar o mérito do ato administrativo quando atento a legalidade. E a
doutrina, de modo geral, atende nessa linha. A exemplo é o ensino de Didgenes

GASPARINI:

"Discricionarios sdo os atos administrativos praticados pela Administracédo
Publica conforme um dos comportamentos que a lei prescreve. Assim, cabe
a Administragao Publica escolher dito comportamento. Essa escolha, se faz
por critérios de conveniéncia e oportunidade, ou seja, de mérito. Ha
conveniéncia sempre que o ato interessa, convém ou satisfaz ao interesse
publico. Ha oportunidade quando o ato é praticado no momento adequado a
satisfag@o do interesse publico. S&o juizos subjetivos do agente competente
sobre certos fatos e que levam essa autoridade a decidir de um ou de outro
modo

Costuma-se, sem muito cuidado, dizer que o ato administrativo
discricionério € insuscetivel de exame pelo Judiciario. Tal afirmacao néo é
verdadeira. O que nao se admite em relacdo a ele é o exame por esse
Poder da conveniéncia e da oportunidade, isto é, do mérito da decisao
tomada pela Administracdo Publica, conforme vém decidindo nossos

Tribunais (RF, 225:96 e RT 446:213)" "'

Lucia Valle FIGUEIREDO''® adota o mesmo posicionamento quanto a

impossibilidade de apreciacao, pelo Judiciario, do mérito do ato discricionario:

"2 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo, 52 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, pp. 87/88.
"3 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo, 62 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 211/212.
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“A jurisprudéncia brasileira, acompanhada pela doutrina tradicional,
considerava que os atos discricionarios ndo se submeteriam a controle, no
pertinente a seu mérito. O caminho da evolugdo foi — sem duvida — a
afirmagcdo de que ao Judiciario caberia controlar toda a atividade
administrativa desde que ndo invadisse o mérito das decisdes
discricionérias.”

E por mérito do ato compreendiam-se as razdes de conveniéncia e

oportunidade que teriam fundamentado a decisdo do administrador”

Por fim, também defendem esse entendimento Marcal JUSTEN FILHO, pelo
qual “n&o se admite que o juizo de conveniéncia e oportunidade, inerente a atividade
administrativa, seja revisado pelo 6rgdo de fiscalizagao”''*

BACELLAR FILHO,'™ que afirma:

, € Romeu Felipe

“Uma vez que a competéncia, a finalidade e a forma s&o vinculadas, ou
seja, a lei ndo deixa margem de atuacdo, tem-se que o mérito, que
pressupde o exercicio da discricionariedade, recai sobre os elementos
objeto e motivo. Em relacao a estes aspectos, ndao cabe correcao judicial,
desde que ndo caracterizem excesso ou desvio de poder. Assim, afirma-se

que nao compete ao Judiciario adentrar no mérito do ato administrativo.”

Por mais acertado que seja esse entendimento, ha quem diga que o mérito
deva ser sindicado pelo Judiciario. Isso é o que diz o Professor da Universidade
Federal de Minas Gerais, Florivaldo DUTRA ARAUJO, ao afirmar “quanto menos
intensamente regrado o ato, mais a motivacao faz-se necessaria ao seu controle e,

pois, & sua validade.”"®

"4 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 746.

"® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 73.
® ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivagdo e Controle do Ato Administrativo. Belo Horizonte: Del
Rey, 1992, p. 133.
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Perfilha nesses caminhos, ainda, alguns julgados de nossos Tribunais

Superiores que, a titulo de garantidores da aplicacdo dos principios da razoabilidade

e moralidade, afirmam ser possivel o controle de mérito do ato administrativo

discricionario. Pede-se licenca para transcrever ementa de um desses:

“ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — ATO
ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO.

1. Na atualidade, a Administragéo publica estd submetida ao império da lei.
2. O Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos
da administracédo, pois pode analisar, ainda, as razées de conveniéncia
e oportunidade, uma vez que essas razoes devem observar critérios de

moralidade e razoabilidade.
3. O Ministério Publico nao logrou demonstrar os meios para a realizagéo da

obrigacéo de fazer pleiteada.

n117(

4. Recurso especial improvido.” "'(grifo nosso)

Argumentando seu voto, cuja ementa se transcreveu, a Ministra Eliana

Calmon afirma:

Assim, quando o Judiciario exerce o controle "a posteriori" de determinado
ato administrativo ndo se pode olvidar que é o Estado controlando o préprio

Estado. Ndo se pode, ao menos, alegar que a competéncia jurisdicional de

controle dos atos administrativos incide, t4o somente, sobre a legalidade, ou

melhor, sobre a conformidade destes com a lei, pois, como se sabe,

discricionariedade nao é liberdade plena, mas, sim, liberdade de agao para
a Administragao Publica, dentro dos limites previstos em lei, pelo legislador.

E & a propria lei que impde ao administrador publico o dever de

"118(

motivagao. grifo nosso)

"7 REsp 510259 / SP. Min. Eliana Calmon, DJ 19/09/2005.

8 Idem
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Percebe-se, no entanto, que a Ministra adotou sentido restrito ao
entendimento de legalidade, pois ndo considerou a moralidade e razoabilidade como
seus integrantes, pelo que afirmou ser necessario invadir ao mérito do ato
discricionario para que tais principios fossem observados.

Contudo, como ja se explicou aqui, ndo é necessario que se invada o mérito
do ato discricionario para que seja corrigido em funcdo da observancia dos
principios, pois 0 mesmo, nesse particular, devera ser considerados ilegal. E, em
virtude disso, e somente porque considerado ilegal, € que ha a possibilidade de ser
controlado pelo Judiciario.

Nesse viés, inclusive, € o que afirma Celso Antonio BANDEIRA DE
MELLO''®, que ensina que extrapola o mérito e maculam o ato de ilegitimidade os
critérios que o agente publico adote para decidir-se que ndo tenham sido
idoneamente orientados para atingir o fim legal. Dessa forma, naqueles atos
contaminados por intuitos pessoais, os realizados fora da competéncia, os que
revelam opgao desarrazoada e os que exprimem medidas incoerentes, a autoridade
publica havera transbordado o mérito do ato e evadindo-se ao campo de liberdade
que |he assistia. Esse ato, portanto, sera ilegitimo e o Poder Judiciario podera
fulmina-lo, pois estariam saindo da esfera da legalidade.

O que se quer dizer, portanto, € que o ato administrativo discricionario,
embora tendo um nlcleo intocavel — mérito — devera atender ao principio da
legalidade entendido no sentido amplo, pelo que devera observar ndo somente a lei
no sentido formal, mas também todo o ordenamento juridico vigente, sob pena de
ser anulado.

Caso, entao, algum principio constitucional ou administrativo esteja sendo
escarnecido pelo ato administrativo discricionario, o que ir4d se submeter ao exame

do Judiciario ndo sera o seu mérito, mais sim sua conformidade com a legalidade.

"9 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Discricionariedade e controle judicial. 22 ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 1998.pp. 82/83.
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Nota-se, por fim, que a opiniao trazida a baila, que de nova nao tem nada, vez
que diversos doutrinadores ja caminharam neste sentido, perfilha no entendimento
de que, a despeito do mérito do ato discricionario ser inviolavel pelo Judiciario, sob
pena de violacdo a separacao dos poderes, € necessario que sobre ele recaia
controle sob, apenas, o prisma apenas da legalidade. Legalidade, todavia, entendida
de maneira rica, ampla, e adequada a nova funcdo que os principios passam a

exercer.

6. CONCLUSAO

A despeito de ser concisa a presente explanacéo, algumas idéias podem ser
extraidas, as quais, embora ndo sejam novidade para quem nos |€, contribuem para
solidificar uma percepgdo de controle da atividade administrativa atenta a nova
realidade juridica.

Constatou-se que a atividade administrativa, como exeqlente da funcao
executiva atribuida ao Estado, deve-se pautar na realizacdo do bem-comum e na
persecucao dos direitos fundamentais. Para isso, é necessaria que esteja sob
constante controle para que nao fuja aos propdésitos a que foi criada.

Vimos que como conquista do Estado de Direito, a legalidade surge para
garantir que ninguém sera obrigado a fazer, ou deixar de fazer, sendo em virtude de
lei. Por outro lado, surge, também, para que ao Estado se estabeleca modos
predeterminados de agir, a fim atender as necessidades coletivas. Dessa forma, ao
Estado ndo caberia agir sendo em virtude do que a lei determina.

Ato continuo, demonstrou-se que em virtude do legislador ndo poder prever
todos os acontecimentos atinentes a atividade administrativa, a lei cria uma margem
de liberdade de atuacido ao agente publico, que deve sempre observar o conteldo

juridico da legalidade.
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E ndo somente a atividade discricionaria devera se ater a legalidade, mas
também o emprego dos conceitos indeterminados que, em que pese a discussao
doutrinaria sobre sua natureza discricionaria, devera, igualmente, ter como elemento
norteador o principio da legalidade.

Percebeu-se, também, que a legalidade teve seu conteddo modificado em
razdo da normatividade (juridicidade) dos principios que passam a ter efetividade,
passando a ter status de norma juridica. Em virtude disso, esse principio, que antes
era entendido como mera subversao a lei no sentido formal, passou a ser entendido
como dever de observancia a lei, principios e a todo o ordenamento juridico vigente.

Destacou-se, por fim, que no ato administrativo discricionario ha um nucleo
nao apreciavel pelo Judiciario, ou seja, que sobre ele o juiz ndo poderia se opor. Isso
porque, conforme se demonstrou, a substituicAo do juizo do Magistrado pelo do
agente publico estaria a comprometer o principio da separacao, que ainda cumpre
uma importante funcado no Estado de Direito.

Esse nucleo, no entanto, que corresponde ao mérito do ato discricionario,
permaneceria incélume ao controle do Judiciario, desde que o ato nao
transbordasse o campo da legalidade. Ao Judiciario, portanto, caberia o exame

apenas da legalidade do ato discricionario. Legalidade, porém, no sentido amplo.
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