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1. Introdugéao

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado
Democrético de Direito que possui como poderes independentes e harménicos entre
si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciério.

A estes o6rgdos, a Constituicdo confiou parcela de autoridade,
garantindo-lhes autonomia a independéncia.

Ao Poder legislativo cabe a fungdo tipica de legislar e fiscalizar. Ao
Executivo cabem as funcdes de chefia de estado, de governo e de administragdo. E
ao Judiciario, com crescente importancia no Estado Democratico de Direito,
consiste a administracdo da justica e a fungdo principal de guarda da Constituigo,
preservando os principios do ordenamento juridico.

No campo da atuagdo administrativa, exercida pelo Poder Executivo
encontra-se o ato administrativo que é o instrumento pelo qual a Administragéo
Pulblica emite suas decisdes, visando a produgao de efeitos juridicos que atendam
ao interesse publico.

Dentre os atos administrativos, destacam-se os atos administrativos
discricionarios, que sao resultado de atuacdo do administra¢gdo com margem de
escolha dentre os critérios da lei e dos principios que regem o direito administrativo,
visando & emanagdo da decisdo que melhor atenda ao interesse publico, o que
justifica a inserg&o do capitulo — O Ato Administrativo — na presente monografia.

Considerando que a margem de liberdade de escolha conferida ao
administrador — discricionariedade — leva, por muitas vezes, a excessos e desvios
por parte da Administracdo Publica, surge a necessidade do controle judicial sobre
os atos administrativos como instrumento de defesa do Estado Democrético de
Direito, o que conduz a imperiosa necessidade de se discorrer sobre o controle
judicial do ato administrativo discricionario, 0 que € feito no segundo capitulo do
presente trabalho.

A mera indicagdo da possibilidade da Administragdo Publica ofender
aos principios e fundamentos do Estado Democrético de Direito,s através da pratica
de atos administrativos discricionarios € significativa para se avaliar a dimenso que
o problema acarreta no mundo juridico.



Os aspectos que justificam a existéncia do ato discricionario, que
limitam-no e que decorrem do seu desrespeito a ordem juridica sdo suficientes a
justificar um estudo dessa natureza.



2. O ato administrativo

A definicdo do ato administrativo, de seus requisitos e sua classificacéo
é de grande relevancia para o trabalho, por apresentar a nocdo de uma declaragéo
unilateral de vontade, oriunda de autoridade administrativa, visando produc@o de
efeitos no campo juridico.

2.1. Nogao de ato administrativo

O ato administrativo, assim é chamado, em razido do regime juridico
especial a que esta submetido, sendo o meio pelo qual a Administragéo Publica vai
atuar e fazer valer a vontade da sociedade.

Como é cedico na doutrina, a Administragéo Publica tem como objetivo
fundamental atender aos interesses da sociedade, sendo sua atuagéo guiada pela
necessidade de atendimento ao interesse publico.

A natureza da atividade administrativa é a de um “munus publico” , que
se “desenvolve segundo a lei e a moralidade administrativa, visando a guarda,
conservagdo e aprimoramento de bens, interesses e servicos da coletividade™
sempre visando ao interesse publico.

E, é através do ato administrativo que a Administragdo Publica
materializa o exercicio da atividade administrativa, sendo ele “toda manifestacdo
unilateral de vontade da Administrac&o Publica que, agindo nessa qualidade, tenha
por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direito,
ou impor obrigagdes aos administrados ou a si propria™
Hely Lopes MEIRELLES.

A partir da definicdo de MEIRELLES, pode-se condluir que o ato

, conforme conceituagéo de

administrativo seja uma modalidade de ato juridico.
No entanto a conceituagdo acima n&o é suficiente. Celso BASTOS,
apds esclarecer a dificuldade em conceituar-se o ato administrativo®, define que

! GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo, p. 38.
2 MEIRELLES, Hely, Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 132.
3 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito administrativo, p. 90.



pode ser ele entendido “como o ato juridico que produza efeitos num caso concreto,
praticado pela Administragdo Publica, enquanto Poder Publico, isto é, fazendo valer
sua autoridade, porém, atendendo aos interesses determinados pela lei e
individualizado por caracteristicas proprias™, e, ressalta que nao se trata de ato
peculiar ao exercicio da atividade administrativa exercida pelo poder executivo, mas
trata-se também de ato praticado pelos poderes legislativo e judiciario, no exercicio
de suas fungdes administrativas internas.®

Desse modo, pode-se vislumbrar que o ato administrativo é todo ato
praticado pela Administracdo, com a finalidade de atender ao interesse comum, no
exercicio da atividade administrativa, seja eia a pratica pelo poder executivo, seja ela
praticado pelos poderes legislativos ou judiciario.

Em sentido similar, ensina Celso Antdnio Bandeira de MELLO, que o
ato administrativo “é a declarag@o do Estado ( ou de quem lhe faca as vezes — como,
por exemplo, um concessionario de servico publico), no exercicio de prerrogativas
publicas, manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo
de lhe dar cumprimento, e sujeitas ao controle de legitimidade por o6rgéao
jurisdicional™.

Diante do conceito apresentando, nota-se que o ato administrativo traz
uma declarag&o juridica, que essa declaracdo provém do Estado ou de quem esteja
investido de prerrogativas publicas, bem como é medida complementar a lei, e,
principalmente, sujeita-se ao controle judicial em razéo de estar atrelado a lei.

Ademais, apresentando conceituagdo mais especifica sobre o ato
administrativo, Maria Sylvia Zanella di PIETRO, ressalva que ha “inimeros critérios
...adotados para definir o ato administrativo”, merecendo destaque os critérios

subjetivo e objetivo, que levam em considerag@o o 6rgdo que pratica o ato e o tipo
de atividade exercida, respectivamente.

* BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito administrativo, p. 91.
° BASTOS, C. R. Obra citada, p. 80. E , ainda acrescenta o referido autor: * Embora a fungéo
administrativa seja atividade precipua do Poder Executivo, tanto o Legislativo quanto o Judiciario
exercem essa atividade respeitante aos seus funcionarios e ao funcionamento interno de seus
orgéos. Nesse mister praticam atos administrativos.

’f_M.EE_l.Q._Ce!so Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 343-344.
" PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, p. 184.



Pelo critério subjetivo, “ato administrativo € o que ditam os 6rgaos
administrativos*®e, pelo critério objetivo, “ato administrativo é somente aquele
praticado no exercicio concreto da fungdo administrativa™.

Aliado aos critérios apontados, a autora ressalva que para definir-se o
ato administrativo, varios dados devem ser considerados'®, o que leva a definir-se o
ato administrativo * como a declaragdo do Estado ou de quem o represente, que
produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de
direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario™!.

Em verdade, o ato administrativo € o meio juridico pelo qual a
Administracdo Publica desenvolve suas atividades para atingir os fins do Estado
Brasileiro. Esse ato produz efeitos juridicos e é fruto de decisdes tomadas por
autoridades administrativas, as quais devem observancia a lei.

Extrai-se, da gama de conceitos apresentados, que 0 ato administrativo
é uma declaragdo de vontade da administragdo, no exercicio da consecugio de
seus fins, devendo respeito a lei, o que o sujeita ao controie judicial.

Nesse sentido, Régis Fernandes de OLIVEIRA, na obra intitulada, “Ato
Administrativo”, aponta o ato administrativo como * declaragzo unilateral do Estado,
ou de quem faga suas vezes, no exercicio de fungdo administrativa, que produza
efeitos juridicos individuais e imediatos™'?

Vislumbra-se que a doutrina nacional administrativa € unissona no
sentido de indicar que o ato administrativo deve respeitar é lei, e por consequiéncia,
€ passivel de controle judicial. Isso se deve ao fato da atuag@o da Administragcdo
Publica estar pautada na busca do interesse publico, na busca da consecucgéo de
um Estado Democratico de Direito que tem sua atuagéo pautada na lei.

Essa caracteristica do ato administrativo € de suma importancia, pois
em razdo da atuacdo da Administracdo estar pautada na lei € que se permite o

8 PIETRO, M. S. Z. Obra citada, p. 185.

° PIETRO, M. S. Z. Idem, ibidem.

'® Maria Sylvia Zanella di PIETRO, ressalva que “para definir o ato administrativo, € necessario

considerar: 1. ele constitui declaragdo do Estado ou de quem lhe faga as vezes;...2. sujeita-se a

regime juridico administrativo, pois a Administragdo aparece com todas as prerrogativas e restricoes

proprias do poder publico; com isto, afastam-se os atos de direito privado praticados pelo Estado; 3.

Produz efeitos juridicos imediatos...; 4. € sempre passivel de controle judicial.” (Direito Administrativo,
. 187-188).

i PIETRO, M. S. Z. Obra citada, p. 188.

2 OLIVEIRA, Régis Femandes de. Afo administrativo, p. 60.



controle judicial da atividade administrativa, pois de nada adiantaria sujeitar-se a
Administracao Publica a lei, se seus atos ndo pudessem ser controlados por érgéo
dotado de independéncia e imparcialidade.

Destaca-se, tdo somente o ato administrativo, deixando-se de tragar
comentarios sobre 0s demais atos praticados pela Administracdo Publica, em vista
do interesse especifico de se ressaltar os atos ditados por um regime juridico de
direito publico.

O interesse, deve-se também ao fato dos atos praticados pela
Administracdo, em um regime de direito publico, gozarem de supremacia no
ordenamento juridico, apresentando prerrogativas particulares @ Administracdo, o

que permite o desrespeito aos limites previstos em lei e o abuso da condi¢do de
supremacia.

2.2. Requisitos dos Atos Administrativos

Superada a questao afeta & definicdo do ato administrativo, necessario
€ analisar-se seus requisitos ou elementos, como apontado por parte da doutrina.

Na analise das obras de autores renomados de direito administrativo,
vislumbra-se nao haver consenso na definicdo de requisitos ou elementos do ato
administrativo. Em verdade, falar-se em “requisitos” do ato administrativo, ou em
“elementos”, trata-se de mera questdo gramatical. O que se quer & definir a
“anatomia™® do ato administrativo, de modo que se possa eventualmente analisar-se
os vicios que apresentam'®.

Como se ndo bastasse a diversidade da adog¢@o do termo “elementos”
e “requisitos”, conforme ja afirmou Celso Antoénio Bandeira de MELLO,

“ndo hé concordancia entre os autores sobre a identificagdo e o
namero de elementos, porém, freqiientemente, a divergéncia ( ou

B A expressdo é de Umberto Fragola ( Fragolla, Umberto. Gli Atti Admministrativi. 2.ed. Néapoles:
Casa Editirce Dott. Eugenio Jovene, 1964, p. 12 apud MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de
direito administrativo. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros, p. 347.)

" Fragolla, Umberto. Gli Atti Admministrativi. 2.ed. Napoles: Casa Editirce Dott. Eugenio Jovene,

1964, p. 12 apud MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 13 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, p. 347.



pelo menos, parte dela) proceda ora de discordancias
terminolégicas, ora de que, por vezes, os autores englobam em um
unico elemento aspectos que em outros autores encontram-se
desdobrados. Apesar das desavengas aludidas, poder-se-ia

relacionar como elementos habitualmente referidos os seguintes:
»1S

sujeito, forma, objeton motivo e finalidade.

Adotando também a terminologia de “anatomia” para se analisar os
requisitos ou elementos do ato administrativo, CRETELLA JUNIOR, assevera que “ a
estrutura do ato administrativo € o conjunto dos cinco elementos basicos,
constitutivos da manifestacdo da vontade da administracdo, ou seja, o agente, o
objeto, a forma, o motivo e o fim”, podendo ser enumerados também os elementos
“causa” e mérito”.'®

Por sua vez, Maria Sylvia Zanella di PIETRO, visando esclarecer a
diferenca entre elementos e requisitos do ato administrativo, assevera que os
elementos “dizem respeito & existéncia do ato, enquanto sdo indispensaveis para
sua validade. Nesse caso, agente, forma e objeto seriam elementos de existéncia do
ato, enquanto os requisitos seriam esses mesmos elementos acrescidos de
caracteres que lhe dariam condigbes para produzir efeitos juridicos: agente capaz,
objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei""’. E, mais adiante sentencia
que, “ no entanto, a maioria dos autores, preferem empregar os vocabulos como
sinénimos™ e,

Em que pese a diferenca de entendimentos sobre a terminologia da
“anatomia” do ato administrativo, tém-se que a Lei 4.717, de 29 de junho de 1965
(Lei da Agdo Popular), em seu artigo 2°, indicou o0s atos nulos e acabou por
mencionar 0s cinco elementos ou requisitos do ato administrativo: competéncia,
forma, objeto, motivo e finalidade.

Com vistas a facilitar o estudo da tematica, tratar-se-a do sujeito e da

competéncia de forma conjunta, eis que tratam-se de elementos intimamente

SMELLO, C. A. B. de. Obra citada, p. 347-348.
'S CRETELLA JUNIOR, José. Controle jurisdicional do ato administrativo, p. 213.
:z PIETRO, M. S. Z. di. Obra citada, p. 194.

PIETRO, M. S. Z. di. ldem, ibidem.



relacionados, es que se falar em sujeito do ato sem competéncia, ndo havera ato, e,
falar-se em competéncia sem sujeito, ndo possuir razdo de ser, visto que a
competéncia € conjunto de atribuigdes entregues a um ente administrativo.

O sujeito é o autor do ato administrativo, € a autoridade ou ente que
pratica o ato e manifesta a vontade da Administrag@o, visando a produgio de
efeitos. Para que o ato administrativo seja valido, & preciso que o sujeito do ato
tenha competéncia para realizé-lo, ou seja, € preciso que o sujeito tenha atribuido
em seu favor a competéncia para a pratica do ato.™

Na licdo de Odete MEDAUAR, fala-se em “agente competente™, que
significa “o representante do poder pulblico a quem o texto legal confere atribuigdes
que o habilitam a editar determinados atos administrativos®, devendo a competéncia
do agente ser verificada no ambito das matérias incluidas entre suas atribui¢des, no
ambito territorial em que as fun¢des sdo desempenhadas e no limite temporal para o
-exercicio das atribuicbes.? ‘

Ja o requisito objeto refere-se ao contetdo do que o ato determina, ou
seja, “ 0 que o ato cria, modifica, resguarda ou extingue na ordem juridica’®?, ou
como explica MEDAUAR, “objeto significa o resultado pratico pretendido com a
edicdo do ato administrativo ou a modificagdo por ele trazida ao ordenamento
juridico™,

Assim, o objeto do ato administrativo & a modificagdo ou criagéo de
situaco juridica pretendida. E aquilo sobre o que o ato dispde.

A forma do ato administrativo, por sua vez, é a maneira pelo qual deve
ser exteriorizada a vontade da Administragéo, para produzir efeitos no direito, o que
leva a doutrina a afirmar que "todo ato administrativo possui alguma forma, j& que
nao pode consubstanciar-se sem ao mesmo tempo estar adotando alguma
expressdo que materialize a vontade administrativa”*

9 Hely Lopes MEIRELLES explica que * para a pratica do ato administrativo a competéncia é a
condigao primeira de sua validade”... sendo que nenhum ato “ pode ser realizado validamente sem
que o agente disponha de poder legal para pratica-lo.” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
administrativo brasileiro, p. 134).

0 A expressao é empregada por Odete MEDAUAR ( Direito administrativo moderno, p. 160).

2! MEDAUAR, Odete. Idem, ibidem.

2 BASTOS, C. R. Obra citada, p. 93.

2 MEDAUAR, O. Cbra citada, p. 161.

2 BASTOS, C. R. Obra citada, p. 94.



No mesmo sentido, Diogenes GASPARIN!, dispde que a forma “ é o
revestimento substancial do ato administrativo. E 0 modo através do qual o ato
aparece, revela sua existéncia. E necessaria a validade do ato. A inexisténcia de
forma leva a inexisténcia do ato, enquanto sua inobservancia pode levar a nulidade.
O usual é a forma escrita. ...Além dos escritos existem, excepcionalmente, atos
orais, atos pictoris, atos eletrdnicos e atos mimicos™>

Portanto, a forma tem como finalidade possibilitar 0 exame do ato
praticado, verificando-se se ele foi editado de modo adequado aos seus legitimos
fins, assim, “a inobservancia da forma torna nulo o ato ou até mesmo inexistente™,

A finalidade &€ um dos elementos mais significativos do ato
administrativo, eis que é a razdo de ser da Administragcdo Publica. Todo ato
administrativo deve ter como finalidade o atendimento ao interesse publico, visto que
a Administragéo Publica destina-se a atender aos interesses da coletividade.

Pode-se conceituar a finalidade como “o resultado que a Administragéo

quer alcangar com a pratica do ato™”

, sendo o efeito mediato pretendido pela
Administragdo.

A finalidade do ato administrativo sempre & estabelecida em lei, ndo
havendo opcgéo para a autoridade administrativa determinar qual seja a finalidade,
eis que, repete-se, esta sempre estara definida em lei.

Ressalvando a necessidade de que todo ato administrativo tenha
finalidade publica, juntamente com a finalidade em sentido estrito de que se

revestira o ato, Hely Lopes MEIRELLES considera:

“Nao se compreende ato administrativo sem fim publico. A finalidade
é, assim, elemento vinculado de todo ato administrativo —
discricionario ou regrado -, porque o Direito Positivo ndo admite ato
administrativo sem finalidade publica ou desviado de sua finalidade
especifica. Desde que a Administrac3o Publica s6 se justifica como
fator de realizacdo do interesse coletivo, seus atos hao de se dirigir
sempre e sempre para um fim publico, sendo nulos quando

% GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo, p. 56-57.
% COSTA, José Amando. Anatomia Juridica do ato disciplinar, p. 2163-2175.
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satisfizerem pretensdes descoincidentes do interesse coletivo™®

Conclui-se que o atendimento ao interesse da coletividade, o
atendimento a0 bem comum € dever inafastavel da Administragdo Publica, a qual
por ele deve estar guiada em sua atuagdo, na pratica dos atos administrativos, sob
pena de em ndo o observando ter anulados os atos que n&o satisfacam o interesse
publico.

Por fim, apresenta-se como elemento do ato administrativo o motivo.

O motivo do ato administrativo corresponde a indicagcdo das razdes
que levaram o administrador a préatica do ato.

Como explica Odete MEDAUAR, “ no ambito do direito administrativo,
motivo significa as circunstancias de fato e os elementos de direito que provocaram
e precederam a edi¢do do ato administrativo™.

O estudo do motivo € de suma importancia, eis que através da
motivagao do ato € possivel perquirir se houve atendimento a finalidade publica
antes da pratica do ato, eis que verifica-se o0 que ensejou a pratica do ato
administrativo, bem como é possivel verificar-se, a posteriori se o ato administrativo
esta atendendo & causa que ensejou sua realizacao.

Como muito bem ressalta CRETELLA JUNIOR, o “motivo do ato
administrativo é importantissimo, no direito administrativo, porque na motivagao, ou
explicitagdo do motivo, pode ocorrer ilegalidade, abuso de poder ou desvio de
poder'®.

Com a promuigacdo da Constituicdo Federal de 1998 que veio a
consagrar o Estado Brasileiro como um Estado Demacratico de Direito® é possivel
afirmar-se que a necessidade de motivag@o dos atos administrativos, sejam eles

discriciondrios ou vinculados, trata-se de necessidade determinada
constitucionalmente.

7 Conforme ensina Maria Sylvia Zanella di PIETRO (Direito Administrativo, p. 201).
% MEIRELLES, H. L. Obra citada, p. 134-135.

2 MEDAUAR, O. Obra citada, p. 163.

% CRETELLA JUNIOR, J. Obra citada, p. 227.

A Constituicdo Federal de 1998, dispde em seu artigo 1°: “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil,

formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em um
Estado Democratico de Direito”.
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Citando-se Bandeira de MELLO, “Consagra-se nisto o dever
administrativo de manter plena transparéncia em seus comportamentos. Néo pode
haver em um Estado Democratico de Direito, no qual o poder reside no povo,
ocultamento aos administrados dos assuntos que a todos interessam, € muito menos
em relagdo aos sujeitos individualmente afetados por uma medida.

Ressaltando a importancia da motivagdo do ato administrativo,
Florisvaldo DUTRA , em obra destinada a discutir a motiva¢éo e o controle do ato
administrativo, ao tragar paralelos da motivagdo com o principio da moralidade,
pondera que toda a atuagdo da Administracdo Publica deve demonstrar sua
conformidade com a lei, j& que esta é que norteia a atuagcdo do administrador e nao
sua vontade prépria, com vistas a atender ao interesse da coletividade. E, se assim
deve atuar a administracdo, atendendo a lei, € por meio da motivacdo do ato
administrativo que se pode verificar se o ato atende ao interesse da coletividade

E, ao tratar do principio da moralidade administrativa, DUTRA faz
alusdo a necessidade de motivacdo do ato administrativo expondo que:

“O administrador no exercicio de sua propria competéncia, pode
utilizar-se de um meio legalmente previsto para alcangar um fim
vedado pelo ordenamento juridico...E, é nesse sentido que ressalta
a importancia da motivagdo do ato administrativo em correlacao
com o principio da moralidade, pois aquela se constitui em meio dos
mais relevantes, aptos a denunciar praticas imorais da
Administracdo. Ela é capaz de denotar, com efeito, a néo-
correspondéncia entre meios e fins, que informa o exercicio ético da
competéncia administrativa®™-.

Diante da correlacdo apresentada por Florisvaldo DUTRA, acima
citada, é possivel afirmar-se que o motivo do ato administrativo é meio eficaz para se

32 MELLO, C. A. Obra citada, p. 71.

3 Nesse sentido é que se manifesta Florisvaldo DUTRA ( Motivagdo e controle do ato administrativo.
p. 98), afimando que: “ se o ato administrativo ndo tivesse como requisito procedimental a
explanagdo daquilo que o justificasse, a vontade do administrador “explicar-se-ia’ por si prépria. Com
efeito, o ato representa o querer de alguém (a coletividade, ndo mais de seus mandatarios), medida
por algo ( a lei ou os principios informativos do ordenamento). E necessario, pois demonstrar que
esse querer € 0 mesmo da coletividade, o que s6 sera possivel por meio da motivago.”

3 DUTRA, Florisvaldo. Motivagé&o e controle do ato administrativo, p. 101-102.
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verificar a legalidade e moralidade de um ato administratﬁ(o, ou seja, € meio habil a
determinar a correspondéncia de u

to administrativo com o ordenamento juridico
vigente, ndo somente no plano da existéncia;~samo no plano da validade.
Isso quer significar que a indicagdo de~qotivos do ato administrativo é
requisito de existéncia do ato, eis que sem a indicagdo™qos motivos de fato e de

direito que levaram o administrador a pratica-lo, o ato inexists. Uma vez verificada a

presenga de motivagéo do ato administrativo, & através de sua fundamentagéo que
se pode analisar se 0 ato possui validade no mundo juridico, a qual somente seré
alcancada se além de motivagao, as razdes que levaram a sua pratica atenderem a
lei, e atenderem também a moralidade administrativa. Pode-se, em verdade, afirmar
gue o ato administrativo somente terd validade se obedecer, ndo somente &
legalidade e moralidade administrativas, mas, atender sim, a principiologia
administrativa atual®®,

Citando-se, mais uma vez, os célebres ensinamentos de Celso Anténio
Bandeira de MELLO, sobre a importancia da fundamentagdo dos atos
administrativos, ressalva o autor que:

“em algumas hipéteses de atos vinculados, isto €, naqueles em que
ha explicagdo quase automatica da lei, por ndo existir campo para
interferéncia dos juizos subjetivos do administrador, a simples
mencao do fato e da regra de Direito aplicada pode ser suficiente,
por estar implicita a motivagdo. Naqgueles outros, todavia, em que
existe discricionariedade administrativa ou em que a prética do ato
vinculado depende de acurada apreciagdo e sopesamento dos fatos

e das regras juridicas em causa, € imprescindivel a motivagdo
detalhada™®.

Juarez FREITAS, tratando sobre a necessidade de exposi¢do de
motivos nos atos discricionarios, afirma:

3 No momento, nao se estenders comentarios sobre o respeito a principiologia administrativa, eis que
tal matéria sera analisada com maior profundidade nos capitulos que seguem.
% MELLO, C. A.B. de. Obra citada, p. 69.
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“ Em sintonia com a mais acertada orientagdo, sobreleva e se faz
inescapavel o dever de motivar tratando-se dos atos discricionarios, ja
que os vinculados, em boa parte das vezes, poderdo licitamente
sobreviver sem o0 cumprimento estrito de tal regra que influi na lei
maior....Mais: ainda que a lei dispensasse a motivagcdo dos atos
discricionarios, esta seria uma obrigatoriedade descendente
diretamente da Constitui¢do, mais precisamente do nucleo fundante de
seus principios. De tal sorte, apiica-se ao administrador, agente do
Poder Publico, a regra constitucional expressamente atribuida ao juiz
no exercicio da tutela jurisdicional que impde o dever de motivar
compulsoriamente™ e sob pena de nulidade, os atos de
discricionariedade vinculada no intuito de verdadeiramente coibir o
desvio de poder*®.

Vislumbra-se pois a necessidade inafastavel da motivagéo dos atos
administrativos, em especial, dos atos administrativos discriciondrios, objeto de
maior interesse nesse trabalho, como meio de verificagéo de validade do ato.

Em sintese, diante da analise dos elementos do ato administrativo,
tem-se que o sujeito do ato deve ser capaz e possuir competéncia definida em lei
para a pratica do ato; o objeto refere-se ao conteudo do ato administrativo, sendo a
finalidade o resultado pratico buscado pela administragdo. A forma, cinge-se ao meio
pelo qual é exteriorizado o ato administrativo e os motivos s3o as razées que levam
a pratica do ato, possuindo peculiar importancia por permitir que se controle a
correspondéncia do ato administrativo com o ordenamento juridico.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, dispde em seu artigo 93, inciso IX: “Art. 93. Lei
complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observando os seguintes principios: ...IX — todos os julgamentos dos 6rgdo do Poder Judicidrio serfo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse
publico o exigir, limitar a presenca em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes”. (Grifo n0osso)

*® FREITAS, Juarez. Estudos de direito administrativo, p. 135-136 apud MACHADO, Hugo de Britto.
Motivagao dos atos administrativos e interesse WO www.datavenia.net/artigos/artigo-
motivacdoatosadministrativos.htm. Acesso em 10 de j 0 de 2005.
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2.3. Classificagdo dos atos administrativos

ra

Conforme j& abordado®, o ato administrativo é meio pelo qual a
Administragdo Publica manifesta sua vontade, visando a produgdo de efeitos
juridicos.

No que se refere a classificagdo dos atos administrativos, varias séo as
classificagbes apresentadas pela doutrina nacional, variando de acordo com os
critérios de agrupamento.

Celso Antdnio Bandeira de MELLO, que apresenta a classificagéo
mais extensa dos atos administrativos na literatura nacional, classifica-os conforme a
natureza da atividade administrativa, conforme a natureza do contetdo, conforme os
destinatarios do ato, conforme o0 grau de liberdade da Administragcgo Publica para
decidir, quantos aos efeitos, a abrangéncia dos efeitos, a composi¢céo da vontade e
a vontade administrativa®, classificacio esta que também é adotada por Diogenes
GASPARINI*.

No presente trabalho, a classificagcdo que se faz importante abordar é

referente ao grau de liberdade da Administracdo Publica para decidir sobre a prética
do ato.

\

De acordo com a referida classificacdo, os atos administrativos podem
ser classificados em atos discricionarios e atos vinculados, diferenciando-os o grau
de liberdade de decisdo da Administracdo, que no primeiro € maior e neste é

%9 No tépico 2.1 que trata da nogZo de ato administrativo.

“ Celso Anténio Bandeira de MELLO, afirma que: a) quanto a natureza da atividade, os atos podem
ser: de administragdo ativa, de administiraco consultiva, de administracdo controladora, de
administragdo contenciosa; b) quanto a estrutura, os atos podem ser: concretos ou abstratos; c)
quanto aos destinatarios, os atos podem ser: individuais ou gerais; d) quanto ao grau de liberdade da
Administragéo para a sua pratica, os atos podem ser: discricionarios ou vinculados; €) quanto &
fungdo da vontade administrativa, os atos podem ser: negociais ou meros atos administrativos; f)
quanto aos efeitos, os atos podem ser: constitutivos ou declaratérios; g) quanto aos resultados sobre
a esfera juridica dos administrados, os atos podem ser: ampliativos ou restritivos; h) quanto a
situacdo de terceiros, os atos podem ser intemos ou externos; i) quanto a composi¢do da vontade
produtora do ato, podem ser: simples ou complexos; j) quanto & formagdo do ato: unilaterias ou
bilaterais; |) quanto 3 natureza das situagdes juridicas que criam, os atos podem ser: atos-regra, atos
subjetivos ou atos condigdo; e quanto & posigéo juridica da Administragio, os atos podem ser: de
império ou gestao (Curso de direito administrativo, p. 377-382.

“ Diogenes GASPARINI afirma que a classificagio dos atos administrativos varia entre os diversos
autores especializados em direito administrativo, variando conforme “ o critério de agrupamento” e,
por fim, adotada a classificagdo de Celso Anténio Bandeira de Mello (Direifo administrativo, p. 75-78).
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inexistente, eis que no ato vinculado a liberdade de decisdo da Administragdo ndo
existe, pois esta tem a sua atuagao plenamente guiada e estabelecida pela lei.

Para melhor compreensao do ato discricionario e do ato vinculado, é
preciso fazer breve menc¢ao aos poderes que dispde a Administragdo Publica que
Ihe asseguram sua posicéo de supremacia sobre o particular.

Para o desempenho das fungdes estatais, a Administragdo Publica é
dotada de poderes®, que possibilitam & Administracdo o atendimento de seus fins.

Dentro dos poderes da Administragdo, destaca-se o poder
discricionario € o poder vinculado que s&c de relevante importancia para a
compreensdo dos atos administrativos discricionarios e vinculados.

Em verdade, ndo sao os atos administrativos em si, discricionérios ou
vinculados, assim o s&o, os poderes conferidos ao ente administrativo para a prética
do ato. Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di PIETRO, ao tratar dos atos
administrativos discriciondrios e vinculados, leciona:

“Os poderes que exerce o administrador publico sio regrados pelo
sistema juridico vigente. Nao pode a autoridade ultrapassar os limites
que a lei traga a sua atividade , sob pena de ilegalidade.

No entanto, esse regramento bode atingir os varios aspectos de uma
atividade determinada; neste caso se diz que o poder da
Administragdo é vinculado, porque a lei ndo deixou opgoes; ela
estabelece que, diante de determinados requisitos, a Administracao
deve agir de tal ou qual forma.”®

'

E, mais adiante, afirma:

“Em outra hipéteses, o regramento nao atinge todos os aspectos da
atuacdo administrativa; a lei deixa certa margem de liberdade de
decisdo diante do caso concreto, de tal modo que a autoridade

“2 Segundo a doutrina de Odete MEDAUAR, “para que a Administragdo possa realizar o conjunto de
atividade que lhe cabem, no cumprimento de seu papel na vida coletiva, o ordenamento lhe confere
poderes”... e sdo poderes da Administracdo Publica, o poder vinculado, o poder discricionario, poder
regulamentar, poder normativo, poder hierarquico, poder disciplinar. ( Direito administrativo modemo,
p. 125-139).

“ PIETRO, M. S. Z. di. Obra citada, p. 203.
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podera optar por uma dentre as varias solugdes possiveis, todas
vélidas perante o direito. Nesses casos, o poder da Administragdo é
discriciondrio, porque a adogdo de uma ou outra solugdo é feita
segundo critérios de oportunidade, conveniéncia, justica, equidade,
préprios da autoridade, porque nao definidos pelo legislador*’.”

Diante do ensinamento citado, é possivel afirmar que o ato
discricionario é aquele fruto de uma atuagdo com margem de liberdade dentro da lei
pela Administracdo Pdblica, no exercicio de seu poder discricionario, enquanto o ato
vinculado é fruto de uma atuacdo pautada plenamente na observancia das
determinagbes legais. Em outras palavras, tanto o ato discricionario como o ato
vinculado s3o fruto de uma atuagdo administrativa pautada na lei®®, a diferenga
reside no fato do ato administrativo vinculado ser resultado de atuagéo da
Administrac@o plenamente pautada na lei (todos os requisitos para a pratica do ato
s&o estabelecidos em lei), enquanto que o ato discriciondrio é fruto de atuagéc da
Administracdo que obedece a lei, mas com margem de escolha do administrador
dentre as hipéteses nela previstas.

Nesse mesmo sentido, ndo se pode deixar de citar a licdo de Hely
Lopes MEIRELLES , ao afirmar que “a rigor, a discricionariedade n2o se manifesta
no ato em si, mas sim no poder da administracdo pratica-lo pela maneira e nas
condicBes que repute mais convenientes ao interesse publico™®.

O ato administrativo vinculado € aquele em que “por existir prévia e
objetiva tipificagéo legal do Ginico possivel comportamento da Administracéo em face
de situagdo igualmente prevista em termos de objetividade absoluta, a
Administragdo ao expedi-los, ndo interfere com apreciagdo subjetiva alguma™®.

Isso se da em raz&o da lei ja estabelecer em lei todos os elementos ou
requisitos do ato administrativo, de modo que cabe ao administrador diante da

“ PIETRO, M. S. Z. di. Obra citada, p. 204.

E n@o poderia ser diferente, eis que a atuacdo da Administragdo Pablica é regida pelo principio da
Legalidade que “decorre diretamente do principio do Estado Democrtico de Direito, sendo
fundamental para a formacdo do regime juridico administrativo. Impbe aos mandatarios do poder
popular ‘um quadro normativo que embargue favoritismos, perseguigdes ou desmandos’,
submetendo os agentes do Poder Executivo ao poder popular, aos representantes do povo no
pariamento. (BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira. Principios de direito administrativo brasileiro,

. 90).
% MEIRELLES, H. L. Obra citada, p. 150.
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situacdo concreta ja prevista em lei, cingir-se a atuar em conformidade com esta. Ou
seja, a atuacdo da administracio esta prevista em lei anteriormente a ocorréncia do
evento no mundo fenoménico que ira ensejar a atuagdo da administragéo, devendo
esta apenas obedecer, vincular-se aos ditames legais.

Todavia, na pratica de um ato administrativo discriciondrio, a
Administracdo age com certa margem de liberdade de decis&o, apesar de também
estar adstrita as disposi¢les legais.

A discricdo “ caracterizara dado aspecto do ato administrativo sempre
que a norma de direito positivo regula-lo de modo a transparecer que, na apreciagdo
do direito e das circunstancias em que este se faz aplicavel, estd o administrador
diante de um nimero determinado ou indeterminado de opgdes que se caracterizam
como indiferentes juridicos, pelo que a consideragéo axiolégica da melhor alternativa
se fara por meio de outros critérios que néo de direito™®.

A justificativa de existéncia de um poder discricionario que permita a
Administrag@o a pratica de atos discricionarios reside no fato que diante do novo
perfil da Administragdo Publica frente a Constituicio de 1988, que veio a estabelecer
o Estado Brasileiro como um Estado Democratico de Direito, a Administragdo
passou a ter uma “postura mais ativa, na feicdo do Estado prestacional de servigos
publicos, em contraposicéo ao Estado absenteista do liberalismo. A assung¢do pelo
Estado de novos encargos passou a justificar 0 aumento da competéncia normativa
e a ampliagdo da area de autonomia do Poder Executivo, a quem a lei conferiu, ipso
facto, maior grau de discricionariedade ou de liberdade de atuagio™.

Frente a essa nova realidade juridica que se impde, torna-se
impossivel vislumbrar que possa o legislador prever, ao criar uma lei, texto que
contenha a variedade e amplitude de condutas que deverdo ser adotadas pelo
administrador.

E, diante disso, € que sobressai a importancia da discricionariedade,
como meio para possibilitar a0 administrador a adogdo da solugdo que melhor
atenda ao interesse publico, tendo sua atuagdo sempre pautada na lei.

‘T MELLO, C. A. B. de. Obra citada, p. 383.
“8 DUTRA, F. Obra citada, p. 86-87.
“° MORAES, Gemnana de Oliveira. Controle Jjurisdicional da administragdo publica, p. 28.
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No exercicio do poder discricionario, na viséo originalmente concebida,
permite-se ao administrador, decidir o que € melhor para a Administragdo Publica,

dentro de parametros legais, baseado em critérios seus de conveniéncia e
oportunidade.

Assim, a discricionariedade é vista como “a margem de liberdade que
resulta da lei, permitindo que o administrador integre a norma aos casos concretos,
ndo através da aplicagdo de sua vontade simplesmente, mas obedecendo a0
contido na lei, conferindo uma perfeita adaptagido da realidade empirica ao caso que

se apresenta™.

Tratando sobre a justificagdo da discricionariedade administrativa,
Maria Sylvia Zanella di PIETRO, em sua célebre obra “ Discricionariedade
administrativa na Constituicao de 1988°, explica que a discricionariedade justifica-se:

“quer para evitar o automatismo que ocorreria fatalmente se os
agentes administrativos nao tivessem sendo que aplicar
rigorosamente as normas preestabelecidas, quer para suprir a
impossibilidade em que se encontra o legislador de prever todas as
situagdes que o administrador tera que enfrentar, isto sem falar que a
discricionariedade é indispensave! para permitir o poder de iniciativa
da Administracdo, necessario para atender as infinitas, complexa e
sempre crescentes necessidades coletivas.™!

ldéia similar, & defendida por Régis Femandes de OLIVEIRA, ao
afirmar:

“Impde-se notar que, caso possivel fosse o legislador descer a
minucias e, utilizando-se da cibernética, pudesse prever, na atividade
legiferante, todas as ocorréncias possiveis, entdo teriamos, pura e
simplesmente, a substituicdo de um érgdo do poder por outro, ou
seja, teriamos a supressdo do 6rgao administrativos ou executivo.
Esse nao passaria de mero cumpridor de ordens emanadas,

* MOURA, Oriéta Santiago; MAIA, Carlos Roberto da Silva; ALVES DE SA, Maria das Gracas.
Controle jurisdicional e o ato administrativo, p. 26..

> PIETRO, M. S. Z. di. Discricionariedade administrativa na Constituic8o de 1988. p. 41.
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concretamente, do Poder Legislativo. Em sendo assim, ocorreria
verdadeira invasdo dos 6rgéos encarregados do exercicio do poder,

com a dualidade deles e perderia validade a nocdo tripartida,

consagrada em nosso direito positivo.**

Em decorréncia disso, a discricionariedade pode decomrrer da
impossibilidade do legislador prever todas as situa¢des com as quais o administrador
ird se deparar no exercicio da atividade administrativa, mas decorre também da
intengdo de se dar liberdade ao administrador para, baseado em critérios de
conveniéncia e oportunidade, escolher a maneira mais eficiente de atender ao
interesse publico.

Frisa-se, que a pratica de ato discricionério ocorre quando a lei faculta
ao administrador a adogdo de uma decis&o ou outra, cabendo a ele optar pela
decis&o que iré de melhor maneira atender aos interesses da lei. Deste modo, falar-
se em discricionariedade é falar-se em atuacdo do administrador dentro dos
parametros da lei e ndo de livre atuagcao do administrador , atendendo aos seus
interesses e desejos pessoais. A atuagdo discricionaria é atuagio conforme a lei,
com margem de escolha ao administrador. A atuagio administrativa que
desrespeita os limites da lei é atuagao arbitraria.

Diga-se que em razdo da atividade discricionaria e vinculada deverem
observancia aos limites da lei, & que se justifica, desde ja, o controle judicial da
atividade administrativa, eis que diante da possibilidade do administrador
desrespeitar a lei, ha que se reconhecer a imprescindibilidade do controle judicial.

Importante ainda, a titulo de esclarecimento, mencionar que a
discricionariedade encontra-se presente ndo somente na atuagdo do Poder
Executivo, mas, também, na atuagéo dos poderes Legislativo e Judicidrio. Conforme
a doutrina de Renato ALESSI®, a discricionariedade esta presente nas trés fungdes
estatais, sendo que em cada ato emanado, seja uma sentenga, umé lei ou um ato
administrativo pode haver margem de liberdade.

2 OLIVEIRA, R. F. Obra citada, p. 68-69.
53 ALESSI, Renato. Instituciones de derecho administrativo. vol 1., p. 7-8.
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2.4. Ambito de incidéncia da discricionariedade

Conforme ja exposto anteriormente, o ato administrativo vinculado &
aquele em que, todos os elementos estdo indicados em lei, ndo deixando-se ao
administrador margem de escolha para a préatica do ato e, o ato administrativo
discriciondrios é aquele em que a lei deixa margem de escolha para o administrador
a fim de que adote a solucdo que methor atenda ao interesse publico.

Superada a distingao entre as classificagoes, € de importancia verificar
o0 ambito da aplicagdo da discricionariedade, o que ird influenciar o estudo do
controle judicial do ato discricionario. '

Primeiramente, deve-se relembrar que a discricionariedade encontra
seu fundamento e sua razéo de ser no Estado Democratico de Direito, vez que com
a aplicagdo das funcdes administrativas surgiu a necessidade de conferir-se maior
liberdade de decisdo ao administrador publico para a realizagdo do interesse
publico.

Nas licdes de Maria Sylvia Zanella di PIETRO, em havendo margem
de decis@o do administrador conferida pela lei, a atuagéo discricionaria pode referir-
se ao aspecto temporal da pratica do ato, pode referir-se ao aspecto da necessidade
da pratica do ato, bem como pode referir-se aos elementos do ato administrativo.

Assim explica a referida administrativista que quanto ao “momento da
pratica do ato, se a lei nada estabelece a respeito, a Administragdo escolhe ©
momento que lhe pare¢ca mais adequado para atingir a consecugao de determinado
fim”, e explica que normalmente é estipulado um prazo para a Administracéo tomar
suas decisbes, indicando ou ndo sangdes pelo seu descumprimento, mas ressalva
que ainda assim persiste a discricionariedade, porque, dentro do tempo limitado, a
autoridade escolhe o que Ihe parece mais conveniente™.

Continua suas ligdes, afirmando, que a discricionariedade pode referir-
se a faculdade de escolha entre a pratica ou ndo de um ato administrativo, de modo
que “diante de certa situagéo, a Administrag2o estad obrigada a adotar determinada

54 PIETRO, M. S. Z. di. Direito administrativo, p. 205-206.
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providéncia, a sua atuagio € vinculada; se ela tem a possibilidade de escolher entre
atuar ou n&o, existe discricionariedade.®

Em vista do ensinamento, ressalta-se a necessidade de se averiguar
diante da omiss&o da Administracdo Publica, se a conduta dela esperada trata-se de
atuagdo vinculada ou discriciondria, eis que muitas vezes a Administragdo, sob a
alegacdo de se ser sua atuagdo discriciondria, deixa de atuar em atendimento &0
interesse publico, quando em verdade a atuagéo é vinculada e ndo passivel de
escolha com base em critérios de oportunidade e conveniéncia.

Cita-se como exemplo, a ndo criagdo de creches para criangas na
idade de zero a seis anos pelo Estado de S&o Paulo, sob a alegagdo de tratar-se de
ato discriciondrio da Administracdo Publica, o que levou a propositura de agéo civil
pablica pelo Ministério Publico do Estado de S2o Paulo, questao esta que culminou
com a prolagdo do acdrddo do Superior Tribunal de Justica que decidiu pela
manutengdo de sentenga judicial que determinou ao poder executivo a construgdo
de creche para atendimento de criangas de 0 a 6 anos, por entender:

“A determinagdo judicial desse dever pelo Estado, ndo encema
suposta ingeréncia do judiciario na esfera da administragdo. Deveras,
ndo hé discricionariedade do administrador frente aos direitos
consagrados, qui¢a constitucionaimente. Nesse campo, a atividade é
vinculada sem admissdao de qualquer exegese que vise afastar a
garantia pétrea”®.

A indicacdo da necessidade de verificar-se a vinculaggdo ou
discricionariedade da atividade administrativa torna-se de vital importéancia, eis que
pela verificagdo ou ndo da classificacdo da atuacgdo, pode-se verificar, via controle
judicial se a atuagdo ou omissdo da Administragdo Publica estd a atender as
finalidades da lei, impostas por um regime de Estado Democratico de Direito.

% PIETRO, M. S. Z. di. Direito administrativo, p. 206.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Direito constitucional a creche extensivo aos menores de
zero a seis anos de idade. Norma constitucional reproduzida no art. 54 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Norma definidora de direitos ndo programética. EXxigibilidade em julzo. Interesse
transindividual atinente as criangas situadas nessa faixa etdria. Agdo civil puablica. Cabimento e

procedéncia. R.E. n. 575280, de S&o Paulo. Rel: Min. José Delgado. Acérdao de 02 de setembro de
2004. DJ 25 de outubro de 2004, p. 228.
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Ademais, a discricionariedade pode referir-se aos elementos do ato
administrati&o, quais seja, o0 sujeito, o objeto, a forma, o contetido, o motivo e a
finalidade.

No que tange 20 sujeito, o ato sempre é vinculado,pois somente pode
praticar determinado ato administrativo, quem possui competéncia para tal, ou seja,
aquele administrador a quem a lei conferiu conjunto de atribuicdes para pratica-lo.

Quanto a finalidade, em razéo do principio do interesse publico “que é
diretriz implicita, mas de forte e profundo poder de penetragdo em todas as regras
de direito publico” exaltando “ a superioridade dos interesses coletivos sobre os do
individuo™ também existe vinculaggo™.

Ainda, quanto a forma, os atos podem ser vinculados, hipétese em que
a lei previamente definira o meio pelo qual o ato devera ser materializado, bem como
podem ser discricionarios, hipotese em que a lei preverd mais de uma forma pela
qual o ato podera ser expresso.

Ja& no motivo, faz-se presente com mais frequéncia, a
discricionariedade, eis que por ser o motivo as razdes de fato precedentes que
levam a pratica do ato administrativo, resta impossivel ao legislador vislumbrar todas
as situacdes cotidianas que ensejam a atuag&o administragao.

A vinculagdo dos motivos ocorrera “quando a lei, ao descrevé-lo,
utilizar nogdes precisas, vocabulos unissignificativos, conceitos matematicos, que
n&o ddo margem a qualquer apreciacdo subjetiva™. E, sera discricionario quando *
a lei ndo o definir, deixando-o ao inteiro critério da Administragdo” ou quando “ a lei
define o motivo utilizando nog¢des vagas, vocabulos plurissignificativos, os chamados

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério, p. 101 apud BERTONCINI, M. E. S. N.
Princlpios de direito administrativo, p. 181.

%8 Maria Sylvia Zanella di PIETRO, ressalva que a vinculagio do elemento “finalidade” deve ser vista
com cuidado, eis que a finalidade possui dois sentidos: “em sentido amplo comresponde ao interesse
publico; e em sentido restrito , corresponde ao resultado especifico que decorre, explicita ou
implicitamente da lei, para cada ato administrativo”. Em sentido restrito, “a finalidade é sempre
vinculada; para cada ato administrativo previsto na lei, h& uma finalidade especifica que n&o pode ser
contrariada®. E no sentido amplo, pode-se dizer que a finalidade seria discricionaria, porque a lei se
refere a ela usando nogdes vagas e imprecisas, como ordem publica, moral, seguranga e bem estar.
Quando a lei ndo estabelece critérios objetivos que permitam inferir quando tais fins sdo alcangados,
havera discricionariedade administrativa (Direito administrativo, p. 206).

% PIETRO, M. S. Z. Direito administrativo, p. 207.
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conceitos juridicos indeterminados, que deixam & Administracdo a possibilidade de
apreciacdo segundo critérios de oportunidade e conveniéncia administrativa”®.

Conforme doutrina consagrada de Florisvaldo DUTRA, a vinculagéo na
motivacdo é menos freqiiente, pois “na maior parte das vezes, antecedera a emiss&o
do ato administrativo, um trabalho nem sempre facil de interpretagdo da norma
aplicavel e de qualificagdo juridica dos fatos ensejadores da agdo do
administrador*®*

Na mesma linha de entendimento Diogenes GASPARINI, ao tratar
sobre os atos discricionarios e vinculades defende que a vinculagdo sempre sera
encontrada nos elementos “finalidade” e “competéncia®, sendo possivel que 0s
demais elementos do atos, quais sejam, o motivo, contetdo e forarg__ sejam
vinculados ou discricionarios®?, o que também é afirmado por Celso Anténio B. de
MELLO®.

E, o objeto do ato administrativo, ou seja, o contetdo do ato, pode ser
vinculado, quando a lei indica apenas um objeto para ¢ ato administrativo, bem
como pode ser discriciondrio, quando a lei prever varios objetos possiveis para a
obtencao de um fim.

A rigor, verifica-se que ndo ha ato administrativo que seja integralmente
discricionario, visto que a finalidade e determinacéo do sujeito competente sempre
estara definida em lei, podendo haver margem de liberdade de escolha quanto a
forma, os motivos ou o contetido. Diga-se que o administrador jamais tera plena
liberdade para a pratica do ato discricionarios, em todos seus elementos, o que ha *
é exercicio de juizo discriciondrio quanto a ocorréncia ou ndo de certas situagoes
que justificam ou ndo certos comportamento e opgdes discricionarias quanto ao
comportamento mais indicado para dar cumprimento ao interesse publico in

& conforme explicagdo apresentada por Maria Sylvia Zanella di PIETRO (Direito administrativo, p.
207).

2 DUTRA, F. Obra citada, p. 68.
Diogenes GASPARIN! alerta “que ndo hd ato inteiramente discricionario, dado que todo ato
administrativo esta vinculado, amarrado a lei, pelo menos no que respeita ao fim (este sempre ha de

ser publico) e & competéncia ( 0 sujeito competente para pratica-lo é o indicado em lei)°. (Direito
administrativo, p. 88).

% MELLO, C. A. B. de. Obra citada, p. 383.
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concreto, dentro dos limites em que a lei faculta a emiss@o deste juizo ou desta
opgao™*,

Todo ato administrativo tem um minimo de vinculagdo, em seus
elementos forma ( na maioria das vezes), finalidade e competéncia, podendo os
elementos motivo e objeto serem discricionarios ou vinculados e, tais elementos
serdo construidos, no caso da discricionariedade administrativa, pela conveniéncia
do juizo de juridicidade com juizo de oportunidade do administrador®™.

2.5. Legalidade e mérito do ato administrativo

O ordenamento juridico confere ao administrador competéncias para o
exercicio de suas fungbes, com vistas ao atendimento do interesse coletivo, com
vistas ao atendimento do interesse comum.

Dentre as forma de atribuigbes, € dado ao administrador poderes
vinculados e poderes discricionarios, o que lhe permitird a pratica de atos
administrativos ou discriciondrios. A “distincdo entre atos vinculados e atos
discricionarios representa um ponto significativo na questdo do poder
discricionario™®.

Nos atos vinculados o administrador pratica o ato administrativo
observando todas as indicagbes previstas em lei. Diante da situagio concreta que se
apresenta, subsumem-se os fatos a lei e atende-a integralmente na elaboragéo do
ato. .

Cita-se como exemplo classico na doutrina, a concesséo de
aposentadoria ao servidor que completa 70 anos de idade. A lei ndo confere
margem &ao administrador para que baseado em critérios de oportunidade e
conveniéncia conceda a aposentadoria ao servidor, mas determina de forma
plenamente vinculada a necessidade de concessac da aposentadoria.®’

Ou seja, a lei indicando todos os elementos do ato administrativo,

vincula integralmente a atuac@o do administrador, tanto que se ndo for observada,

* MELLO, C. A. B. de. Obra citada, p. 385.

& FRANCA, Viadimir da Rocha. Vinculagdo e discricionariedade nos atos administrativos, p. 04.

® FRANGA, V. da R. Idem, ibidem.

& O exemplo de concessdo de aposentadoria para servidor que completa 70 anos ¢ indicada por
Celso Anténio Bandeira de Mello, Diogenes Gasparini, Seabra Fagundes, Odete Medauar.
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pode levar a nulidade do ato, visto que “ legalidade do ato administrativo, cujo
controle cabe ao judiciario, compreende nao sé a competéncia para a pratica do ato
e de suas formalidades extrinsecas, como também de direito e de fato, desde que
tais elementos estejam definidos em lei como vinculadores do ato administrativo™®,

Ja no ato discricionario, o legislador vincula a atuagéo do administrador
apenas naqgueles elementos previstos na lei.

O administrador estaré vinculado aos elementos dispostos na lei, mas
terd margem de liberdade de decisdo quanto aos elementos nela nao indicados.
Assim, a2 Administracdo Publica estara incondicionalmente subordinada a leij,
devendo observar no exercicio do poder discricionario o0 minimo de juridicidade e o
interesse publico.®®

Ressalta-se, que a discricionariedade nao pode ser confundida com a
arbitrariedade. Em verdade, o que diferencia a vinculag@o, a discricionariedade e a
arbitrariedade sdo os diversos grau de obediéncia integral & lei. Na vinculagéo, a
atuagdo do administrador € de mera aplicacdo da lei, pois esta disciplina o ato
administrativo em todas suas especificagées. Na discricionariedade, o administrador
fica vinculado aos elementos dispostos em lei, mas possui liberdade, para dentro
dos parametros da lei, escolther sua decis&o. Ja na arbitrariedade, a Administracéo
Publica desrespeita a lei, ou porque atende a um interesse subjetivo seu, ou porque
ignora a finalidade publica, ou porque “exorbita de sua competéncia e utiliza-se de
instrumentos proibidos ou inadequados no cumprimento da finalidade legal.”™

Ou ainda, como quer CRETELLA JUNIOR, a arbitrariedade consiste na
“faculdade de operar sem qualquer Obice, e todos seus sentidos, desvinculada de
qualquer norma juridica”, se concretizando “através de vontade de pessoal do titular
do 6rgado administrativo, que age impulsionado por paixdes, caprichos ou
preferéncias, desamparado, portanto, de qualquer fundamento legal””.

Identificada com a preciséo possivel 0 que seja a discricionariedade do
ato administrativo, retoma-se mais uma vez a afirmagdo no sentido de que os
elementos forma, finalidade e competéncia sempre sdo previamente definidos em
lei, ensejando a atuagdo vinculada do administrador.

% MEIRELLES, H. L. Obra citada, p. 102.
& CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Do poder discriciondrio, p. 431-451.
" FRANGA, V. da R. Obra citada, p. 04.
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Diante do exposto, a legalidade do ato refere-se a sua conformagéo as
normas legais.

Quando a lei permite & administracdo a possibilidade de escolha de
qual motivo ou objeto ensejam a pratica do ato administrativo, estar-se-& diante da
pratica de um ato discriciondrio, cuja escolha sera efetivada com base em critérios
de oportunidade e conveniéncia.

A atividade intelectual do ente administrativo que ira verificar
oportunidade e conveniéncia da pratica do ato consiste no que se chama do mérito
do ato administrativo.

A margem de escolha sobre a qual incide a escolha inerente a
discricionariedade corresponde ao “aspecto do mérito do ato administrativo; tal
aspecto expressa 0 juizo de conveniéncia e oportunidade da escolha, no
atendimento do interesse publico, juizo-esse efetuado pela autoridade a qual se

n72

conferiu o poder discricionario”“, ou como quer Celso Antonio B. de MELLO,

“Mérito € o campo de liberdade suposto na lei e que efetivamente
venha remanescer no caso concreto, para que o administrador,
segundo critérios de conveniéncia e oportunidade, decida-se entre
duas ou mais solugbes admissiveis perante a situagdo vertente,
tendo em vista o exato atendimento da finalidade legal, ante a

impossibilidade de ser objetivamente identificado qual delas seria a

dnica adequada™.

O mérito, pode ser tido como o exercicio de valoracdo sobre a
conveniéncia e oportunidade do ato a ser praticado, podendo estar relacionado com
o motivo ou objeto do ato, bem como de ambos, na atuagio administrativa.

Assim, enquanto nos atos vinculados verifica-se presente apenas a
legalidade do ato administrativo, eis que deve atender a todas as definicées da lei,
no ato administrativo discricionério vislumbra-se a presenga da legalidade e do
meérito administrativo, o que leva a doutrina a afirmar que “ o ato discricionario

" CRETELLA JUNIOR, J. Obra citada, p. 154-155.
2 MEDAUAR, O. Obra citada, p. 177.
 MELLO, C. A. B. de. Obra citada, p. 177-178.
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apresenta tanto o aspecto da legalidade quanto o do mérito. O ato vinculado
apresenta apenas o da legalidade”. ™

A importancia de definir-se os aspectos da legalidade e do mérito do
ato administrativo reside na possibilidade de controle judicial dos atos
administrativos tanto em seu aspecto legal como em seu aspecto de meérito,
conforme se vera no capitulo adiante™, eis que é tido classicamente que ao
judiciario somente cabe analisar a legalidade do ato administrativo, proibindo-se
adentrar na andlise do mérito do ato administrativo.”

O mérito do ato administrativo, definido por Maria Sylvia Zanella di

PIETRO “como o aspecto do ato administrativo relativo & conveniéncia e
oportunidade”’’ abrange

“um aspecto do procedimento da Administragéo, relacionado com as
circunstancias e apreciages s6 perceptiveis ao administrador, dados
os processos de indagagdo de que dispdes a indole da fungédo por
ele exercida... o mérito tem um sentido politico, vinculado ao dever
de boa administracdo, compreendendo todos os aspectos de
conveniéncia e oportunidade edificados por um juizo comparativo na
adequagao da lei ao caso concreto™™®

A conveniéncia e oportunidade utilizadas na formag&o do mérito do ato
discricionario tem como finalidade permitir ao administrador buscar a melhor solugdo

que ira atender ao interesse publico, sdo enfim “aspectos que devem ser deixados
ao juizo de oportunidade da administraggo””®

"4 BASTOS, C. R. Obra citada, p. 101.
'S Ver infra, p.34 e seguintes.
® Nesse sentido, a doutrina leciona que “O aspecto da legalidade é suscetivel de revisio pelo Poder
Judiciario. O de mérito ndo."(BASTOS, C. R. Obra citada, p. 101). No mesmo sentido, Hely Lopes
MEIRELLES leciona: "desde que a lei confie 8 Administragdo a escolha e valoragdo dos motivos e
97bjeto, n&o cabe ao judiciario rever os critérios adotados pelo administrador™.(Obra citada, p. 13 8).
PIETRO, M. S. Z. di. Direito administrativo, p. 209.

=7 " FAGUNES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio, p. 189-190

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueredo. Legitimidade e discricionariedade, p. 32.
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2.6. A discricionariedade e os conceitos juridicos indeterminados

A discricionariedade consiste na atuagéo da Administragéo dentro dos
parametros legais, realizando a gestdo dos interesses publicos, sem que esta
atuacgéo se identifique como mera execugdo da lei.

A atuagdo discricionaria da Administragcdo respeita os preceitos legais,
porém ocorre com uma margem de opgdo dentro da lei, para que possa ©
administrador verificar qual a solugéo que melhor atende ao interesse publico.

Conforme ensina  Miguel Sanchez MORRON, “la  actividad
administrativa no puede identificarse com la mera ejecucién de la ley,... sino que
consiste em Ia gestion de los intereses publicos.”®

A administragdo, ao atuar de forma discricionaria, observa a lei, mas
principalmente, considera critérios politicos, sociais, econdmicos, territoriais, para
decidir qual a medida que melhor atenda ao interesse publico.

A discricionariedade deve ser compreendida como um poder de
atuagado da Administragado, podendo escolher qual medida melhor atende o interesse
publico, baseado em critérios de conveniéncia e oportunidade, sem dissociar-se da
idéia de que tal poder é limitado pela lei.

Ocorre que por vezes, a atuagéo da administracio fica condicionada a
lei, mais propriamente, condicionada a conceitos juridicos indeterminados.

Esses conceitos juridicos indeterminados ou conceitos imprecisos®
descrevem de forma abstrata hipdteses de fato sobre as quais a Administragéo
realizando juizo de valor, ira decidir se atua ou n&o ou decidira qual a interpretagéo a
conferir a um dos elementos do ato.

Conforme define José Eduardo FARIA, “ os conceitos juridicos
indeterminados s&o expressoes propositadamente vagas utilizadas pragmaticamente
pelo legislador com a finalidade de propiciar o ajuste de certas normas a uma
realidade cambiante ou ainda pouco conhecida; gragas a estes conceitos, o

% MORON, Miguel Sanchéz. Discrecionalidad administrativa y control judicial, pg. 31.

8 Celso Antonio Bandeira de Mello, na obra Discricionariedade e Controle Jurisdicional trata sobre a
discricionariedade e os conceitos imprecisos (MELLO, C. A. Discricionariedade e controle
jurisdicional, p. 22)
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intérprete pode adequar a legislagdo as condigbes sdcio-econdmicas, politicas e
culturais que envolvem o caso concreto e condicionam a aplicac&o da lei"®?.

O emprego de conceitos juridicos indeterminados deve-se a
impossibilidade da lei prever todas as situacdes, e em raz&o disso emprega termos
fluidos, “preservando a flexibilidade do sistema direito positivo perante a
naturaimente instavel realidade social”®.

E entdo preciso estabelecer-se a relagdo entre a discricionariedade e
os conceitos juridicos indeterminados.

Quando o administrador valora os conceitos juridicos indeterminados
contidos na lei e diante do processo de interpretacéo verifica que ha somente um
solu¢ao justa diante do caso concreto, ndo se terd uma atuagéo discricionaria por
parte da Administragdo. Entretanto, quando o texto legal permitir duas ou mais
valoracbes que ensejaram duas ou mais solugdes justas, abrindo deste modo,
margem para a apreciagdo subjetiva do administrador, que devera buscar a solugéo
que atenda ao melhor interesse da Administragcdo, a valoracdo dos conceitos
juridicos indeterminados se dara via atuagao discricionaria do administrador.

Assim, as nog¢des de discricionariedade e conceitos juridicos
indeterminados ndo sdo idéias contrapostas. O que ha é a possibilidade de
valoragdo dos conceitos juridicos indeterminados ser fruto de apreciagéo
discricionario do administrador, quando diante da interpretacdo dos conceitos duas
ou mais solugbes apresentarem-se como justas, dando margem de escolha ao
administrador sobre qual adota-la.

Quando fala-se em discricionariedade administrativa refere-se & idéia
de que a Administrag@o atua com poder de escolha dentre os limites da lei, para
escolher qual a solugdo que melhor atende ao interesse publico, baseada em
critérios politicos, ou sociais ou historicos. E deste modo, verifica-se que ha
liberdade do Administrador para escolher qual a decisdo que atende ao melhor
interesse da Administracao. ‘

E, quando se discute a questao dos conceitos juridicos indeterminados
na discricionariedade, tém-se que a lei condiciona o0 exercicio da atividade

administrativa mediante uma valoragéo do conceito juridico indeterminado, de modo

8 FARIA, José Eduardo. Direito e economia na democratizago brasileira, p. 39.
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que a solugdo justa, perfeita, legal € aquela que decorre da subsun¢io dos fatos ao
conceito juridico indeterminado, dentro da interpretagdo que for atender ao melhor
interesse da administragao.

Desse modo, considerando que por vezes ter-se-a atuagdo
administrativa discricionaria na apreciagéo subjetiva do administrador na busca de
qual interpretacdo sobre os conceitos juridicos indeterminados atenderd o melhor
interesse da Administracéo, permite-se o controle judicial da valoragdo dos conceitos
indeterminados.

Sobre o tema, Miguel Sanchez MORON ensina que a aplicagdo de
conceitos indeterminados permite um controle jurisdicional mais completo sobre a
atividade administrativa e, visto que, diante do fato de que somente o fato que
subsume-se ao conceito juridico indeterminado é considerado justo, ter-se-ia um
controle mais eficaz sobre a Administragdo®. Ademais, o mesmo autor aponta em
sua obra® que mesmo nos casos de aplicagdo de conceitos indeterminados é
aceitavel a idéia de que exista uma margem de escolha, de apreciagao em favor da
Administrag&o, para concretizar o conceito de cada caso.

Nesse mesmo sentido, leciona Celso Antoénio Bandeira de MELLO:

‘Em inimeras situagdes, mais de uma intelecgdo seria
razoaveimente admissivel, ndo se podendo afirmar, com vezos de
senhoria de vontade, que um entendimento divergente do que se
tenha sera necessariamente errado, isto &, objetivamente reputavel
como incorreto.”*®

Desta forma, ao admitir-se uma margem de andlise pela
Administrac@o, admite-se também que em determinado caso concreto, ao subsumir-
se os fatos aos conceitos juridicos indeterminados, € possivel que chegue-se a
aplicagbes distintas do conceito, fruto da diversidade de interpretagées gue podem
surgir da andlise de um conceito juridico indeterminado, sendo que as diversas
solugbes dai decorrentes sdo todas licitas.

% FRANGA, V. da R. Obra citada, p. 115.

% FRANGCA, V. da R. Obra citada, p. 117.

% FRANCA, V. da R. Idem, ibidem.

% MELLO, C. A. B. Discricionariedade e controle jurisdicional, p. 22.
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Em suma, em razac do conceito ser indeterminado, impreciso, fluido, é
impossivel negar-se a possibilidade de interpretacdes diferentes, 0 que nao
ensejara afirmar-se que uma seja errada e outra correta.

Em verdade, em que pese a possibilidade de resultado de diferentes
solugbes justas, diante da valoracdo dos conceitos juridicos indeterminados, havera
uma solugdo que melhor atenderd a situacéo concreta posta em andlise para a
Administracao.

E importante ressaltar-se a idéia defendida por Celso Anténio Bandeira
de MELLO, na obra “Discricionariedade e controle jurisdicional’, no sentido de que a
liberdade conferida ao administrador no ato discricionario tem como finalidade adotar
a solucdo que atenda & especificidade de cada caso concreto, j& trazendo a
suposicdo de que para cada caso, uma solugdo seré a melhor, cabendo ent&o ao
administrador diante das razoaveis opg¢des de decisdo, escolher a solucdo perfeita
para o atendimento do interesse publico® .

Assim, na pratica de ato administrativo que dependa da valoracéo de
conceitos juridicos indeterminados, espera-se do administrador que dentre as
solugdes possiveis apresentadas pelo processo de interpretacdo, seja adotada a
solug@o que atende ao melhor interesse da Administragao.

Sobre a valoracdo dos conceitos indeterminados, MORON aduz ser
plenamente possivel a andlise pela Administracdo sobre” o conceito juridico
indeterminado para a concretizagdo de uma situacao real, visto acreditar-se que a
solugao justa, legal, verdadeira é unica, sendo que a idéia de mera subsungdo de
- um fato ao conceito, é algo utdpico. Toda a analise de um conceito é passivel de
valoragbes, interpretagbes diversas, de forma que a Administragdo, mesmo que
atrelada a conceitos juridicos indeterminados, pode interpretar os conceitos de

diversas formas, sendo assim tidas como verdadeiras , corretas varias aplicacbes de
tais conceitos.

¥ E, diante da idéia mencionada o autor conclui que no controle judicial do ato discricionario h4 que
haver uma exame de pura legitimidade “que imp8e a fulminagdo dos atos — praticados embora sub
color (pretenso} exercicio de discricionariedade - sempre que seja objetivamente demonstravel que a
conduta adotada nao foi a providéncia 6tima almejada pela lei, pois, em ¢asos tais, ndo tera havido

exercicio de verdadeira discricdo administrativa, mas tera ocorrido pura e simplesmente violagdo do
direito (Discricionariedade e controle jurisdicional, p. 47-48).
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MORON ensina ainda que a autoridade administrativa pode vislumbrar
uma pluralidade de opiniGes sobre um determinado conceito juridico indeterminado,
o que desencadeara uma gama de solugdes plausiveis e sustentaveis para
determinado caso concreto.®

Nesses casos, € a autoridade administrativa a competente para
declarar qual a solugdo mais justa e conveniente dentre as vélidas em direito, isso
porque & a ela que ir& valorar os fatos a luz dos conceitos juridicos indeterminados,
verificando caso a caso, qual solugdo atende ao interesse publico.

Frisa-se, mais uma vez que a Administragéo ao analisar qual a melhor
solugdo que subsume-se ao conceito juridico indeterminado chegara a varias
solugdes distintas, mas todas juridicamente aceitaveis, sendo que uma delas sera
considerada a que melhor atende ao bem comum.

Verifica-se pois que ainda que a atividade administrativa esteja pautada
na observancia de conceitos juridicos indeterminados, estaré exercendo atividade
discricionaria, pois dentre as varias solu¢des advindas do processo de subsungdo do
fato ao conceito, mediante processo de valoracdo e interpretagdo dos conceitos
juridicos indeterminados, diversas solugbes juridicamente validas serdo
apresentadas, sendo que a Administracdo cabera optar pela que se afigure mais
justa, mais verdadeira.

Em verdade, tanto na atuagéo discricionéria da Administragdo como na
atuagdo administrativa pautada em conceitos juridicos indeterminados, esta presente
a discricionariedade, ou seja, a possibilidade do administrador optar, baseado em
critérios de oportunidade e conveniéncia, pela melhor solugao.

O que as diferencia € o grau de discricionariedade, que segundo
MORON é maior na atuagao discricionaria do que na atuagio limitada por conceitos

BMORON, M. S. Obra citada, p. 118. Mordn exemplificando a tese ora mencionada, afinna que uma
autoridade administrativa pode acabar com uma manifestagdo quando se produzem alteragdes de
ordem publica com perigo para as pessoas ou bens. Esclarece que esta tltima circunsténcia trata-se
de um conceito juridico indeterminado, o qual resulta discutivel e pode ser apreciado de maneira
diferentes, dependendo de quem seja o interprete. De modo que, somente uma autoridade deve
decidir, utilizando seus critérios, qual a melhor apreciagdo a ser dada a um conceito juridico
indeterminado frente a um caso concreto, em que se visa a satisfagao do melhor interesse comum.
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juridicos indeterminados, visto que nesta o processo de valoragéo esté condicionado
e restringido pelo conceito indeterminado.®

Ademais, por conseqiéncia, constata-se que a valoragao
administrativa que exceder os limites materiais do conceito juridico indeterminado
serd contraria ao direito, pois desrespeitou os limites da discricionariedade.

Celso Antonio Bandeira de MELLO bem preconiza que “o conceito tem
algum contetido minimo indiscutivel’®, e desse modo se a apreciagdo do conceito
juridico indeterminado respeitar esse “conteido minimo” sera tida como plenamente
vélida.

Em sintese, tém-se que tanto a atuagao discricionaria da Administragdo
como a atuagado condicionada a observancia de conceitos juridicos indeterminados é
discricionaria, dando margem & apreciagdo do Administrador sobre qual seja a
melhor solugdo para o interesse comum, sendo que a diferenga entre ambas
consiste no grau de discricionariedade, que é menor na atuagdo pautada em
conceitos indeterminados.

Diga-se, por fim, que a atuagdo administrativa pautada em conceitos
juridicos indeterminadas somente podera ser tida como contréria ao direito quando

a valoracdo administrativa, dentro do campo da discricionariedade, extrapolar os
limites materiais do conceito indeterminado.

8 Segundo MORON, “ el grado de discricionariedad serd em estes supuesfos menor que em ofros,
dado que el proceso administrativo de valorag8o se halla condicionado y restringido por el concepto
indeterminado, es decidir, porque, com todo, fa norma reguladora de la potestad es menos imprecisa,
contiene um criterio valorativo necessario.”(Obra citada, p. 120).

% MELLO, C. A. B. Curso de direito administrativo, p. 29.



35

que, “ a lei ndo excluirda da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito "%

Diante deste principio, tem-se a afirmagdo de que no que se refere ao
controle da Administrag@o a jurisdicdo é uma, sendo a proteg&o juridica ao direitos e
garantias reconhecidos pelo ordenamento juridico %

Diante tal preceito qualquer lesdo ou ameaga de les@o a direito podera
ser apreciada pelo Poder Judicidrio, inclusive sendo a les&o ou ameaga fruto da
atividade administrativa.

Nesse sentido, Germana de Oliveira MORAES, em impecavel estudo
sobre o tema do controle jurisdicional da Administragdo Publica, leciona de forma
magistral que “ o principio constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional
constitui o fundamento da possibilidade de controle dos atos administrativos
exteriorizados em fungdo da atividade administrativa ndo vinculada*®, bem como a
possibilidade indiscutivel de controle dos atos vinculados.

No que tange ao controle judicial da Administragdo Publica, de capital
importancia citar a licdo de Mateus Eduardo Siqueira Nunes BERTONCINI, em obra
exemplar sobre os principios de direito administrativo, em que tratando sobre o
principio do controle jurisdicional dos atos administrativos e estabelecendo paralelos
com o principio da inafastabilidade da jurisdico, assevera:

“O principio do controle jurisdicional dos atos administrativos é um
outro importante principio integrado ao regime de direito
administrativo, ndo arrolado nos dispositivos constitucional (art. 37,
caput) e infraconstitucionais ( Decreto-lei 200 e Leis 8.666, 8.987 e
9.784), que contém agrupamentos de principios da atividade
administrativo....O Sistema da jurisdigdo uma, adotada entre nés,
sujeita a atividade administrativa a controle judicial. Como se viu, a
Administragdo Publica esta sujeita ao Direito, e toda vez que dele se
desviar, produzindo lesado juridica ou material, estara sujeita a
controle extemo de 6rgao jurisdicional, que se constitui em

%2 GASPARINL, D. Obra citada, p. 544.

% Constituigio Federal de 1988.

% MEDAUAR, O. Obra citada, p. 461.

% MORAES, G. de O. Obra citada, p. 107.
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verdadeiro principio normative a informar © regime juridico
brasileiro™®

Do mesmo modo, o controle judicial da Administragdo Publica, em
especial, o controle judicial dos atos administrativos, encontra fundamento no
principio da publicidade, previsto no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, que
dispde: “ A administrag@o puUblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia™”’. (grifou-se).

Referido principio disciplina que a publicidade dos atos administrativos

trata-se de sua “condigio de eficacia”®

, €is que através da publicagdo € que os
administrados terdo acesso as informacdes de interesse coletivo e deste modo,
poder&o, por conseqiiéncia perquirir se a atuacdo da Administracédo esta a atender o
interesse publico.

Deste principio, segundo Germana de Oliveira MORAES, decorre o
principio do dever de motivagdo dos atos administrativos, “que potencializa o
controle jurisdicional e torna viavel o controle da legitimidade do exercicio da
Administragdo Publica™.

Em sintese, considerando que a atividade administrativa destina-se
precipuamente ao atendimento do interesse publico, nos moldes da lei, cabe ao
judiciario, via controle jurisdicional da administragdo publica apreciar os atos por ela
praticados.

96BERTONCINI M. E. 8. N. Obra citada, p. 247.

¥ Constituicdo Federal de 1988.
%BERTONCINI M. E. S. N. Obra citada, p. 112.

% MORAES, G. de O. Obra citada, p. 107-108. A autora, tratando sobre o pnncnplo da motivacdo
explica que o “dever de fundamentagdo ndo est4 consagrado explicitamente no texto constitucional®,
mas a doutrina brasileira considera " a obrigatoriedade de motivagdo dos atos administrativos como
principio da Administragdo Piblica, fundada nas seguintes razdes: 1) porque a Constituigdo Federal,
no artigo 93, inciso X, estatui a obrigatoriedade de motivacdo das decisdes administrativas dos
Tribunais. Ora, inexiste diferenga ontolégica entre as decisdes administrativas, em fungio da origem
dos 6rgdo que as produziram, sejam estes 6rgdos do Poder Executivo, do Poder Legislativo ou do
Poder Judiciario. Inexiste, outrossim, qualquer justificativa para diferenciar o tratamento constitucional
das decisdes administrativas dos Tribunais”. E conclui que “ se as razdes do convencimento do
administrador ndo devessem ser explicitadas, o controle ficaria deveras dificil”. (Controle jurisdicional
da administrac&o publica, p. 108)
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Nesse sentido, explicitando a importancia do controle jurisdicional dos

atos administrativos, cita-se a decis&o proferida pelo Tribunal de Justica do Parana,
que decidiu: ‘

“Urge destacar, inicialmente, que o Poder Judiciario pode examinar
os atos da Administragdo Pablica, de qualquer natureza, mas sempre
sob o aspecto da legalidade e, agora, também, sobre o aspecto da
moralidade, confoorme se aufere do disposto no art. 5°, LXXIli, e art.
37, ambos da Carta Magna.

O _controle judicial constitui, juntamente com o principio da

legalidade, um dos_fundamentos em que repousa o Estado de
Direito, pois de nada adiantaria sujeitar-se & Administrag@o Puablica &
lei, se seus atos ndo pudessem ser controlados por um 6rgdo dotado

de garantia de imparcialidade, que permita apreciar e invalidar os
atos ilicitos por ele praticados™'®. (grifou-se)

—_—

3.2. Justificagao do controle jurisdicional do ato administrativo discricionério

O controle judicial da atividade administrativa dar-se-& sobre os atos
administrativos vinculados, bem como sobre os atos administrativos discricionarios
ou ndo vinculados, em que pese parcela da doutrina e principaimente da
jurisprudéncia ser contraria a possibilidade de sua sindicabilidade.

No que tange ao controle do ato administrativo vinculado nao se faz
necessario esmiugar comentarios, eis que se trata de questdo pacifica a

1% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Agdio popular - Controle judicial sobre o ato
administrativo discriciondrio. Possibilidade. Votag8o de projeto de lei pela cAmara de vereadores.
afronta ao regimento interno da cdmara e da lej orgdnica do municipio. llegalidade. Lesividade ao
patrim6nio publico. Sentenga mantida. Recurso improvido. | - O controle judicial constitui, juntamente
—7com o principio da legalidade, um dos fundamentos em que repousa o estado dg direito, pois de nada x
adiantaria sujeitar-se a administrag8o publica a lei, se seus atos néo pudessem ser controlados por
um 6rgdo dotado de garantias de imparcialidade, que permita apreciar e invalidar os atos illcitos por
ela praticados. 1l - A inobservéncia da lei orgénica do municipio e do regimento intemo da c4mara dos
vereadores pelo presidente desta, configura verdadeira ofensa ao principio da legalidade, impondo-se
a nulidade dos atos normativos que n&o cumpriram o determinado em lei. lll- S8o nulos 0s atos
lesivos ao patriménio publico no caso de vicic de forma, consistente na omiss8o ou na observancia
incompleta ou irregular de formalidades indispenséveis a existéncia ou seriedade do ato. Apelagao
civel n. 125774300. Rel. Des. Dilmaria Helena Kessler. Acérddo de 04 de maio de 2004.
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possibilidade de controle do referido ato, em razdo de sua vinculagdo plena a lei,
que se desrespeitada podera ser objeto de apreciagéo do judiciério.

Todavia, em razéo do ato administrativo discricionario ser a declaragdo
unilateral da administragdo que visa a produgdo de efeitos no mundo juridico,
havendo margem de escolha de liberdade ao administrador, para decidir sobre sua
conveniéncia e oportunidade em atendimento ao melhor interesse da boa
administragdo, cabendo a administracdo a valoragdo sobre a oportunidade e
conveniéncia da pratica do ato, é que surge a necessidade de ressaltar-se a
possibilidade e justificativa do controle judicial sobre referidos atos.

A justificativa para o controle judicial dos atos administrativos nao
reside apenas nos principios da inafastabilidade do poder jurisdicional e publicidade,
como apontado anteriormente.

O reconhecimento do controle judicial € necessidade que acompanha a
prépria nogdo de formagéo de Estado.

A discricionariedade, tem sua origem no Estado Liberal, em que
havendo absoluta identidade entre Direito e lei, fez triunfar o principio da legalidade.
Assim, discricionariedade foi conferida ao administrador, dentre dos parametros da
lei, com vistas a evitar que o administrador atuasse como um monarca sem
limites.'®!

Todavia, com o advento do Estado Social, a Administragdo passou a
ter postura mais ativa na prestagdo de servigos publicos, o que veio a ampliar a
autonomia da administragdo, com a consequente ampliagdo de sua
discricionariedade.

Juntamente com a ampliagdo da discricionariedade conferida a
Administragio, surgiram os abusos: os desvios de finalidade, 0 excesso de utilizacdo
de competéncia, a pratica de atos que atendiam a interesses privados, o que faz
surgir a necessidade do controle judicial sobre a administragao publica.

O controle judicial justifica-se pois como meio de coibir os abusos dos
administradores na gestdo da maquina publica e na busca de satisfagdo dos
interesses coletivos.

"™ Gemnana de Oliveira MORAES explica em sua mais recente obra que a génese da

discricionariedade remonta ao Estado Liberal. Em razao disso, os conceitos de legalidade e
discricionariedade estavam “umbilicalmente relacionados®. (Obra citada, p. 27).
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Justificado o0 porque da necessidade do controle judicial do ato
administrativo discriciondrio, necessario se faz distinguir a visdo classica do controle
judicial e a posi¢do de vanguarda sobre o tema.

Classicamente, o controle judicial da atividade administrativa era tido
como um controle de legalidade. Por estarem a discricionariedade e a legalidade
“umbilicalmente relacionadas”, por estar a conduta do administrador pautada em
uma norma definida, o controle do ato discricionario era tdo somente realizada sob a
égide do principio da legalidade.

Nesse sentido classico de controle, Diogenes GASPARINI afirma:

“Limita-se o controle jurisdicional, nos casos concretos, ao exame da
legalidade do ato ou da atividade administrativa. Assim, os aspectos
de conveniéncia e oportunidade nd3o podem ser objeto desse
controle. A autoridade jurisdicional pode dizer o que ¢ legal ou ilegal,

mas nao o que & oportuno ou conveniente e o que é inoportuno ou
inconveniente”'%

Nessa visdo, ao judiciario caberia apenas aferir se o ato administrativo
apreciado observava a disposicdo legal ou ndo. Em a observando, o ato seria
confirmado. Sendo o ato contrario a lei, seria invalidado. A atuagéo judicial referia-se
somente a uma valorac¢édo da legalidade do ato administrativo.

No mesmo sentido, Celso Ribeiro BASTOS afirma em sua obra “"Curso
de direito administrativo” que “ ao judiciario comporta examinar tdo somente a
legalidade™®,

Essa concepg¢éo de controle judicial, entretanto, encontra-se superada,
segundo a doutrina mais avancada no tema. Faz-se necessario substituir a idéia de
controle judicial pautado na legalidade, por um controle judicial pautado na
principiologia do direito.

Atuaimente, reconhece-se a normatividade dos principios‘o“ e a

hegemonia dos principios em relagdo as regras. lsso se deve as teorias de Ronald

%2 GASPARINL, D. Obra citada, p. 545.
%3 BASTOS, C. R. Obra citada, p. 338.
104 Segundo Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini, apés analise detalhadamente sobre a
evolucéo dos enfoques dados aos principios, iniciando-se na chamada “Velha Hemmenéutica” - que
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Dworkin e Robert Alexy, que reconheceram a normatividade dos principios e o
tratamento dos principios gerais como Direito.'®

Diante do reconhecimento da normatividade dos principios, o controle
jurisdicional da administragdo publica deve abandonar o campo da mera legalidade
e observar o campo da juridicidade.

A necessidade de um controle judicial sobre o aspecto da juridicidade
do ato administrativo deve-se ao fato de que o0s principios que regem a
administracdo publica passarem a ser dotados de normatividade, devendo ser
respeitados assim como as regras contidas na lei.

E diante dessa principiologia que se coloca como norte da atuacao da
Administracdo Publica, juntamente com a legalidade, deve-se tornar indiscutivel a
possibilidade de- ‘@preciacdo dos atos administrativos pelo poder judicidrio, que
podera aqui(atar se a atuacdo administrativa estd atendendo & lei e a ordem
democratica, expressa através dos principios da administragéo publica.

Segundo a licdo de Germana de Oliveira MORAES, com essa nova
visdo de controle judicial,

“as decisOes judiciais antes sdo reflexos dos efeitos da modema
compreensdo do Direito sobre os dominios da atividade
administrativa do Poder Pablico, inclusive ndo vinculada, na qual se
incluem a discricionariedade e a valoragdo administrativa de
conceitos juridicos indeterminados, os quais passarﬁ a ser balizados,
nao mais apenas pelos parametros da hierarquia constitucional igual
ao principio da legalidade, a saber, pelos principios da
proporcionalidade, da razoabilidade, da imparcialidade, da
impessoalidade, da moralidade e da eficiéncia, dentre outros,
contemplados, de modo explicito ou implicito, nas mais diversas
Constituicoes dos paises ocidentais, ora com estas;, ora com outra

nomenclatura®,

nao reconhecia a normatividade dos principios — e findando no pés-positivismo, “deixa o principio de
ser a mera fonte de inspiragdo do ordenamento juridico, dos adeptos do jusnaturalismo, para tornar-
se norma juridica®. ( Obra citada, p. 36)

'% MORAES, G. de O. Obra citada, p. 26.

‘% MORAES, G. de O. Obra citada, p. 25.
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Diante de uma visdo contemporanea dos principios como normas
juridicas, o controle judicial dos atos administrativos deve abandonar a mera
verificagdo de correspondéncia do ato administrativo com a lei, e sim verificar a

compatibilidade do ato administrativo com os principios gerais do direito
administrativo.

3.3. Controle judicial do ato discricionario

A atividade administrativa ppde ser materializada através da pratica de
atos vinculados ou pela prética de atos discricionarios.

Atos vinculados s3o aqueles cuja atuagdo da Administragdo esta
definida em lei, cabendo ao administrador tdo somente reproduzir o contetdo da lei,
sem que lhe seja dada margem de escolha sobre a conveniéncia ou oportunidade do
ato.

Ja o ato administrativo discricionario é resultado da concretizagdo de
normas que atribuem & administrag@o certa parcela de liberdade de escolha para
valorar os pressupostos de fato e direito que levam a realizagdo do ato.

Por ser o ato vinculado, como a prépria nomenclatura indica, ato
vinculada as disposicdes legais, o seu controle judicial se dara sobre a averiguagao
de observancia dos eilementos do ato administrativo as disposigdes legais.

Mas ndo somente em face da legalidade deve ser controlado o ato
vinculado. Em verdade, diante do reconhecimento da normatividade dos principios,
que expressam o direito da ordem constitucional vigente & preciso mais. E preciso
que o judiciario realize a verificagdo da “compatibilidade™” do ato com os principios
juridicos.

Quanto ao controle do ato discricionario, tematica vista com ressalvas
por parte dos Tribunais patrios, ndo ha duvidas quanto a sua possibilidade. O que
causa indagagao é o seu alcance.

Maria Silvia Zanella di PIETRO, assevera que “ o Poder Judiciario pode
examinar os atos da Administragdo Publica” e quanto aos atos discricionarios

% Gemmana de Oliveira MORAES explica que “ A aplicagdo de pardmetros contidos nas regras
juridicas distingui-se daquela concernente aos pardmetros expressos através de principios. Na
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“sujeitam-se a apreciagdo judicial, desde que ndo se invadam os aspectos
reservados a apreciagdo subjetiva da administragdo publica, conhecidos como
mérito do ato administrativo.”'®

Desse modo, em face do principio da inafastabilidade do poder
jurisdicional é permitido ao judiciario analisar o ato discricionario, quanto a sua
legalidade, todavia, deve ser respeitado o mérito do ato. Isso significa que o espago
de apreciagdo deixado a Administrac@o para sua decis&o ndo podera ser adentrado
pelo poder judiciario, ou seja, ndo pode o judiciario invadir esse espaco reservado,
pois estaria substituindo a “opgao legitima”'® feita pela administraggo.

Assim, continua a jurista,

“A rigor, pode-se dizer que, com relagdo ao ato discricionario, o
Judiciario pode apreciar os aspectos da legalidade e verificar se a
Administragdo ndo ultrapassou os limites da discricionariedade™'*.

No mesmo sentido, a doutrina de Hely Lopes MEIRELLES dita que o
controle do ato administrativo discricionario efetiva-se somente mediante a valoragao
do ato frente & legalidade, sendo vedada a possibilidade de exame do mérito do ato
administrativo, visto que é vedado ao juiz valorar a oportunidade ou conveniéncia do
ato sob analise''!. E afirma ainda que os elementos competéncia, forma e finalidade
do ato discricionario podem ser avaliados eis que constituem matéria de legalidade.
Ja quanto aos elementos contetdo e motivo, afirma o jurista que pode o judiciario
analisar sua observancia a lei, mas ndo se pode permitir analisar o mérito do ato, ou
seja, ndo |he sera permitido analisar a valoragdo efetivada pelo administrador na
escolha da pratica ou n3o do ato, ou na escotha dos motivos ou contetido do ato''2,

Ademais, o autor, sensivel a normatividade dos principios e
reconhecendo a necessidade da atuagdo administrativa observar a principiologia

administrativa, afirma ainda que “o judiciario possui competéncia para a revisdo do

primeira hipétese, verifica-se que ha conformidade entre o ato administrativo e as regras, na segunda
se h& compatibilidade do ato com os principios. (Obra citada, p. 44).
108 PIETRO, M. S. Z. di. Direito administrativo, p. 616.
;:’z PIETRO, M. S. Z. di. Direito administrativo, p. 209.
PIETRO, M. S. Z. di. Idem, ibidem.
"' MEIRELLES, H. L. Obra citada, p. 633.
"2 MEIRELLES, H. L. Obra citada, p. 634.
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ato de acordo com a legalidade e legitimidade, ou seja, de acordo com a lei que o
rege e de acordo com a moral da boa administragéo, respectivamente. Todavia, o
mérito, somente poderd ser objeto de conformagdo com a lei escrita, ou, ha sua
falta, com os principios gerais de direito'*>.

Por sua vez, Odete MEDAUAR, ap6s mencionar a existéncia de dois

posicionamentos sobre o alcance do controle jurisdicional do ato administrativo''
afirma que

“a tendéncia de ampliagdo do controle jurisdicional da Administragdo
se acentuou a partir da Constituicdo Federal de 1988. O texto de
1988 esta impregnado de um espirito geral de priorizagdo dos
direitos e garantias ante o Poder Publico. Uma das decorréncias
desse espirito vislumbra-se na indicagdo de mais parametros de
atuagdo, mesmo discricionaria, da Administragdo, tais como o
principio da moralidade e o principio da impessoalidade”™. E Afirma, “
hoje no ordenamento patrio, sem duvida, a legalidade assenta em
bases mais amplas e, por conseguinte, ha respaldo constitucional
para um controle jurisdicional mais amplo sobre a atividade da
Administragdo Publica**'®.

Abordando particularmente 0 tema do controle do ato administrativo, a
autora trata do controle dos motivos do ato administrativo, estabelecendo que com a
exigéncia de sua motivagao, possibilitou-se o controle dos antecedentes de fato e

das justificativas juridicas que levam a tomada da decisdo em determinado sentido,
permitindo-se ao judiciério a averiguacao dos fatos.'!®

'3 MEIRELLES, H. L. Obra citada, p. 635.

"4 Odete MEDAUAR, afirma que “ha um posicionamento favoravel ao controle restrito, para que se
circunscreva a legalidade entendida também de modo restrito. Em geral, os argumentos dessa linha
sdo os seguintes: impossibilidade da ingeréncia do Judiciario em atividades tipicas do executivo, ante
o principio da separagdo dos poderes; os integrantes do Judiciarios sdc desprovidos de mandato
eletivo, ndo tendo legitimidade para apreciar aspectos relativos ao interesse puablico". E apresenta
outro entendimento “que inclina-se por um controle amplo, antes os seguintes fundamentos: pelo
principio da separagdo dos poderes, o poder detém o poder, cabendo ao judiciario a jurisdigao, e,
portanto, o controle jurisdicional da Administra¢sio, sem que se possa cogitar de ingeréncia indevida;
por outro lado, onde existe controle de constitucionalidade da lei, a invocacdo da separacdo de

poderes para limitar a apreciacdo jurisdicional perde grande parte de sua forga".(Obra citada, p. 463-
464).

'S MEDAUAR, O. Obra citada, p. 464.
"5 MEDAUAR, O. Idem, p. 465.



Diante das licdes doutrinarias oqlacionadas, permite-se afirmar que a
doutrina administrativista mais atual re::l%ce de forma inquestionavel a
possibilidade de controle judicial do ato administrativo\discricionario, tanto quanto ao
seu aspecto legal, ou seja, quanto & sua observé:& a lei, como quanto a sua
compatibilidade com os principios gerais de direito.

Assim, o controle do ato discriciondrio pdssui como aspectos da
legalidade e os principios gerais de direito administrativo.

Diante disso, cabe especificar em relagdo aos vicios do ato
administrativo, o alcance do controle judicial.

Primeiramente, ha que se destacar a teoria do desvio de poder.
Referida teoria possui aplicacdo quando o administrador utiliza “do poder

discricionarios para atingir fim diferente daquele que a lei fixou™!'"”

, viciando desse
modo, o elemento “finalidade” do ato administrativo.

Nesse caso, o judiciario esta autorizado a decretar a nulidade do ato, ja
que a administragdo ao praticar ato com finalidade diversa da estabelecida em lei,
nao utilizou-se da discricionariedade, e sim, da arbitrariedade, que por ser contrario
ao direito, permite a invalidac&o do ato.

Necessario, todavia, mencionar-se que a teoria do desvio do poder
nao possui aplicabilidade no controle judicial dos atos discricionarios, eis que a
finalidade do ato trata-se de elemento vinculado, que sempre estara prevista em lei.
Desse modo, tem-se em verdade, mero controle de ato vinculado via aspecto da

legalidade. Como bem leciona Celso Anténio Bandeira de MELLO,

“a titulo de consideragéo postrema, ressalte-se que a investigagdo
jurisdicional do desvio do peder em nada agrava a discricionariedade
do agente administrativo. Nao afeta o "mérito do “ato”". Corresponde
a um estrito exame de legalidade, pois ‘el viCio de desviacion de
poder es um vicio de estricta legalidade’, cor;o anotou Garcia de

Enterria”!™®,

" PIETRO, M. S. Z. di. Direito administrativo, p. 210.
"8 MELLO, C. A. B. de. Discricionariedade e controle jurisdicional, p. 81.



Do mesmo modo, os elementos “forma” e “competéncia”, por serem
normaimente elementos vinculados pela lei, em havendo seu desrespeito, o controle
judicial do ato se dara mediante 0 emprego do aspecto da legalidade, devendo o
judiciario verificar a correlagéo entre a forma utilizada pela Administragao e a forma
definida em lei, correlacionar 0 agente que praticou o ato com a atribuicdo de
competéncia especificada na lei. Verificando-se a observancia da lei, restara ao
judiciario tdo somente confirmar o ato praticado pela Administragdo Publica. No
entanto, diante da verificagdo da inobservancia da lei, a medida necessaria sera a
invalidacdo do ato administrativo.

Em relagdo aos elementos forma, finalidade e competéncia, ndo
surgem maiores dificuldades, eis que por serem vinculados, o juizo de apreciagdo
judicial restringir-se-a a verificagdo da legalidade e da compatibilidade dos principios
de direito administrativo.

A discussao surge quando questiona-se o0 alcance do controle judicial
sobre o mérito do ato administrativo, que refere-se ao juizo de valoragio de
oportunidade e conveniéncia da pratica ou ndo de um ato administrativo ou no juizo
de valoracgao de oportunidade e conveniéncia de escolha dos elementos entre varias
possibilidades previstas.

Neste ponto, sem a inteng&o de repeticao, reafirma-se que o controle
judicial sobre o ato discriciondrio nao pode ser afastado, em razéo do principio da
inafastabilidade do poder jurisdicional.

Desse principio decorre que o magistrado ao ser instado a realizar o
controle de um ato administrativo devera primeiramente verificar se houve lesao ou
ameagca de lesdo a direito. Verificando que ndo houve ameaca a direito ou leséo a
direito, caberd ao magistrado concluir sua atividade judicante, sem ingressar na
analise dos elementos do ato administrativo''®.

Todavia, verificando-se que houve les&o a direito ou ameacga de leséo

a direito, devera o juiz perquirir se o ato praticado feriu ndo apenas a legalidade,
mas 0s principios de direito administrativo.

"% Sobre o tema do controle judicial do ato administrativo, seu alcance e efeitos, recomenda-se a
leitura da obra “Controle jurisdicional da administragcio publica” de Germana de Oliveira Moraes, que

analisou de forma profunda o direito comparado e direito nacional no que tange ao controle judicial
do ato discricionarios.
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Uma vez verificada a prética de ato administrativo discricionario que
lesou direito, o magistrado passara a analisar os motivos e o conteudo do ato, sob o
enfoque dos principios de direito administrativo.

Nesse sentido, Germana MORAES, leciona de forma clara que:

“ao proceder a revisdo do processo de tomada de decisdo do ato
discricionario e de definicdo de seu conteudo, podera o juiz concluir
que o ato administrativo acatou os principios gerais do Direito e nao
causou qualquer lesdo ou ameacga de lesdo a direitos protegidos na
Constituicdo. Neste momento € dever do magistrado abster-se de
continuar a questionar a validade do contetdo do ato administrativo.

Se concluir de modo contrario, que o ato administrativo malferiu os
principios juridicos, podera exercer um controle meramente negativo,
restringindo-se a determinar a invalidagdo do ato, cabendo a

Administracdo Publica renovar sua expedigdo, excluido, por ébvio, o
contetido anterior”%,

No que tange a andlise do ato administrativo sob & égide dos principios
de direito administrativo, que de forma exaustiva tem se defendido no presente
trabalho, relevante citar-se a teoria dos motivos determinantes, que implica em
somente considerar-se um ato administrativo como valido se os motivos que levaram
a pratica do ato forem verdadeiros.

Desse modo, uma vez motivado o ato administrativo'?', “permite-se ao

poder judiciario examinar os motivos, ou seja, os pressupostos de fato e as provas
de sua ocorréncia”'%.

\7 Pela g/ aplicagdo da teoria dos motivos determinantes, uma vez
verificada a leséo a direito e o desrespeitoc aos principios da administragao — fruto da
atividade intelectiva do magistrado que tera como base a motivagéo do ato- caberd
ao judiciario a invalidagao do ato administrativo.

22 MORAES, G. de O. Obra citada, p. 161.

' A necessidade de motivagio dos atos administrativos foi mencionada quando tratou-se dos
elementos do ato administrativo, ressaltando-se que a partir da motivacao, erigida a principio de
direito administrativo, permitir-se-a ao judiciario perqiiirir se a atuag¢do da administra¢3o atendeu aos

Principios da administracdo pablica, de forma a se ter do administrador a melhor atuagéo exigida.
Z pIETRO, M. S. Z. di. Direito administrativo, p. 210.
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Essa atuagdo do poder judiciario, consiste no que Germana de Oliveira
MORAES chama de “atuac&o negativa” do Poder Judiciario.

O problema que decorre dessa atuagdo meramente negativa do
judiciario, consistente em apenas invalidar o ato administrativo, € que vem a se
formar um circulo vicioso entre a atuacdo do Poder Executivo e a posterior atuagéo
do Poder Judiciario. Explica-se. A Administragdo Publica, no gozo de seu poder
discricionario pratica um ato que causa leséo a direito e fere os principios de direito.
O judiciario, por sua vez, atuando repressivamente, no exercicio do controle
jurisdicional da atividade administrativa vem a invalidar o ato. Conseqiientemente, a
Administracdo Publica pratica outro ato viciado que desrespeita o ordenamento
juridico, o que ira ensejé-r’ nova provocagédo do judiciario, o qual vira a invalidar
novamente o0 ato, e assim, consecutivamente .

Ha entdo que se perqtiirir sobre a possibilidade do judiciario determinar
a Administragao Publica & prética de determinado ato, em razédo de sua atuagéo ou
omisséo discricionaria.

A questdo é vista com diversas ressalvas tanto pela doutrina, como
pela jurisprudéncia, que defendem a impossibilidade do Judiciario substituir-se a
Administragdo Publica, sob a argumentagéo de que tal atuagédo fere o principio da
separagao dos poderes.

Como argumento favoravel a possibilidade do judiciario “substituir-se® a
Administrac&o, indicando qual o ato que por ela deveria ser praticado, tém-se que
a legitimidade do Poder Judiciario, no Direito Brasileiro, deriva da Constituicao, que
se fundamenta sua competéncia para exercer a fiscalizagdo difusa da
constitucionalidade dos atos normativos, a qual abrange, por via reflexa, a
verificaggdo da compatibilidade dos atos administrativos com as normas
constitucionais, dentre as quais os principios”'%.

Em que pese a dificuidade de reconhecimento do supra citado
argumento pela doutrina e principalmente pela jurisprudéncia, o fundamento decorre
da indole e dos mandamentos do Estado Democratico de Direito.

2 MORAES, G. de O. Obra citada, p. 163.
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E também possivel ao Judicidrio indicar & Administragdo qual o ato
administrativo deva ser praticado frente a determinada situagcéo concreta, com base
na aplicac&o da teoria da “redugfio da discricionariedade a zero”. '?*

Segundo Germana de Oliveira MORAES, “ha a redugdo da
discricionariedade a zero, quando as circunstancias normativas e faticas do caso
concreto eliminam a possibilidade de escolha entre diversas opgdes a ponto de
subsistir apenas uma solugdo juridicamente possivel"'?® '

£, segundo MAURER, citado por Germana MORAES “ a possibilidade
de escolha se elimina quando nao ha entre as opgdes sendo uma unica decisédo que
nao apresenta qualquer vicio de discricionariedade, enquanto todas as demais
possibilidades de decis@o estariam viciadas. A autoridade administrativa sera entéo
obrigada a tomar a decisdo que resta. Tem-se, entdo, a hipétese de reducdo da
discricionariedade a zero, também denominada de atrofia do poder discricionério™'?®.

Desse modo, pela aplicacdo da teoria, seria concebivel ao poder
judiciario no exercicio do controle do ato administrativo discricionario determinar qual
0 ato a ser praticado, caso restasse verificado que diante as opgdes juridicas
existentes apenas uma solugéo seria a correta.

Ademais, no que tange ao alcance do controle judicial do ato
administrativo, hd que se mencionar a questao do controle da discricionariedade nos
conceitos juridicos indeterminados'?’.

Os conceitos juridicos indeterminados s&o conceitos fluidos
estabelecidos em lei que devem ser valorados pelo administrador publico de modo a
atender ao melhor interesse da Administracdo no caso concreto. Em face da
indeterminacdo do conceito, conferindo ao ente administrativo margem de
apreciagdo, margem de valoragdo, ¢é indiscutivel o elevado grau de

124 Conforme levantamento doutrinario levado a efeito durante a pesquisa bibliografica que serviu de
base para a elaboragdo do presente trabalho, a Teoria da Reducgio da Discricionariedade a Zero foi
tratada pela doutrina nacional primeiramente por Gemana de Oliveira MORAES (Controle
Jjurisdicional da administrag8o puablica, p. 169-170), que cita como embasamento teérico a doutrina
estrangeira de Afonso Rodrigues Queiré ( Os fimites do poder discricionério, in: Boletim da Faculdade

de Direito de Coimbra, vol. XL!, 1985, p. 85) e de André Gongalves Pereira ( Erro e ilegalidade no
acto administrativo. Lisboa, 1962).

2 MORAES, G. de O. Obra citada, p. 169.

126 MAURER, Hartmut. Droit administratif allemand. P. 221 apud MORAES, Gemmana de Oliveira.
Controle jurisdicional da administraggo publica, p. 169.
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discricionariedade de que se reveste, sendo indiscutivel a possibilidade de controle
judicial dos atos da Administragdo pautados em normas que contém conceitos
juridicos indeterminados.

A valoragdo dos conceitos juridicos indeterminados realizada pelo
administrador esta condicionada aos principios que regem a Administracdo Publica,
assim como toda e qualquer valoragdo realizada pela Administragéo, e deste modo,
cabe ao judicidrio verificar se a atuagdo da Administrag@o valorou conceitos
juridicos indeterminados, conforme a legalidade e os principios que regem o
ordenamento juridico administrativo. Em sendo positiva a resposta, ha que se
aquilatar se a valoragdo dos conceitos deu-se dentro da discricionariedade do
administrador e, positiva a resposta, devera o judiciario verificar a compatibilidade da
valoragé@o dos conceitos juridicos indeterminados com os principios gerais de direito
administrativo.

Em sintese, a idéia que deve permear o controle judicial do ato
administrativo discricionario € no sentido que ndo se pode proibir ao judiciario a
verificacdo da compatibilidade do ato administrativo discricionario com os principios
gerais da administragdo, sob pena de estar-se impossibilitando o controle da
manutencgdo de nosso Estado Democratico de Direito.

Defender-se a importancia e a necessidade do controle judicial do ato
administrativo discricionario € meio eficaz a defesa do Estado Democrético de
Direito. Reconhecendo-se ao Judiciario a possibilidade plena do controle do ato
administrativo discricionario, inclusive quanto ao seu mérito, sob o enfoque dos
principios da administragdo publica, estar-se-4 coibindo os abusos praticados pela
Administrag@o Publica, sob 0 manto de uma falsa discricionariedade.

3.4. Enfoque jurisprudencial sobre o controle jurisdicional do ato
administrativo discricionario. -

A possibilidade de controle judicial do ato administrativo discricionario
trata-se de tema relevante para a concretizagdo de um Estado Democratico de

27 A discricionariedade e os conceitos juridicos indeterminados foram objeto de andlise no tépico
2.6., as fls.28-33.
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Direito destinado a coibir os abusos advindos da atuagdo Administrativa que busca
ser imune a qualquer interferéncia, sob 0 manto da discricionariedade.

Conforme ja explanado, a discricionariedade possui intima relacdo com
o principio da legalidade, e este foi fruto do Estado liberal, que buscava a separagdo
dos poderes e buscava contrapor-se ao absolutismo monarquico.

Com a evolugdo do Estado liberal para um Estado social, ampliou-se a
esfera de atuagdo da Administragdo, que por conseqiéncia teve sua
discricionariedade ampliada, o que veio a gerar abusos da Administragc&o Publica,
como era possivel imaginar-se.

Diante disso, valorizou-se a necessidade de controle judicial da
‘Administragdo Publica, colocando-se em destaque a atuagdo do Poder Judicario
como poder habil a coibir 0s excessos da Administragéo Publica.

Sensivel & valorizagdo da atuagdo do poder judiciario no controle da
pratica de atos administrativos discricionarios, se destina o presente item,
relacionando julgados que sintetizam o entendimento que os Tribunais brasileiros
tem conferido ao tema.

O controle judicial do ato administrativo discricionario € visto com
algumas particularidades pelos Tribunais patrios.

Primeiramente, verifica-se que a jurisprudéncia tem sido un&nime ao
afirmar a possibilidade de controle judicial sobre o ato administrativo discricionarios,
sob o aspecto da legalidade, permitindo a aprecia¢géo e invalidagcdo de atos que
atentem contra as disposic¢des legais.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Estado do Parana tem decido
de forma reiterada'?® que o controle do ato Administrativo discriconérios da-se sobre

a afericdo de sua legalidade. Cita-se a decis&o prolatada pela 2 Camara Civel que
assim julgou:

“.Ndo ha que se falar em interferéncia na competéncia da
Administragdo Publica. Ndo consta em nenhum dos processos em
tramite, que o Poder Judiciario estaria analisando os requisitos

2% O Tribunal de Justiga do Estado do Parana tem decidido sobre a possibilidade de controle do ato
administrativo discricionario, sob o aspecto do principio da legalidade, de forma reiterada, conforme
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necessarios para a concessao de alvara para a constru¢cdo de posto
de gasolina.

Todas as questées que estdo sendo submetidas ao crivo da justi¢a
dizem respeito aos direitos individuais, amparados pela Constituicdo
Federal e objeto de varios mandados de seguranga e agdes correlatas.
Com efeito, o controle judicial se restringiu aos aspectos formais do

ato_administrativo, aferindo a sua legalidade, ndo a sua conveniéncia

ou oportunidade”?. (Grifou-se)

Sobre a possibilidade de controle do ato discricionario pelo judiciario,
mas tdo somente em relagdo a seu aspecto legal, o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul™ afirmou:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ANULATORIA DE ATO
ADMINISTRATIVO. MULTA DE TRANSITO. ANTECIPACAO DE
TUTELA. ILEGITIMIDADE DO DETRAN. As infragdes, que consistem
em avancgar o sinal vermelho e estacionar em local proibido, estao
submetidas a fiscalizagdo do Municipio, conforme o disposto no artigo
24, incisos VI e VII, do Coédigo de Transito Brasileiro e a Resolugédo n°
66/98, ndo sendo, portanto, o DETRAN nem o DAER parte legitima
para responder a agdo. Dado que o controle judicial do ato
-administrativo se da sob ¢ ponto de vista da estrita legalidade e nao
possuindo a imposi¢do de multa auto-executividade, prescindindo do
processo de cobran¢a, ndo se mostra presente o requisito do dano
ireparavel. Por outro lado, sendo fundamento da ac¢do anulatéria
auséncia de prazo de defesa, vigora o principio de que o erro de

vislumbra-se da leitura dos acordados n. 6719 de 13 de margco de 2001, acorddo n. 7103 de 13 de
junho de 2001, acordao n. 14780, de 17 de margo de 1998, que seguem em anéxo. Ver p.

129 BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado do Parana. mandado de seguranga. ato administrativo.
liminar concedida para pemitir a construgdo de posto de gasolina, suspensa por portaria municipal.
pressupostos caracterizados. decisdo confinada. 1. presentes os pressupostos da relevancia do
fundamento do pedido e da possibilidade de les&o irreparavel ou de dificil reparagdo, deve o juiz, com
base no artigo 7., inciso i, da lei 1.533/51, deferir a medida liminar. 2. ao suspender a eficacia do ato
administrativo, em razdo da concessdo da liminar,_o judicidrio nfo_invade a esfera_de
discricionariedade do administrador, uma vez que a deciséo judicial ndo recai sobre a conveniéncia e
a oportunidade do ato impugnado, mas sobre o controle da sua ilegalidade e/ou da sua abusividade”
Agelagéo civel 109796900. Rel. Des. Accacio Cambi. Ac6rddo de 21 de novembro de 2001.

" No mesmo sentido, ver julgado do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul que
seguem na se¢ao de anexos, “as fls. 63-68.




52

forma do processo acarreta a anulag@o dos atos que ndo possam ser
aproveitados, tendo-se como regulares os que nao resultarem prejuizo
a defesa. (art. 250 e paragrafo-unico, do CPC). Agravo desprovido™'.

Outro aspecto que se vé presente nos julgamentos pelos Tribunais
patrios é a preocupagdo em permitir-se a a substituicdo da Administragcdo por ato
decisérios oriundos do Poder Judiciario, o que viria aferir o principio da separagéo
dos poderes, impossibilitando-se a valoragéo do mérito do ato administrativo pelo
judiciario. Nesse aspecto, cita-se o julgamento do
Tribunal de Justiga do Estado do Parana, nos autos de apelagao civel n. 68310100:

“Acordam em 2a camara civel do Tribunal de Justiga do Estado do
Parand, por unanimidade de votos, negar provimento a apelagéo e ao
reexame necessario. Ementa: Direito constitucional, administrativo e
processual civil - Servidores publicos municipais - Vencimentos
atrasados - Medida cautelar - Sequestro de receita publica (fundo de
participagéo dos municipios) - Deferimento liminar - Subsequente agéo
ordinaria de cobranga - Antecipagao dos efeitos da tutela jurisdicional -
concessdo - Determinag&o do juizo a administragdo no sentido da
elaboragdo da folha de pagamento e respectivo implemento -
Sentenga final acolhendo o pedido e confimando as apontadas
providencias ja efetivadas - Recurso voluntario suplicando a
declaragdo da nulidade de “"decisum" monocréatico - Preliminar de
inaplicagdo dos efeitos da revelia quando a questao envolve direitos
indisponiveis - Arguicdo, no mérito, envolvendo a nulidade do
sequestro e antecipa¢do concedidos - exame do apelo e da remessa
oficial - Impossibilidade de seqlestro de bens publicos - Inobservancia

ademais, do principio republicano da triparticdo dos poderes (cf, artigo
2°) - Indevida ingeréncia do poder judiciario na esfera de competéncia

privativa do poder executivo, ac qual compete com exclusividade o
'juizo de conveniéncia e oportunidade dos atos administrativos, entre
eles o de alocar receitas e despesas, o de decidir prioridades e o de
administrar o seu quadro de pessoal - llegitimidade da aplicagé@o a

¥ BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n.
70007510571. Rel. Des. Marco Aurélio Heinz. Julgado em 28 de abril de 2004.



53

hipotese do previsto no art. 273 do cpc - Execugéo contra a fazenda
publica somente possivel nos precisos termos dos artigos 100 da
constituicdo federal e 730 e 731 do codigo e processo civil - Fato
consumado, porém, em vitude de provimentos liminares
absolutamente satisfativos - Natureza alimentar dos créditos objeto da
lide, alias reconhecidos expressamente pelo réu - impossibilidade de
sua repetigdo - Confirmagéo da sentenga recorrida, como solugédo que
se impde, com as ressalvas consignadas no acérddo - Desprovimento
da apelagdo voluntaria e do reexame necessario....

E principio fundamental, do regime republicano, como entéio inspirado

por_Montesquieu e subsistente no tempo, a triparticdo dos poderes.

Néo por outra razdo repete o art 2° da constituicdo federal de 1988

"que sd0 poderes da unido, independentes e harmonicos entre si, o

legisiativo, o executivo e judiciario." Ao poder judicidrio sé e permitido

o controle do ato administrativo sob a ética de sua legalidade, vedado-

lhe apreciar o juizo de oportunidade, conveniéncia e ate de justica que

informou a sua decretacdo. impossivel a antecipacdo dos efeitos da

tutela_jurisdicional em acdo de cobranca contra_a fazenda publica,

porque a respectiva execugdo far-se-a com obediéncia ao art. 100 da
cf e arts. 730 e 731 do CPC, e também a luz do entendimento do
pretorio excelso, consubstanciado na sumula 271: "concessdo de
mandado de seguranga néo produz efeitos patrimoniais, em relagéo a
periodo pretérito, os quais devem ser reclamados administrativamente
ou pela via judicial prépria,” do previsto no paragrafo 3° do art 1° da lei
n°® 8.437/92: "nao sera cabivel medida liminar que esgote no todo ou
em parte, o objeto da ag&o"; e do disposto no paragrafo 4. do art. 1. da
lei n. 5.021/66: "ndo se concedera medida liminar para efeito de
pagamento de vencimentos e vantagens pecuniarias”, e da lei n°
9.494/97, expressamente impondo tais vedagées também a
antecipagdo dos efeitos da tutela jurisdicional. A jurisprudéncia e a
doutrina assentaram entendimento no sentido de que os valores
atinentes a pensdo alimenticia s@c incompensaveis e irrepetiveis,
porque restitui-los seria privar o alimentado dos recursos
indispensaveis a propria mantenca, condenando-o assim a inevitavel
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perecimento. Dai que o credor da pessoa alimentada nao pode opor
seu crédito, quando exigida a pensao”'*2.(grifou-se)

— Em que pese o posicionamento |do kolacionado, os principios da
inafastabilidade da tutela jurisdicional e da $eparagdo dos poderes sao
perfeitamente compativeis entre si, visto que em havendo atuagao discriciondria que
venha a causar lesdo ou ameaga de lesdo a direito, sempre ser& cabivel o controle
judicial sob a égide seja do principio da legalidade ou a luz dos demais principios
constitucionais que regem a Administragdo Publica, pois impossibilitando referido
controle, estar-se-a negando a idéia de Estado democrético de direito.

Ademais, contra o posicionamento do Tribunal de Justica do Estado do
Parang, cabe citar o entendimento mais recente da corte do Superior Tribunal de
Justica que decidiu ser possivel ao Judiciario substituir-se a Administracdo Publica,
inclusive impondo a esta 0 cumprimento de obriga¢do de fazer, quando a situag&o

concreta exige o cumprimento de promessa constitucional. Assim, foi proferida a
seguinte decis&o:

“DIREITO CONSTITUCIONAL A CRECHE EXTENSIVO AOS
MENORES DE ZERO A SEIS ANOS.NORMA CONSTITUCIONAL
REPRODUZIDA NO ART. 54 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. NORMA DEFINIDORA DE DIREITOS NAO
PROGRAMATICA. EXIGIBILIDADE EM JU{ZO. INTERESSE
TRANSINDIVIDUAL ATINENTE AS CRIANCAS SITUADAS NESSA
FAIXA ETARIA. AGAO CIVIL PUBLICA. CABIMENTO E
PROCEDENCIA. 1- O direito constitucional a creche extensivo aos
menores de 2ero a seis anos.é consagrado em norma constitucional
reproduzida no art. 54 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Violag&o de Lei Federal. "E dever do Estado assegurar & crianga e ao
adolescente: | — ensino fundamental, obrigatério e gratuito, inclusive
para os que a ele ndo tiveram acesso na idade propria;l! - progressiva
extensdo da obrigatoriedade ‘e gratuidade ao ensino médio;lll —

132 BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado do Paran4. Apelago civel n. 68310100, Rel. Des. Ronald
Schuiman. Acorddo n. 15628. Julgado em 16 de dezembro de 1998.



55

atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia
preferencialmente na rede regular de ensino; IV - atendimento em
creche e pré-escola as criangas de (zero) a 6 (seis) anos de idade."

2- Releva notar que uma Constituicdo Federal é fruto da vontade

politica nacional, erigida mediante consulta das expectativas e das

possibilidades do que se vai consagrar, por isso que cogentes e

eficazes suas promessas, sob pena de restarem vas e frias enquanto
letras mortas no papel. Ressoa inconcebivel que direitos consagrados

em normas menores como Circulares, Portarias, Medidas Provisoérias,
Leis Ordinarias tenham eficacia imediata e os direitos consagrados
constitucionalmente, inspirados nos mais altos valores éticos e morais
da nagdo sejam relegados a segundo plano. Prometendo o Estado o
direito a creche, cumpre adimpli-lo, porquanto a vontade politica e
constitucional, para utilizarmos a expressao de Konrad Hesse, foi no
sentido da erradicagdo da miséria intelectual que assola o pais. O
direito a creche é consagrado em regra com normatividade mais do
que suficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o suyjeito
passivo, in casu, o Estado. 3- Consagrado por um lado o dever do
Estado, revela-se, pelo outro angulo, o direito subjetivo da crianga.
Consectariamente, em fungao do principio da inafastabilidade da
jurisdicdo consagrado constitucionalmente, a todo direito corresponde
uma agdo que o assegura, sendo certo que todas as criangas nas
condi¢des estipuladas pela lei encartam-se na esfera desse direito e
podem exigi-lo em juizo. A homogeneidade e transindividualidade do
direito em foco enseja a propositura da ac¢ao civil publica.

4- A determinacdo judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra

suposta ingeréncia do judiciario na esfera da administracdo. Deveras,
ndo ha discricionariedade do administrador frente aos direitos

consagrados, quica constitucionalmente. Nesse campo a atividade é

vinculada sem admissdo de qualquer exegese que vise afastar a

garantia pétrea.

5- Um pais cujo predmbulo constitucional promete a disseminagéo
das desigualdades e a protecdo a dignidade humana, algadas ac

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 575280. Rel. Min. José Delgado.
Julgado em 02 de setembro de 2004. DJU 25.10.2004, p. 228.
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mesmo patamar da defesa da Federagdo e da Republica, ndo pode
relegar o direito a educagéo das criangas a um plano diverso daquele
que o coloca, como uma das mais belas e justas garantias
constitucionais.

6- Afastada a tese descabida da discricionariedade, a Gnica davida
que se poderia suscitar resvalarna na natureza da norma ora sob
enfoque, se programatica ou definidora de direitos. Muito embora a
matéria seja, somente nesse particular, constitucional, porém sem
importancia revela-se essa categorizagdo, tendo em vista a
explicitude do ECA, inequivoca se revela é normatividade suficiente a
promessa constitucional, a ensejar a acionabilidade do direito
consagrado no preceito educacional.

7- As meras diretrizes tracadas pelas politicas publicas nao s&o ainda
direitos sendo promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera
insindicavel pelo Poder Judiciario, qual a da oportunidade de sua
implementacao.

8- Diversa € a hipdétese sequndo a qual a Constituicdo Federal

consagra um direito e a norma infraconstitucional o explicita, impondo-

se_ao_judicidrio toma-lo realidade, ainda que para isso, resulte

obrigacéo de fazer, com repercusséo na esfera orcamentaria.

9- Ressoa evidente que toda imposigdo jurisdicional & Fazenda
Pdblica implica em dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a
harmonia dos poderes, porquanto no regime democratico e no estado
de direito o Estado soberano submete-se & prépria justica que
instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre os poderes, o0 judiciario,
alegado o malferimento da lei, nada mais fez do que cumpri-la ao
determinar a realizacgéo pratica da promessa constitucional.

10- O direito do menor a frequéncia em creche, insta o Estado a
desincumbir-se do mesmo através da sua rede prépria. Deveras,
colocar um menor na fila de espera e atender a outros, € 0 mesmo
que tentar legalizar a mais violenta afronta ao principio da isonomia,
pilar ndo s6 da sociedade democratica anunciada pela Carta Magna,
mercé de ferir de morte a cldusula de defesa da dignidade humana.
11- O Estado ndo tem o dever de inserir a crianga numa escola
particular, porquanto as relagbes privadas subsumem-se a
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burocracias sequer previstas na Constituicdo. O que o Estado
soberano promete por si ou por seus delegatarios & cumprir o dever
de educagdo mediante o oferecimento de creche para criangas de
zero a seis anos. Visando ao cumprimento de seus designios, o
Estado tem dominio iminente sobre bens, podendo valer-se da
propriedade privada, etc. O que ndo ressoa licito é repassar o seu
encargo para o particular, quer incluindo o menor numa ‘fila de
espera’, quer sugerindo uma medida que tangencia a legalidade,
porquanto a insercdo numa creche particular somente poderia ser
realizada sob o pdlio da licitagdo ou delegag@o legalizada, acaso a
entidade fosse uma longa manu do Estado ou anuisse,
voluntariamente, fazer-lhe as vezes.

12- Recurso especial provido.”

(grifou-se)

O entendimento da decisdo citada é de suprema importancia para a
analise dos futuros julgamentos que tratardo sobre o controle judicial da atividade
administrativa discricionaria, pois € clara ao afirmar a possibilidade de imposicdo de
obrigacdo de fazer a Administracdo, ingressando assim em sua esfera de
discricionariedade, com a finalidade de cumprir uma promessa constitucional, sem

que isso caracteriza ingeréncia entre os poderes.
Em verdade, apesar de ndo citado de forma expressa, o julgado
analisou .o—ato—-administrativo discricionario sob a égide dos principios da

by

administragdo e verificando que: me\efensa a “promessa constitucional”
determinou & Administrac@o a obrigacéo de agir.

Com a observancia do inovador entendimento do Superior Tribunal de
Justi¢a, os Tribunais Estaduais e magistrados ter&o forte instrumento para coibir os
excessos da Administragdo Publica, principalmente nas situagbes em que a
Administracdo, amparada por sua discricionariedade, decide-se em nao agir, ou
seja, em omitir-se na pratica do ato exigido pela situagao concreta.

Diante da inovacdo do entendimento, que nao se vislumbrou ter sido
ainda adotado de forma unanime pelos Tribunais Estaduais, preciso citar-se que tem
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sido entendimento comum da jurisprudéncia estadual'®, bem como do Supremo
Tribunal Federal'® ndo ser possivel 0 exame do mérito do ato administrativo,
impossibilitando ao judiciario a decisao sobre a conveniéncia e oportunidade do ato
discricionario. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal decidiu:

“Ato de expulsdo. Ato discricionario. Ndo cabe ao poder judiciario

revé-lo no que tange ao juizo de valor quanto a sua conveniéncia e
oportunidade. O controle judicial de expulsio abrange aspectos de
constitucionalidade e legalidade do ato. Processo em que houve
cerceamento de defesa, configurando-se ofensa ao direito individual
suscetivel de reparagdo mediante habeas corpus. Revelia
erroneamente reconhecida e defensor dativo que se manifestou de
modo contrario ao interesse do expulsando. Deferimento da ordem de:
habeas corpus, para anular-se o processo administrativo desde a
portaria inicial, inclusive sem prejuizo de sua regular renovagao, e, por

conseqiencia, o ato de expulsdo, pondo-se em liberdade o
paciente.”'®

Ademais, merece destacar o acolhimento pelo Tribunais' pétrios da
aplicacdo da teoria do desvio do poder, que permite a analise do ato administrativo
discricionario, e, me se verificando o desvio de finalidade ou abuso do poder, enseja
a sua anulacéo.

Em sintese, diante dos julgados analisados na elaboragéo do presente
trabalho, verifica-se _ser i

L possibilidade de controle judicial do ato
administrativo discricionarid, pois como bem decidiu o Superior Tribunal de Justica,
“n&o ha atos discricionarios absolutamente imunes ao controle jurisdicional”.**®

3 Ver acérddos do Tribunal de Justica do Estado do Parana, que seguem na segio de anexos as
fls. 63-68.

'35 Ver infra, p. 63-68.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habea corpus n. 61738, do Rio Grande do Sul. Rel. Min.
l?sjlaci Falc8o. Julgado em 15/06/94.

Ver decisdes proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso, Tribunal de Justica do
Parana, e Supremo Tribunal Federal, p. 63-68.
1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Administrativo. Ato discricionario — Controle judicial — Lei
4.717/65 — Agente de proteg8o voluntario do juizado da inféncia e juventude — Natureza da fungdo —
Particular em colaboragdo com a administragdo — exclus8o — penalidade — devido processo legal.

Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n. 15018, de Géias. Rel. Min. Humberto Gomes de
Barros. Julgado em 10 de margo de 2002, rstj VOL. 171, P. 71.
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Os Tribunais patrios sdo unanimes em afirmar a possibilidade do
controle judicial do ato discricionario somente sob o aspecto da legalidade, e sem
possibilitar a analise do mérito do ato, valorando-se os critérios de oportunidade e
conveniéncia adotados pelo administrador publico.

Deste modo, verifica-se que os Tribunais patrios ndo substituiram a
idéia de legalidade do ato administrativo, pela idéia de juridicidade do ato
administrativo.

E, isoladamente, tem-se recente posicionamento do Superior Tribunal
de Justi¢a que acolhe a possibilidade do Judiciario analisar a compatibilidade do ato
administrativo com os principios gerais da administrag&o, possibilitando inclusive, de
forma inovadora a possibilidade de imposicdo de obrigagdo de fazer a
Administracéo.
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4. Consideragoes Finais

O Ato administrativo discricionario é toda manifestacdo unilateral de
vontade que visa a produgao de efeitos juridicos que venham atender ao interesse
ptblico.

Os atos administrativos possuem como elementos. a competéncia, a
forma, a finalidade, o motivo e contetdo.

A competéncia consiste no conjunto de atribuigdes conferidas ao
administrador publico para a pratica de um ato. A forma, por sua vez, € o
revestimento material conferido ao ato administrativo. A finalidade corresponde ao
interesse que se busca atender com a pratica do ato administrativo, a qual devera
sempre ser publica. O contetido consiste no objeto do ato administrativos, e, os
motivos sdo os pressupostos de fato que ensejam a atuagéo da administrac,éo:

Diante desses elementos, a doutrina classifica os atos administrativos
em vinculados e discricionarios, diferenciando-os o fato de ser concedido a este ato
margem de liberdade de escolha ao administrador quanto aos motivos e conteudo
do ato administrativo, escolha esta que sera resultado de valoragéo do administrador
na busca de atendimento ao melhor interesse da Administracgéo.

A margem de liberdade de escolha conferida ao administrador publico
para a pratica do ato administrativo encontra-se limitada pela lei, em uma visao
tradicional sobre a discricionariedade.

Sob a ética de uma moderna concepcdo do direito, que reconhece a
normatividade dos principios, a pratica do ato administrativo encontra-se
condicionada ndo somente a observancia das regras dispostas em lei, mas também
aos principios gerais do direito administrativo.

Considerando que a edi¢do de um ato administrativo discricionario,
deve observar a lei e os principios gerais de direito administrativo, é possivel
vislumbrar-se a possibilidade da Administrac@o desrespeitar estas condicionantes,
abusando, excedendo e desvirtuando a discricionariedade que lhe foi conferida.

Diante disso, surge a necessidade do controle judicial dos atos
administrativos discricionarios, que é fundado nos principios da inafastabalidade do
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poder jurisdicional, do principio da publicidade, e, por via reflexa, do principio da
motivagéo dos atos administrativos.

Diante da pesquisa realizada, vislumbra-se que tanto a doutrina como a
jurisprudéncia reconhecem a possibilidade de controle judicial dos atos
administrativos.

Esse controle, todavia, & reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia,
apenas sob o aspecto da legalidade, e em alguns poucos julgados, na hipétese de
ofensa ao principio da moralidade e eficiéncia administrativas, sem considerar a
possibilidade de afericdo de compatibilidade dos atos com os principios gerais que
orientam a atividade administrativa e que encontram fundamento na Constituicéo
Federal.

Ademais, a doutrina e jurisprudéncia entendem n&o ser possivel ao
Judicidrio questionar a valoragdo efetuada pela Administragdo Publica, nem a ela
substituir-se, pois isso viria a afrontar o principio da triparticdo dos poderes. O que
se reconhece em relagéo ao controle do mérito do ato administrativo é aferir-se se
respeitou os limites dispostos na lei e pelo principios de direito administrativo.

O que ha de inovador sobre o tema na doutrina, é a aplicagdo da teoria
da redugdo da discricionariedade a zero, que tera incidéncia quando diante das
diversas solugbes possiveis, fruto da valoragdo do mérito, apenas um nao
apresentar vicios, possibilitando-se ao Judiciario indicar que esta devera ser a
solugao adotada pela Administragdo.

E, na jurisprudéncia, tém-se como inovador o recente entendimento do
Superior Tribunal de Justica, no sentido de aceitar a possibilidade do Judiciario
substituir-se a Administragdo, quando a situagcdo concreta revela um direito
constitucionalmente consagrado, cabendo assim ao Judicidrio torna-lo realidade,
ainda que isso implique na imposicdo de obrigacdo de fazer & Administragdo,
mesmo com repercussao na esfera orgamentaria. o

O controle judicial do ato administrativo discricionario ha que ser
realizado confrontando-se o ato em andlise com a lei e com a principiologia
administrativa, eis que entendendo-se impossivel a andlise do ato discricionarios sob
a égide dos principios administrativos constitucionais, se estara impossibilitando ao
judiciario fiscalizar e resguardar a manutengéo do Estado Democratico de Direito.
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E prudente defender-se que ao judiciario cabe a andlise plena do ato
administrativo, verificando-se se todos os seus elementos, inclusive a valoragé@o
conferida a oportunidade e conveniéncia dos motivos e contetido do ato, respeitam
aos principios da administragdo., Somente assim estara o judiciario exercendo a
plena jurisdigio, coibindo les@o ou ameacga de lesdo a direito e garantindo a
manutengao do Estado Demgcratico de Direito.
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5. Ementas Jurisprudenciais

Superior Tribunal de Justica. Ementa: MINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA. AVIADOR MILITAR. CONSELHO DE JUSTIFICAGAO.
HABILITACAO A0 ACESSO POR ANTIGUIDADE. TRANSFERENCIA PARA A
RESERVA REMUNERADA. ATO DISCRICIONARIO. AUSENCIA DE MOTIVACAO.
CONTROLE JURISDICIONAL. - O REPOSITORIO NORMATIVO QUE REGULA A
INSTAURAGAO DO CONSELHO DE JUSTIFICACAO CONFERE
EXPRESSAMENTE AO MINISTRO MILITAR CERTA MARGEM DE LIBERDADE
EM ACEITAR OU REJEITAR A DELIBERAGAO TOMADA E ADOTAR A
PROVIDENCIA CABIVEL NO CASO, COMPETENCIA ESTA SITUADA NO AMBITO
DO PODER DISCRICIONARIO, IMPONDO-SE, TODAVIA, A NECESSIDADE DE
DECLINAR OS MOTIVOS DE SUA DECISAO NA HIPOTESE DE REJEICAO DAS
CONCLUSOES DO JULGAMENTO COLEGIADO. - A TRANSFERENCIA DO
MILITAR PARA A RESERVA REMUNERADA COM FUNDAMENTO NOS FATOS
DESCRITOS PELA COMISSAO DE PROMOGOES DE OFICIAIS, COM DESPREZO
DESMOTIVADO DAS CONCLUSOES APRESENTADAS PELO CONSELHO DE
JUSTIFICAGAO, QUE O CONSIDEROU HABILITADO PARA O ACESSO, E
PASSIVEL DE REVISAO PELO CONTROLE JUDICIAL, PORQUE DESPROVIDA
DE VITALIDADE JURIDICA- SEGURANCA PARCIALMENTE CONCEDIDA (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Mandado de Segurang¢a n. 4162, do Distrito Federa. Rel. Min.
Vicente Leal. Juigado em 23 de abril de 1997. DJU 30.06.1997, p. 30853).

Superior _Tribunal de Justica. Ementa: ADMINISTRATIVO - ATO
DISCRICIONARIO - CONTROLE JURISDICIONAL - PORTARIA QUE OBRIGA A
VENDA DE COMBUSTIVEIS A PRECOS MENORES QUE OS RESPECTIVOS
CUSTOS - INCOMPETENCIA - DESVIO DE FINALIDADE. | - Em nosso atual
estagio, os atos administrativos devem ser motivados e vinculam-se aos fins para os
quais foram praticados (V. Lei 4.717/65, Art. 2°). Nao existem, nesta circunstancia,
atos discriciondrios, absolutamente imunes ao controle jurisdicional. Diz-se que o
administrador exercita competéncia discricionaria, quando a lei lhe outorga a
faculdade de escolher entre diversas opg¢des aquela que lhe parega mais condizente
com o interesse publico. No exercicio desta faculdade, o Administrador & imune ao
controle judicial. Podem, entretanto, os tribunais apurar se os limites foram
observados. Il - A Portaria 324/98, em estabelecendo pregos insuficientes a correta
remuneragdo dos comerciantes varejistas de combustiveis sediados na Amazénia,
inviabilizou a atividade econdmica de tais negociantes, atingindo fim diverso daquele
previsto na Lei 8. 175/95. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranc¢a

n. 6166. Rel. Min. Humberto Gomes de Barros. Julgado em 13 de outubro de 1999. DJU
06.12.1999, p. 62)

Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Ementa: MANDADO DE
SEGURANCA - INEXISTENCIA DE ATO ABUSIVO OU ILEGAL - DEPOSITO DOS
VENCIMENTOS DOS SERVIDORES EM BANCO CONVENIADO A
ADMINISTRACAO PUBLICA - PODER DISCRICIONARIO. Inexistente abuso de
poder ou ilegalidade no ato administrativo, dotado de discricionariedade, que elege
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instituicdo financeira na qual serdo depositados os vencimentos de seus servidores.
(BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelagdo civel n.

1.0024.04.292159-3/001. Rel. Des. Manuel Saramago. Julgado em 23 de novembro de
2004. DJ de 23.12.2004).

Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Ementa: ACAO DE OBRIGACAQ
DE FAZER - DISCRICIONARIEDADE DA MUNICIPALIDADE - IMPOSSIBILIDADE
DE INTERFERENCIA DO PODER JUDICIARIO NAS PRIORIDADES
ORCAMENTARIAS DO MUNICIPIO - AUSENCIA DE PREVISOES
ORCAMENTARIAS DE REALIZAGAO DA OBRA - IMPOSSIBILIDADE JURIDICA
DO PEDIDO - ILEGITIMIDADE DA PARTE PARA PLEITEAR OBRIGACAO DE
FAZER FUNDADA EM PRECEITO DE EFICACIA LIMITADA. Em razéo do principio
da discricionariedade, que rege a atividade do Executivo, este "'goza de total
liberdade para eleger as obras prioritarias a serem construidas Impossibilidade de o
Juiz substituir a Administracdo Publica determinando que obras de infra-estrutura
sejam realizadas em conjunto habitacional ou em bairro no qual o autor possui lote.
llegitimidade, ademais, de particular para propor agdo visando a protecdo de
interesses coletivos ou fundada em lei de eficacia contida. (BRASIL. Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais. Apelagédo civel n. 1.0024.03.138313-6. Rel. Des.
Wander Marotta, Julgado em 16 de novembro de 2004. DJ de 22.12.04.)

Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Ementa: Remessa oficial e
apelacao civel voluntéria. Agdo de mandado de segurancga. Processo administrativo.
Exoneragéo de servidor em estagio probatorio. Cerceamento de defesa ocorrente.
Invalidade. Portaria. Pressupostos faticos. Auséncia. Inadmissibilidade. Sentenca
confirmada. 1. Qualquer cidaddo tem o direito ao devido processo legal com o
contraditério e a ampla defesa tanto no processo judicial quanto no administrativo. 2.
A exoneragdo de servidor em estdgio probatdrio estd sujeita aos principios
constitucionais do contraditéric e da ampla defesa. 3. Deve ser confiirmada a
sentenca que declara nulo o ato administrativo de exoneracdo por afronta aos
principios constitucionais mencionados. 4. Remessa oficial e apelagdo civel
voluntaria conhecidas. 5. Sentenga confirmada em reexame necessario, prejudicado
o recurso voluntario.(BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelagéo
civel n. 1.0183.04.066130-2. Julgado em 30 de novembro de 2004. DJ de 17.12.2004.)

Tribunal de Justica do Estado do Parana. Ementa: ACORDAM OS
DESEMBARGADORES INTEGRANTES DA 2A CAMARA CIVEL DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO PARANA, POR UNANIMIDADE DE VOTOS, EM NEGAR
PROVIMENTO AO AGRAVO. EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. ATO
ADMINISTRATIVO. LIMINAR CONCEDIDA PARA PERMITIR A CONSTRUCAO DE
POSTO DE GASOLINA, SUSPENSA POR PORTARIA MUNICIPAL.
PRESSUPOSTOS CARACTERIZADOS. DECISAO CONFIRMADA. 1. PRESENTES
OS PRESSUPOSTOS DA RELEVANCIA DO FUNDAMENTO DO PEDIDO E DA
POSSIBILIDADE DE LESAO IRREPARAVEL OU DE DIFICIL REPARACAO, DEVE
O JUlZ, COM BASE NO ARTIGO 7., INCISO If, DA LEl 1.633/51, DEFERIR A
MEDIDA LIMINAR. 2. AO SUSPENDER A EFICACIA DO ATO ADMINISTRATIVO,
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EM RAZAO DA CONCESSAO DA LIMINAR, O JUDICIARIO NAO INVADE A
ESFERA DE DISCRICIONARIEDADE DO ADMINISTRADOR, UMA VEZ QUE A
DECISAO JUDICIAL NAO RECAI SOBRE A CONVENIENCIA E A
OPORTUNIDADE DO ATO IMPUGNADQO, MAS SOBRE O CONTROLE DA SUA
ILEGALIDADE E/OU DA SUA ABUSIVIDADE. (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado
do Parana. Apelagdo civel n. 109796900. Rel. Des. Accécio Cambi. Juigado em 21 de
novembro de 2001. DJ de 26.12.01).

Tribunal de Justica do Estado do Parana. Ementa: ACORDAM O0OS
DESEMBARGADORES E O JUIZ DE ALCADA CONVOCADO DA SEXTA CAMARA
CIVEL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA, POR MAIORIA DE
VOTOS, EM NEGAR PROVIMENTC A APELACAO. EMENTA. ACAO DE
COBRANCA. PROVENTOS DE APOSENTADORIA NAO PAGOS. DIREITO
ADQUIRIDO. INEXISTENCIA. ATO ADMINISTRATIVO. PODER JUDICIARIO.
CONTROLE DA LEGALIDADE E DA LEGITIMIDADE. 1. O EXERCICIO DO PODER
DISCRICIONARIO, SEMPRE VISTO COMO DE CARATER INSTRUMENTAL A
SATISFACAO DOS DEVERES INERENTES A ADMINISTRACAO PUBLICA, EM
SUA APARENCIA DE SUBJETIVIDADE PODE SE APRESENTAR
COMPROMETIDO PELO VICIO DA ILEGALIDADE, EXPRESSA OU
IMPLICITAMENTE CONSIDERADA. 2. ASSIM, DENTRO DO CONTROLE
JURISDICIONAL QUE LHE COMPETIA, ANALISOU O JUIZO SINGULAR O ATO
ADMINISTRATIVO DA APOSENTADORIA DOS APELANTES, QUE APESAR DE
TE-LA OBTIDO ADMINISTRATIVAMENTE, NAO A TERIAM, POR ISTO, LIBERTA
DE QUALQUER AVALIACAO JUDICIAL. 3. E ANALISADA A QUESTAO SOB O
CRITERIO DA LEGALIDADE, CONCLUIU-SE QUE NAO FAZIAM OS APELANTES
NEM SEQUER JUS AO RECEBIMENTO DO BENEFICIO, TAMPOUCO, E OBVIO,
AO PAGAMENTO DAS PARCELAS EM ATRASO. APELACAO DESPROVIDA.
MAIORIA. (Brasil. Tribunal de Justiga do Estado do Parana. Apelagao civel n. 0899814400.
Rel. Des. ROSENE ARAO DE CRISTO PEREIRA, Juldado em 13 de junho de 2001)

Tribunal de Justica do Estado do Parand. Ementa: ACORDAM OS
DESEMBARGADORES INTEGRANTES DA PRIMEIRA CAMARA CIVEL DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA, POR UNANIMIDADE DE
VOTOS, EM DAR PROVIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO VOTO DO
DESEMBARGADOR RELATOR. EMENTA : CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO
E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. UNIVERSIDADE QUE,
FUNDADA NA EXTEMPORANEIDADE, INDEFERE O PEDIDO DE MATRICULA EM
VAGA REMANESCENTE. INEXISTENCIA DE ILEGALIDADE OU ABUSO DE
PODER. NAO DEMONSTRACAO DOS REQUISITOS NECESSARIOS A
CONCESSAO DE LIMINAR EM ACAO MANDAMENTAL. 1. A REVISAO JUDICIAL
DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E RESTRITA A SUA LEGALIDADE. O MERITO,
RELACIONADO COM A OPORTUNIDADE E A CONVENIENCIA DO ATO, ESCAPA
AO CONTROLE JURISDICIONAL. 2. E REQUISITO DA ACAO MANDAMENTAL A
DEMONSTRACAO PELO IMPETRANTE, DE PLANO, DO DIREITO LiQUIDO E
CERTO, E PARA A CONCESSAOQ DE LIMINAR HA QUE PROVA A BOA FUNCAO
DO DIREITO E O PERIGO DA DEMORA. REFERENCIA LEGISLATIVA:
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CONSTITUICAO DA REPUBLICA, ARTIGO 207; LEI N. 1.533/51, ARTIGOS 1 E 7,
il; LE! N. 7.164/83, ARTIGOS 3 E 4; LElI N. 9.394/96, ARTIGO 53, IV. (BRASIL.

Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelagao civel n. 067177200. Rel. Des. Ulysses
Lopes. Julgado em 09 de junho de 1998).

Tribunal de Justica do Estado do Parand. Ementa: ACORDAM OS
INTEGRANTES DA QUARTA CAMARA CIVEL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO PARANA, POR UNANIMIDADE DE VOTOS, NEGAR PROVIMENTO
AOS RECURSOS. EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA - CONCURSO
PUBLICO PARA INGRESSO COMO SOLDADO NA POLICIA MILITAR DO ESTADO
DO PARANA — CANDIDATO REPROVADO NO EXAME DE APTIDAO FISICA -
PEDIDO LIMINAR DEFERIDO PARA REFAZIMENTO DO TESTE EM VIRTUDE DE
FORCA MAIOR - ESTADO DOENTIO COMPROVADO - AUSENCIA DE PREJUIZO
AOS DEMAIS CANDIDATOS - APLICACAO DO PRINCIPIO ISONOMICO -
EXISTENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO — CONTROLE JUBICIAL SOBRE O
ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO - POSSIBILIDADE - VULNERACAO DO
PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA ENTRE OS PODERES - INOCORRENCIA -
RECURSO IMPROVIDO. EM FACE DE MOTIVO DE FORCA MAIOR QUE
ALCANCOU A HIGIDEZ FISICA DO CANDIDATO NO DIA DESIGNADO PARA O
TESTE, DELE PARTICIPANDO SEM AS CONDICOES NORMAIS, VIAVEL A
CONCESSAO DE LIMINAR PARA QUE POSSA PROSSEGUIR NO CERTAME,
COM O REFAZIMENTO DA PROVA DE ESFORCO EM NOVA DATA. O
CONTROLE JUDICIAL CONSTITUI, JUNTAMENTE COM O PRINCIPIO DA
LEGALIDADE, UM DOS FUNDAMENTOS EM QUE REPOUSA O ESTADO DO
DIREITO, POIS DE NADA ADIANTARIA SUJEITAR-SE A ADMINISTRACAO
PUBLICA A LEI, SE SEUS ATOS NAO PUDESSEM SER CONTROLADOS POR
UM ORGAO DOTADO DE GARANTIAS DE IMPARCIALIDADE QUE PERMITAM
APRECIAR E INVALIDAR OS ATOS ILICITOS POR ELA PRATICADOS. EM FACE
DA NOMEACAO DO IMPETRANTE E DO SEU REGULAR EXERCICIO DO
CARGO, OPEROU-SE A TEORIA DO FATO CONSUMADO. (BRASIL. Tribunal de

Justica do Estado do Parana. Apelacdo civel n. 154974800. Rel. Des. Diimar Kessler.
Julgado em 15 de setembro de 2004.)

Tribunal de Justica do Estado do Parana. Ementa: ACORDAM OS
JULGADORES INTEGRANTES DA 5a CAMARA CIVEL DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO PARANA, POR UNANIMIDADE DE VOTOS, NAO
CONHECER DO RECURSO E CONFIRMAR A SENTENCA EM REEXAME
NECESSARIO. EMENTA: ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANCA. 1.
LEGITIMIDADE PARA RECORRER - PESSOA JURIDICA E NAO AUTORIDADE
COATORA - NAO CONHECIMENTO. 2. SENTENCA - FALTA DE
FUNDAMENTACAO - NULIDADE - REJEICAO. 3. COLOCACAQO DE PASSADEIRA
E DE PILARES NO EMBARQUE DE PASSAGEIROS NA ESTACAO
RODOFERROVIARIA - MELHORIA DOS SERVICOS AOS USUARIOS -
INTERESSE PUBLICO PREVALECE SOBRE O INDIVIDUAL - INOBSERVANCIA
DOS PRINCIPIOS DA EFICIENCIA, RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE -
PODER DISCRICIONARIO - CONTROLE JUDICIAL - ATO DE MANIFESTA
ILEGALIDADE - DIREITO LIQUIDO E CERTO VIOLADO - RECURSO NAO
CONHECIDO E SENTENCA CONFIRMADA EM REEXAME NECESSARIO. NAO
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PODE A ADMINISTRACAO SOB O MANTO DA DISCRICIONARIEDADE
PRATICAR ATOS ARBITRARIOS, DEIXANDO DE OBSERVAR OS PRINCIPIOS
DA EFICIENCIA, PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. SEMPRE DEVE
PREVALECER O INTERESSE PUBLICO SOBRE O INDIVIDUAL. O ATO DA
CONCESSIONARIA (EMPRESA DE TRANSPORTE COLETIVO) VISOU UNICA E
EXCLUSIVAMENTE A MELHORIA DOS SERVICOS PRESTADOS AOS
USUARIOS. NAO CAUSA QUALQUER EMPECILHO OU TRANSTORNO NAS
OPERACOES DA ESTACAO RODOFERROVIARIA. O CONTROLE JUDICIAL DO
PODER DISCRICIONARIO TEM POR FINALIDADE A BOA GESTAO DA COISA
PUBLICA. "O DEVER-PODER DISCRICIONARIO E UMA FUNCAO EXERCIDA
PELO ADMINISTRADOR EM NOME DO INTERESSE PUBLICO" (VLADIMIR DA
ROCHA FRANCA, INVALIDACAO JUDICIAL DA DISCRICIONARIEDADE,
FORENSE, 2000, P. 174). NO CASO A MELHORIA DOS SERVICOS PARA TODA
A COMUNIDADE DEVE PREVALECER SOBRE A INTERPRETACAO RESTRITA
DA ADMINISTRACAO, QUE FECHA AS PORTAS PARA A QUALIDADE DOS
SERVICOS. "O AGENTE PUBLICO DEVE TER EM MENTE A FINALIDADE DA
NORMA COMO BALIZA DA DISCRICAO. SUJEITA-SE A ADMINISTRACAO
PUBLICA AO DEVER DE UMA BOA ADMINISTRACAQ" (CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, DISCRICIONARIEDADE E CONTROLE JURISDICIONAL,
MALHEIROS EDITORES, 2a EDICAO, 2000, PP. 44-45). (BRASIL. Tribunal de Justica
do Estado do Parana. ApelagAo civel n. 086328100. Rel. Des. Lauro Laertes de Oliveira.
Juigado em 13 de margo de 2004)

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Ementa: ACAO ORDINARIA.
REINTEGRAGCAO DE POLICIAL CIVIL. ATO DISCRICIONARIO COM EXCESSO
QUE O LEVA AO DESVIO DE FINALIDADE, JUSTIFICANDO O
PRONUNCIAMENTO DO JUDICARIO. PROCEDENCIA DA ACAO QUE SE
MANTEM. O direito s6 excepcionalmente admite o reexame, pelo controle judicial,
dos atos administrativos e, na hipétese considerada, ficou configurado caso especial
de sua autorizagdo. Julgado monocratico a merecer confirmagdo em reexame
necessario. (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagao
civel n. 2003.009.00744. Rel. Des. Rosita Maria de Oliveira Netto. Julgado em 08 de
junho de 2004).

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Ementa: SERVIDOR
PUBLICO. Disponibilidade. Meio Utilizado Para Declarar a Desnecessidade do
Servidor e Nao do Cargo. Abuso de Poder Por Desvio de Finalidade. A
disponibilidade, cuja finalidade é reduzir o quadro funcional -em razdo da
desnecessidade dos cargos, deve ter carater genérico, ndo podendo ser voltada a
determinados servidores como meio de afasta-los da fun¢éo enquanto respondem
processo judicial ou administrativo. Uma coisa é declarar a desnecessidade de
cargos publicos, genericamente considerados, outra é declarar a desnecessidade de
servidores que ocupam determinados cargos publicos, escolhidos casuisticamente.
Embora a discricionaridade da Administragéo € inquestionavel na primeira hipétese,
é nenhuma na segunda. Afastar servidores estaveis dos cargos que ocupam sob o
rétulo da disponibilidade € atentar contra a Constituicao e a lei, sujeitando-se o ato
ao controle do Judicidrio por abuso de poder. Sentenga confirmada. (BRASIL.
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Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo civel n. 2003.009.00627.
Rel. Des. Sérgio Cavalieri Filho. Julgado em 19 de novembro de 2003)

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Ementa: APELACAO CIVEL -
Ato administrativo que decide pela ndo concesséo da autorizagdo pretendida pelo
vendedor ambulante. Poder de policia. - Ato precario e discriciondrio. - N&o
ocorréncia de ilegalidade. - Se o autor, ao ter indeferida a prova requerida
quedandose inerte, e nao apresentando o Agravo de Instrume ocorre a preclusao,
ndo havendo que se falar em cerceamento de defesa. - Controle judicial tdo somente
quanto a legalidade do ato administrativo, ndo havendo que analisar a oportunidade
conveniéncia do ato. RECURSO IMPROVIDO. (BRASIL. Tribunal de Justica do

Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo civel n. 2002.001.23486. Rel. Des. Sidney
Hartung. Julgado em 18 de dezembro de 2002)

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Ementa:
CONSTITUCIONAL. REQUISICAO DE INTERVENCAO ESTADUAL EM
MUNICIPIO. RECUSA DO CHEFE DO EXECUTIVO. ATO POLITICO E
DISCRICIONARIO. IMPOSSIBILIDADE DE CONTROLE JUDICIARIO. 1. O ATO DO
GOVERNADOR DO ESTADO, QUE SE RECUSA A INTERVIR EM MUNICIPIO, A
DESPEITO DE REQUISITADA A INTERVENCAO POR DESCUMPRIMENTO DE
ORDEM JUDICIAL, E ATO POLITICO E DISCRICIONARIO, INSUSCETIVEL DE
CONTROLE JUDICIARIO, E, PORTANTO, INCAPAZ DE CARACTERIZAR, DE SEU
TURNO, DESOBEDIENCIA A ORDEM JUDICIAL OU ATENTADO A
INDEPENDENCIA DO PODER JUDICIARIO (CF/88, ART-34, IV E Vi). POR OUTRO
LADO, O ADVENTO DO ART-78 DO ADCT DA CF/88, EM QUE PESE RESULTAR
DO PODER CONSTITUINTE DERIVADO, NAO ATENTA CONTRA DIREITO
FUNDAMENTAL, A SEMELHANCA DO ENTENDIMENTO EMPRESTADO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL AQO ART-33 DO ADCT, E, PORTANTO, NAO
INFRINGE O LIMITE INSCULPIDO NO ART-60, PAR4, IV, DA CF/88, NEM O
HIPOTETICO DIREITO DE O CREDOR SER PAGO DE UMA SO VEZ POR
PRECATORIO JA INSCRITO, REPRESENTANDO, AO (INVES, "IUS
SUPERVENIENS", QUE ELIMINARIA AQUELA DESOBEDIENCIA. 2.
REPRESENTACAO JULGADA PREJUDICADA. (13FLS.) (BRASIL. Tribunal de Justica

do Estado do Rio Grande do Sul. Representacdo n. 70002694206, Rel. Des. Araken de
Assis. Julgado em 05 de novembro de 2000).

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Ementa: AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ACAO ANULATORIA DE ATO ADMINISTRATIVO. MULTA DE
TRANSITO. ANTECIPACAO DE TUTELA. ILEGITIMIDADE DO DETRAN. As
infragbes, que consistem em avangar o sinal vermelho e estacionar em local
proibido, estdo submetidas a fiscalizagdo do Municipio, conforme o disposto no
artigo 24, incisos VI e VI, do Cédigo de Transito Brasileiro e a Resolugdo n°® 66/98,
ndo sendo, portanto, o DETRAN nem o DAER parte legitima para responder a a¢do.
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Dado que o controle judicial do ato administrativo se da sob o ponto de vista da
estrita legalidade e nao possuindo a imposicdo de multa auto-executividade,
prescindindo do processo de cobranga, nao se mostra presente o requisito do dano
irreparavel. Por outro lado, sendo fundamento da ag&o anulatdria auséncia de prazo
de defesa, vigora o principio de que o erro de forma do processo acarreta a
anulagéo dos atos que ndo possam ser aproveitados, tendo-se como regulares os
que ndo resultarem prejuizo a defesa. (art. 250 e paragrafo-tnico, do CPC). Agravo
desprovido. (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de

Instrumento n. 70007510571. Rel. Des. Marco Aurélio Heinz. Julgado em 28 de abril de
2004)
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