O CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
DISCRICIONARIOS A LUZ DO PRINCIPIO DA
INAFASTABILIDADE

* Miltes Martins Sobrinha Vieira Moura
Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito em Ipatinga, Minas Gerais, Brasil

* Rosilene Gomes da Silva Giacomin

Mestranda em Direito Empresarial pela Faculdade Milton Campos em Belo Horizonte,

Coordenadora de Estagios, Publicagbes e Bancas de Monografia pela Faculdade de Direito em Ipatinga, Minas
Gerais, Brasil

* Msc. Maria do Rosario Taveira
Coordenadora Pedagdgica pela Faculdade de Direito em Ipatinga, Minas Gerais, Brasil

RESUMO

O trabalho monografico aqui exposto tem por objetivo analisar quais os limites, e
como, quando e de que forma podera ser objeto de analise por parte do Poder
Judiciario, o controle judicial dos atos administrativos discricionarios. Acerca dos
limites jurisdicionais do controle de mérito, sobre os atos administrativos
discricionarios sobre a égide do Principio da inafastabilidade. Insta salientar que o
tema sera abordado dentro dos parametros da Lei e dos principios gerais do Direito
e do ordenamento da nossa Lei maior, a Constituicdo da Republica. Partindo-se da
premissa de que, a Administracdo Publica quando da elaboracdo de seus atos
administrativos, sejam eles vinculados ou discricionarios, somente terdo eficacia e
validade se adequarem aos limites a que |he sdo impostos. Quando estes atos nao
estiverem em consonancia legal com o ordenamento juridico, e se houverem
indicios de violagdo aos principios administrativos ou como deve o julgador observar
no momento do exercicio de controle desses atos administrativos discricionarios que
serd objeto de desenvolvimento deste trabalho. O cerne deste trabalho sera o
enfoque de como a Administracdo Publica sobre quais os meios que ela se utiliza
para a elaboracdo destes atos, para em seguida listar os elementos dentre eles: a
competéncia, o objeto, a forma, o motivo e a finalidade. No segundo capitulo sera
analisado como se da a classificagdo, a discricionariedade, vinculagdo e mérito. Por
fim ao final do trabalho serdo analisados o0s elementos confrontaveis como 0s
principios da legalidade entre outros. E acima de tudo comparar os estudos de
acordo com jurisprudéncias, sistemas de controle existentes, além do principio da
inafastabilidade.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Ato Administrativo. Discricionariedade.
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CONSIDERACOES PRELIMINARES

A Administracao Publica em sua atividade estatal podera praticar atos que poderao
ser vinculados ou discricionarios. Os atos vinculados sédo aqueles que devem
obedecer aquilo que esta expresso na lei, ndo tendo o gestor publico o poder de
altera-los, muda-los ou desviar-lhes de sua finalidade, ou seja, ndo podera externar

sua vontade, devendo somente abster-se ao texto da lei.

Ressalte-se que, os atos administrativos discricionarios quando editados pelo
administrador publico, s6 serdo considerados validos e aptos se forem observados
0s principios legais inerentes a lei. Se ndo estiverem em consonancia com a mesma,
estes reputar-se-d4o0 em atos nulos, devendo ser invalidados pela Administracéo
Publica. Enquanto que, ao particular no Direito Privado lhe é permitido fazer tudo o
gue lei ndo proibe, no Direito Publico o gestor incumbido da elaboracédo destes atos,
a lei s6 Ihe confere e o autoriza a fazer o que esta descrito e consagrado no
ordenamento juridico, ndo deixando margem alguma de externar sua vontade

particular, deflui se entdo, tratar-se dos atos vinculados.

Porém, nos atos administrativos discricionarios, o administrador publico terd a sua
escolha de que forma serd editado este ato, mas desde que obedecendo as
alternativas mais adequadas para a finalidade a que o ato se destina, pautando-se
entre os valores de oportunidade e conveniéncia desse ato praticado.

Nesse contexto e corroborado pela Lei 4.717/65, que em seu artigo 2°, paragrafo
unico, alinea “e”, que descreve: “O desvio de finalidade se verifica quando o agente
publico pratica ato visando a fim diverso aquele previsto, explicita ou implicitamente,

na regra de competéncia”.

Por outro lado, ocorrera a ilegalidade do objeto, quando o resultado do ato importar
em violagdo a lei, regulamentos ou outro ato normativo. Com efeito, tornar-se-4 nulo
ainda, o ato que se caracterizar pela incompeténcia, quando este nao se incluir nas

atribuicdes do agente que o praticou.



Gize-se ainda que, o presente trabalho se dara na medida de que ha muitos artigos
versando sobre o tema, ocorre que, no Brasil ndo se tem uma tematica prépria sobre
0 assunto, ou seja, ndo temos uma jurisdicdo adequada para solucionar o problema
em tese, havendo assim uma lacuna na lei e com isso acarretando por parte do
administrador publico certos abusos de poder e desvio de finalidade sobre o ato

administrativo, nesse interim que o tema merece certo estudo e pesquisa.

Dessa maneira, que o presente trabalho buscara analisar O controle judicial dos atos
administrativos discricionarios a luz do principio da inafastabilidade, sendo a idéia
central e concisa do estudo, na busca de interpretacdo de que forma e até que ponto
podera o poder judiciario influir de acordo com o principio da inafastabilidade,
expresso na ConstituicAo da Republica em seu art. XXXV, adentrar no mérito e
exercer o controle judicial, analisando o mérito do ato e ao direito e se foi perquirido
o principio da legalidade quando estes mesmos resultarem em lesdo ou ameaca ao
direito do cidaddo, e quando eivados de vicios deverdo ser sempre objeto de
controle por parte do Poder Judiciario, para tanto sem invadir a esfera dos poderes

da Administracéo Publica, com isso o objetivo deste trabalho tratara de:

a) Analisar a atual situacéo no direito com relagéo ao controle judicial exercido
pelo Poder Judiciario ante os atos administrativos discricionarios a luz do
Principio da Inafastabilidade.

b) Como se da o controle por parte do direito brasileiro no cerne de limitar essa
discricionariedade, de maneira que possa ampliar o controle judicial dos atos

administrativos realizados pela administragdo Publica..

Oportunamente para a elaboracdo do presente trabalho monografico, foram
utilizadas varias fontes de pesquisa entre elas pesquisa bibliograficas, consulta a
grandes doutrinadores entre eles: Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Didégenes
Gasparini, Celso Antonio Bandeira de Mello, José dos Santos Carvalho Filho entre

outros porém néo citados diretamente.

A organizacdo monografica ficou dividida em seis capitulos, na introducéo faz-se



uma explanacéo do tema escolhido, discorrendo sobre o problema, o objetivo geral,
especifico, a metodologia empregada e as fontes usadas para pesquisa. A
metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica descritiva juntamente com, livros,
artigos, publicacfes oficiais, leis e outros meios que se fizerem necessarios para a
realizacdo deste trabalho.

1 ATO ADMINISTRATIVO

A funcéo executiva realizada pela Administracdo Publica, através de atos juridicos
denominados atos administrativos. N&do se confundem com atos emanados do
Legislativo ou do Judiciario, ao desempenhar suas atribuicdes especificas. Ainda
gue, a pratica de atos administrativos contenha, a principio, aos érgaos executivos,
as autoridades do Judiciario e do Legislativo também os praticam de forma
restrita, ao ordenarem seus proprios servicos, dispor sobre seus servidores, entre

outros atos.

Antes de adentrar do controle jurisdicional do ato administrativo, cumpre destacar
como a doutrina mais abalizada define o paradigma de anélise do presente estudo:

ato administrativo.

1.1 Conceito

Na legislacéo brasileira ndo ha um conceito para ato administrativo. Em decorréncia
disto, também ndo h& uma uniformizacéo de conceitos entre os doutrinadores. Cada
um deles leva em consideracao critérios dos quais julgam mais adequados para
oferecer uma definicdo satisfatoria. MELLO (2007, p. 359) salienta que tal

discrepancia € plenamente aceitavel:

De fato, nada ha que obrigue, do ponto de vista l6gico, a uma coincidéncia
de opinibes sobre a qualidade ou o nimero dos tragos de afinidade que
devam ser compartilhados pelos atos designaveis por tal nome; isto é: pelo
nome ‘ato administrativo’.


http://pt.shvoong.com/tags/p%C3%BAblica/

Desta forma, reconhece o citado doutrinador que, dependendo dos elementos
considerados para se examinar quais atos se enquadram na categoria dos ditos atos

administrativos, serdo obtidas diversas nocdes acerca do tema.

Para sustentar a ndo existéncia dessa conformidade entre os doutrinadores, pode-se
citar alguns conceitos que os teoricos afirmam sobre o ato administrativo, dentre
eles, CARVALHO FILHO (2007, p. 92) defende que:
Ato administrativo é a exteriorizacdo da vontade de agentes da
Administracdo Publica ou de seus delegatarios, nessa condi¢do, que, sob
regime de direito publico, vise a producao de efeitos juridicos, com o fim de
atender ao interesse publico.
Salienta ainda (CARVALHO FILHO, 2007, p. 92) que: “ato administrativo € uma
manifestacdo de vontade funcional apta a gerar efeitos juridicos, produzida no

exercicio de fungao administrativa”.

DI PIETRO (2008, p. 185), define o ato administrativo como: "a declaragédo 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".

Considerando que, o ato administrativo € uma espécie do género ato juridico, tanto
gue possui 0s mesmos elementos do ato juridico: agente capaz; forma prescrita e

nao, defesa em lei e objeto licito, segundo o Codigo Civil.

O ato administrativo ndo é diferente, ele tem o agente, que no Direito Publico
chama-se competéncia, forma e objeto. Contudo, como o ato administrativo é
espécie, tem certas peculiaridades. Para (GASPARINI, 2007, p. 61), ato

administrativo é:

Ato administrativo como sendo toda prescricdo unilateral, juizo ou
conhecimento, predisposta a producdo de efeitos juridicos, expedida pelo
Estado ou por quem Ihe faga as vezes, no exercicio de suas prerrogativas e
como parte interessada numa relacdo, estabelecida na conformidade ou na
compatibilidade da lei, sob o fundamento de cumprir a finalidade
asssinaladas no sitema normativo, sindicavel pelo Judiciario.

E estas peculiaridades dao ao ato administrativo, mais dois elementos peculiares,

dois elementos proprios: motivo e finalidade.



Assim, quando para o Direito Civil o cidadao resolve vender a sua casa, interessa
para o mundo juridico, se ele € capaz para vender, se a forma que ele escolheu esta
amparada em lei, e se 0 que ele esta vendendo estd amparado em lei, e se 0 que
ele esta vendendo € possivel de ser vendido. Para que ele esta vendendo e o que

ele fara com o dinheiro, é problema dele.

Entretanto, no Direito Publico ndo é assim, é preciso saber o porqué da venda
(motivo). E o que ele vai fazer com o dinheiro da venda (finalidade). Pois o
administrador defende o interesse coletivo. Assim preclara DI PIETRO (2008, p.199).

Motivo é o pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento ao ato
administrativo.

No ato de punicao do funcionario, o motivo € a infracdo que ele praticou; no
tombamento, é o valor cultural do bem; na licenca para construir, € o
conjunto de requisitos comprovados pelo proprietario; na exoneragdo do
funcionério estavel, € o pedido por ele formulado.

A auséncia de motivo ou a indicacdo de motivo falso invalidam o ato
administrativo.

2 ELEMENTOS DO ATO ADMINISTRATIVO

2.1 Competéncia

Devemos fazer alusdo ao sujeito quando se falar da competéncia. E o poder que a
lei outorga ao agente publico para desempenho de suas fungBes. Para a pratica do
ato administrativo, a competéncia é a condicdo primeira para sua validade. Nenhum
ato vinculado ou discricionario pode ser realizado validamente sem que o agente

disponha de poder legal para pratica-lo.

No direito civil, o sujeito tem que ter capacidade, ou seja, tem que ser titular de
direitos e obrigacbes que possa exercer por si ou por terceiros. No Direito
Administrativo ndo basta a capacidade, é necessario que o sujeito tenha também a
competéncia. O sujeito deve atuar dentro da esfera que a lei tragcou. A competéncia
pode vir primariamente fundada na Lei (Art. 61, 8§ 1°, Il e 84, VI da Constituicdo da



Republica, ou de forma secundaria, através de atos administrativos organizacionais).

A Constituicdo da Republica, também, pode ser fonte de competéncia, consoante
art. 84 a 87 (competéncia do Presidente da Republica e dos Ministros de Estado no
Executivo); art. 48, 49, 51 inciso, IV e 52 (competéncia do Congresso Nacional,
Céamara dos Deputados e Senado Federal). DI PIETRO, 2008, p. 193).

2.2 Objeto ou conteudo

E o efeito juridico imediato que o ato produz. Sendo a alteracdo no mundo juridico
gue o ato administrativo se propde realizar, € identificado pela analise do que o ato
enuncia, prescreve ou dispde. O objeto deve ser licito, isto €, deve ser conforme a
lei; possivel, ou seja, realizavel no mundo dos fatos e do direito; moral, posto que de
acordo com os principios éticos e as regras de conduta que norteiam a
Administracdo Publica; e certo, definido em seu conteudo, destinatario, efeitos,

tempo e lugar.

O objeto € uma resposta a seguinte pergunta: para que serve o ato? Consiste na
aquisicao, na modificacdo, na extincdo ou na declaracéo de direito conforme o fim
gue a vontade se preordenar. Pode-se citar como exemplo, a solicitacdo de licenca
para construcdo, que tem como objeto a permisséo ao interessado de poder edificar
de forma legitima; o objeto de uma multa é a puni¢ao do transgressor da norma

juridica administrativo; o objeto da nomeacédo é admitir o individuo como servidor
publico; na desapropriacdo o objeto do ato é o comportamento de desapropriar cujo

conteudo € o imovel sobre a qual ela recai.

2.3 Forma

E o meio pelo qual se exterioriza a vontade administrativa. Para ser valida, a forma

do ato deve compatibilizar-se com o que expressamente dispde a lei ou ato

equivalente com o preceito juridico. O aspecto relativo a forma valida tem estreita



conexao com os procedimentos administrativos.

O ato administrativo é o ponto em que culmina a seqiiéncia de atos prévios, ou seja,
€ um produto do procedimento, ha que ser observado o procedimento, até mesmo
em homenagem ao principio do devido processo legal. Torna-se viciado o ato
(produto) se o procedimento néo foi rigorosamente observado. Nesse caso, pode-se
mencionar como exemplo, a exigéncia da lei na forma escrita, pois 0 ato praticado
verbalmente sera nulo; se a lei exige processo disciplinar para demissdo de um

funcionério, a falta ou vicio naquele procedimento invalida a demisséo.

A forma e o procedimento se distinguem. A forma indica apenas a exteriorizacédo da
vontade e o procedimento uma sequéncia ordenada de atos e vontades, porém a
doutrina costuma caracterizar o defeito em ambos como vicio de forma. Para esse
exemplo, pode-se referir a portaria de demissdo do servidor estavel sem a
observancia do processo administrativo prévio (art. 41, 8 1°, Il, da Constituicdo da
Republica; ou, contratacédo direta de empresa para realizacdo de obra publica em
hipétese na qual a lei exija o procedimento licitatorio).

No entanto, DI PIETRO (2008, p. 197) salienta a grande importancia que possui a

forma no ambito do direito administrativo:

O aspecto formal do ato € de muito maior relevancia do que no direito
privado, j& que a obediéncia a forma (no sentido estrito) e ao procedimento
constitui garantia juridica para o administrado e para a propria
Administracao; é pelo respeito a forma que se possibilita o controle do ato
administrativo, quer pelos seus destinatarios, quer pela propria
Administracdo, quer pelos demais Poderes do Estado.

Entende-se que a sujeicdo a forma, como defende a doutrinadora, ndo exprime,

entretanto, a sujeigdo da administragdo a ‘formas rigidas e sacramentais’, o que

rigorosamente é exigido, que seja adotada, como regra, a forma positivada, com o

intuito de que tudo seja documentado e passivel de verificacdo a qualquer tempo.

2.4 Motivo

E o pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento ao ato administrativo,
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ou seja, € o dispositivo legal em que se baseia 0 ato e o0 pressuposto de fato
corresponde ao conjunto de circunstancias, de acontecimentos, de situacdes que

levam a administracéo a praticar o ato.

A auséncia de motivo ou a indicagdo de motivo falso invalidam o ato administrativo.
Como exemplo de motivos pode-se citar que no ato de puni¢ao de servidor, 0 motivo
€ a infracdo prevista em lei que ele praticou; no tombamento, € o valor cultural do
bem; na licenca para construir, € 0 conjunto de requisitos comprovados pelo
proprietario.

Motivacdo € a demonstracdo por escrito de que os pressupostos de fato realmente
existiram. A motivacdo diz respeito as formalidades do ato, que integram o préprio
ato, vindo sob a forma de ‘consideranda’. A Lei 9.784/99 em seu artigo 50 indica as

hipoteses em que a motivacéo é obrigatoria. Para DI PIETRO (2008, p. 199-200):

A motivagdo é regra, necessdria, tantos para os atos vinculados
quanto para os atos discricionarios, pois constitui garantia de
legalidade, que tanto diz respeito ao interessado como a propria
Administracdo Publica, a motivacdo € que permite a verificacdo, a
qualquer momento, da legalidade do ato.

2.5 Finalidade

E o resultado que a Administracdo quer alcancar com a pratica do ato. Enquanto o
objeto é o efeito juridico imediato, aquisicao, transformacéo ou extingdo de direitos,
a finalidade é o efeito mediato, ou seja, o0 interesse coletivo que deve o
administrador perseguir. Pode-se referir como exemplo, 0 seguinte ato: numa
permissdao de transporte urbano, o objeto € permitir a alguém o exercicio de tal
atividade e a finalidade é o interesse coletivo a ser atendido através deste servi¢o

publico.

A finalidade do ato administrativo € aquela que a lei indica explicita ou
implicitamente. N&o cabe ao administrador escolher outra ou substituir a indicada na

norma administrativa, ainda que ambas colimem fins publicos. Neste caso, nada



resta para escolha do administrador, que fica vinculado integralmente a vontade da
lei. A alteracao da finalidade caracteriza o desvio de poder e enseja a invalidacao do
ato por faltar elemento primacial em sua formacdo: o fim publico desejado pelo
legislador ao criar a lei. DI PIETRO, 2008, p. 199).

2 CLASSIFICACAO DO ATO ADMINISTRATIVO

Analisando o sentido denotativo das expressdes ‘discricionariedade’ e ‘vinculagao’,
percebemos que esta alude a uma subordinacdo, a uma ligacdo através de um
vinculo, um liame, enquanto que aquela traduz a idéia de auséncia de limitacdo, de

arbitrariedade.

No ambito do direito administrativo, entretanto, € preciso fazer certas ponderacdes
acerca dos conceitos expostos. Dessa forma, a idéia de vinculacdo deve estar
adstrita a lei, assim como a idéia de discricionariedade sO pode ser pensada nos
limites autorizados pela lei. Discricionariedade, portanto, n&do implica em

arbitrariedade.

3.1 Ato vinculado

Ato vinculado é aquele que se encontra totalmente disciplinado em lei, em que seus
pressupostos, seus elementos, seus efeitos, encontram-se totalmente descritos em
lei, ndo restando ao gestor publico nenhuma esfera de liberdade para valoragdo do
ato. Ao ser verificado a ocorréncia dos pressupostos contidos em lei que autorizam a
pratica do ato, deve este adotar a medida prevista na norma. Fundamenta-se, tal
exigéncia, no principio da legalidade ao qual esta sujeita toda atividade
administrativa.

Nesse sentido é o que diz HELY LOPES MEIRELLES (2006 p. 166-167).

Atos vinculados ou regrados sdo aqueles para os quais a lei



estabelece o0s requisitos e condicdes de sua realizacdo.Nessa
categoria de atos, as imposicdes legais absorvem, quase que por
completo, a liberdade do administrador, uma vez que sua acao fica
adstrita aos pressupostos estabelecidos pela norma legal para a
validade da atividade administrativa. Desatendido qualquer requisito,
compromete-se a eficacia do ato praticado , tornando-se passivel de
anulacao pela prépria administracéo, ou pelo Judiciario.

3.2 Ato discricionério

O ato discricionario constitui ato praticado no exercicio do poder-dever discricionario.
Como a lei ndo consegue prever todas as situacdes que possam ocorrer no mundo
dos fatos, ela confere ao administrador publico, certa margem de liberdade para
decidir sobre a conveniéncia e a oportunidade da pratica de determinado ato.
Conforme anteriormente citado quando do exame dos elementos do ato
administrativo, a discricionariedade pode residir tanto nos motivos (oportunidade e

conveniéncia), quanto no objeto do ato (conteldo).

Nesse angulo € o que relata DI PIETRO, 2008, p. 201).

O regramento ndo atinge todos os aspectos da atuacdo administrativa; a léi
deixa certa margem de liberdade de decisdo diante do caso concreto, de tal
modo que a autoridade podera optar por uma dentre vérias solugBes possiveis,
todas vélidas perante o direito. Nesses casos o poder da Administracdo é
discricionario, porque a adocdo de uma ou outra solucéo é feita segundo critério
de oportunidade, conveniéncia, justica, equidade, proprios da autoridade, porque
nao definidos pelo legislador.

Entende-se, pois, que os atos emanados pela administragdo publica devem ser
embasados nos principios para que ndo haja ameaca ou lesédo ao interesse publico,

bem como ao Direito.

Essa liberdade conferida pela lei ao administrador publico para a prética de atos
discricionarios ndo é ampla. Alguns aspectos do ato, posto que previstos em lei,
devem se coadunar com a mesma. Além disso, o administrador publico, no exercicio
de seu mister, devera sempre buscar a realizacao do interesse publico, ndo podendo
editar atos, ainda que discricionarios, com intuito meramente de atender a interesses

privados.



3.3 Mérito do ato administrativo

O controle jurisdicional da juridicidade dos atos administrativos abrange, assim, o
exame da conformidade dos elementos vinculados dos atos administrativos com a
lei (controle de legalidade) e da compatibilidade dos elementos discricionarios com
0s principios (controle da juridicidade stricto sensu). (BANDEIRA DE MELLO, 2007,
p. 938).

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

Tais critérios consistem na conveniéncia e na oportunidade acerca da pratica do ato
administrativo, os quais significam, em sintese, a idoneidade do ato para
concretizacdo do interesse publico. As definicbes de conveniéncia e oportunidade
compdem substancialmente, o mérito do ato administrativo, assim saber se aquele
ato € ou ndo um meio idéneo para a satisfacdo do interesse publico, bem como, se é

conveniente ou oportuno, € o que demonstrara o dominio em que se firma o mérito.
Em suma, pode-se entdo, considerar mérito administrativo a avaliacdo da
conveniéncia e da oportunidade relativas ao motivo e ao objeto, inspiradoras da
pratica do ato discricionario. (CARVALHO FILHO, 2007, p. 113).

4 CONTROLE JUDICIAL DO ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO

O controle que é feito por organismos alheios & Administracdo, chamado de controle
externo € exercido por um dos Poderes sobre o outro, compreendendo tanto o

controle jurisdicional, quanto o judicial.

Cabe investigar, contudo, até que ponto o Poder Judiciario pode imiscuir-se na



analise do contetdo de um ato praticado pela Administragdo Publica.

E o que relata BANDEIRA DE MELLO (2007, p. 952).

Assim como o Judiciario compete fulminar todo comportamento ilegitimo
da Administracdo que apareca como frontal violagdo da ordem juridica,
compete-lhe, igualmente, fulminar qualquer comportamento
administrativo que, a pretexto de exercer apreciacdo ou decisdo
discricionéria, ultrapassar as fronteiras dela, isto & desbordar dos limites
de liberdade que lhe assistiam, violando, por tal modo, os ditames
normativos que assinalam os confins da liberdade discricionaria.

Nesse contexto, nenhuma lesdo ou ameaca deve ser excluida da apreciacdo do
Poder Judiciario, conforme preceitua o art. 5°, capitulo XXXV da Constituicdo da

Republica.

Nesse sentido (MEIRELLES, 2006, p. 707).

Nem mesmo os atos discricionarios refogem do controle judicial, porque,
guanto a competéncia, constituem matéria de legalidade, tdo sujeita ao
confronto da justica como qualquer outro elemento do ato vinculado. Ja
acentuamos que a discricionariedade ndo se confunde com arbitrariedade: o
ato discricionario, quando permitido e emitido nos limites legais, € licito e
vélido, o ato arbitrario é sempre ilicito e invalido. Dai porque o Judiciario tera
gue examinar o ato argiido discricionario, primeiro, para verificar se
realmente o é; segundo, para ajustar-se a discricdo nao desbordou o
arbitrio.

4.1 Controle principiolégico

Seguindo essa mudanca no paradigma do controle judicial da Administracdo
Pulblica, observa-se que esta passa agora a hdo mais se restringir aos aspectos de
legalidade, como também, a analise dos principios da razoabilidade e da
proporcionabilidade com respaldo na inafastabilidade da tutela jurisdicional.

Com efeito, a positivacdo dos principios que regem a administragdo no caput do
artigo 37 da Constituicdo da Republica permite que o Judiciario realize nao téao
somente um controle de legalidade dos atos administrativos, mas também um

controle principiologico da atividade administrativa. Em decorréncia disso, abre-se



possibilidade de andlise ndo s6 dos aspectos vinculados do ato, como também de

seus aspectos nao-vinculados.

Cabe ressaltar, a respeito dos principios, a sua importancia como verdadeiros
pilares que dao sustentacdo ao ordenamento juridico, informando-o e servindo de
norte para a interpretacdo das regras juridicas, de forma que estas ultimas devem
sempre estar em conformidade esses ordenamentos.

Ponteando uma idéia de principio defendida por MELLO (2007, p. 932-933) pode-se

entender como:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da
sentido harmdnico. E o conhecimento do principio que preside a inteleccéo
das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome
sistema juridico positivo. Violar um principio € muito mais grave que
transgredir uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa néo
apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subverséo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra.

No sentido expressado por MELLO, entende-se que 0S principios sdo supostas
normas fundamentais, estando acima de todas as leis. Alude-se que 0s principios
sdo anteriores as leis, no entanto, muitos deles foram e s&o criados posteriormente
as normas, isso com o intuito de: governar, orientar, manobrar e equalizar as normas
positivas; e relembrar que na atualidade néo se valoriza mais a ‘vontade da lei’,
como também, a simples textualidade; um exemplo disso € a interpretacdo dos
codigos, da Constituicdo da Republica e de outras leis, pelos doutrinadores e pelos
orgaos competentes como: O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica nas proferidas sumulas, demonstrando qual sera a verdadeira interpretacao

aceita no ordenamento juridico para tal norma.

Saber que o Supremo Tribunal Federal é o guardido da Constituicdo da Republica, é
entender que este € o0 6rgdo que atesta e manifesta a vontade implicita e explicita do

direito vivo e social que sao os principios norteadores. Quando existe a discussao de



que leis ou normas estdo a atingir a Carta Magna, o Supremo tribunal Federal
manifesta-se e atesta a validade ou a invalidade de determinada norma, ou seja,
derruba a norma dizendo-a ser inconstitucional e estabiliza-a declarando a sua
Constitucionalidade, e muitas vezes fazendo isso sob as orientacfes dos principios
da Razoabilidade e da Proporcionalidade.

(FERRAZ E DALLARI, 2001, p. 49), por sua vez, salientam o carater normativo dos

principios aduzindo que:

[...] estes ndo s@o meras declaracdes de sentimentos ou de intengéo,
desprovidas de qualquer positividade. Principios também s&o “normas”, ou
seja, sdo dotadas de positividade, determinam condutas obrigatérias, ou
pelo menos, impedem a adocdo de comportamentos com eles
incompativeis.

Desta forma, com a importancia dos principios para toda esfera juridica, passar-se-a
ao exame de como se realiza o controle dos atos administrativos discricionarios, a
partir da observancia de cada um dos principios elencados na Carta Magna, bem
como, dos principios gerais de direito pertinentes ao tema: o principio da

inafastabilidade da tutela jurisdicional, da razoabilidade e proporcionalidade.

Diante disso, tem-se a intencdo na preservacao dos valores da ética, que devem
tutelar toda a atuacdo de natureza publica, vez que 0s agentes devem agir em
conformidade com a moral, lei, dentre outros, de forma a respeitar absolutamente os

principios, sejam eles implicitos ou explicitos.

4.2 Elementos confrontaveis

Toda a problematica em torno da realizacdo do controle da Administracao Publica

pelo Judiciario deve acercar os limites respaldados por esse controle.

Examinando os limites pertinentes ao exercicio da discricionariedade administrativa,
e parafraseando o que alguns doutrinadores, tais como: MEIRELLES defende

guando cita que a extensdo do controle realizado pelo Judiciario deve se restringir



ao exame tdo somente sob a édtica da legalidade. Para ele é vedado ao Judiciario
adentrar na analise do mérito administrativo, sob pena do magistrado substituir o
administrador no exercicio da sua atividade. (MEIRELLES, 2006, p. 707-708),
enfatiza sobre o Poder Judiciario no ambito da Administracdo Publica.

Ao Poder Judiciario € permitido perquirir todos os aspectos de legalidade e
legitimidade para descobrir e pronunciar a nulidade do ato administrativo
onde ela se encontre, e seja qual for o artificio que a encubra. O que néo se
permite ao Judiciario € pronunciar-se sobre o mérito administrativo, ou seja
sobre a conveniéncia, oportunidade, eficiéncia ou justica do ato, porque, se
assim agisse, estaria emitindo pronunciamento de administracéo, e nao de
jurisdicdo judicial. O mérito administrativo, relacionando-se com
conveniéncias do Governo ou com elementos técnicos, refoge do ambito do
Poder Judiciario, cuja missao é a de aferir a conformacgéo do ato com a lei
estrita, ou, na sua falta, com os principios gerais do Direito.

Tais argumentos encontram fundamento no principio da separacao das funcfées do
Estado, segundo o qual cada 6rgdo do Poder deve agir nos limites que lhe séo
impostos quando da conferéncia de suas respectivas competéncias. Visa-se com
essa medida evitar, portanto, o chamado ‘governo de juizes’, no qual a atividade

administrativa é totalmente controlada por um 6rgao externo: o Judiciario.

Nesse sentido, acrescenta-se ainda que, o Judiciario devera limitar-se ao exercicio
desse controle e declarar a legalidade ou ndo do ato, neste caso, se ilegal, decretara
sua nulidade, negando-lhe os efeitos.

Esse entendimento, entretanto, vem sofrendo modificacbes na doutrina que,
conforme demonstrado, tem revelado uma tendéncia a ampliacdo do exercicio do
controle da Administracdo Publica pelo Judiciario a partir da introducdo da
necessidade de adequar sua atividade com o0s principios positivados no

ordenamento juridico.

Acerca do tema, DI PIETRO (2007, p. 207-208) assegura que:

O Poder Judiciario pode examinar os atos da Administracdo Publica, de
gualquer natureza, sejam gerais ou individuais, unilaterais ou bilaterais,
vinculados ou discricionarios, mas sempre sob o aspecto da legalidade e,
agora, pela Constituicdo, também sob o aspecto da moralidade. (artigo 5°,
inciso LXXIIl e 37).



O fendbmeno da constitucionalizacdo do Direito Administrativo, com 0 consequente
enaltecimento da Constituicio como Lei Maior de um Estado, de onde as leis
inferiores retiram toda sua sustentacdo, e a ela devem estar em conformidade,
resultou numa total submissdo da Administracdo Publica aos preceitos

constitucionais.

Nesse sentido é a licdo de GOMES DE MATTOS (2005, P. 27).

A vinculacdo da Administracédo a realidade constitucional faz com que seus
atos sejam vigiados, ndo como uma forma de intervencdo em sua
conveniéncia e nem na respectiva oportunidade, e sim para manté-La
atrelada aos seus instrumentos condicionantes. E 0 mesmo fendmeno que
ocorre quando o Poder Judiciario interpreta a norma e aplica a eficacia da
Constituicdo, na pratica ele ndo extrapola a sua fungdo para transformar-se
em legislador.

Por outro lado, nunca se deve perder de vista a no¢do de que cada 6rgao do Poder
possui uma &rea de atuagdo exclusiva. O controle da discricionariedade deve, pois,
ter lugar somente quando ocasionar lesdo aos direitos individuais. E justamente em
decorréncia do principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, que se encontra o

fundamento para tal afirmacéo.

N&do ha também que se afirmar que o controle jurisdicional da discricionariedade
administrativa a luz dos principios estaria indo de encontro a separacdo das funcdes
do Estado, pois a atividade do magistrado, conforme j& dito, restringir-se-a a declarar
a invalidade do ato, ndo competindo ao mesmo dizer qual ato devera ser praticado
pela Administracdo Publica. Cabera a esta Ultima, levando em conta os limites
constantes no ordenamento juridico, editar novo ato que substitua aquele eivado de

vicio.

5 PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL

Nos dias atuais, ndo se discute mais essa possibilidade, visto que € reconhecida a

unanimidade, pela doutrina jus administrativista, de controle jurisdicional da



aplicacdo pela Administracdo Publica de normas que contém conceitos de juridicos

indeterminados, assim como aqueles que atribuem discricionariedade.

O que se discute, porém, sédo os limites desse controle pelo Poder Judiciario e tais
limites implicam na excluséo de alguns atos administrativos de apreciagao judicial ou
originam apenas uma sindicabilidade judicial limitada para certos atos

administrativos.

A problematica da extensdo do controle jurisdicional da aplicagdo de conceitos
juridicos indeterminados no Direito Administrativo envolve a tensdo entre o0s
principios constitucionais da inafastabilidade da tutela jurisdicional e da separacéo

dos poderes.

O Principio constitucional da Inafastabilidade da tutela jurisdicional constitui o
fundamento da possibilidade de controle dos atos administrativos exteriorizados em
funcdo da atividade administrativa ndo-vinculada, no Direito Brasileiro, enquanto o
principio da publicidade, com o consectario dever de fundamentacdo das decisdes

administrativas viabiliza esse controle.

Por outro lado, em nome da independéncia do Poder Executivo, ancorada pelo
principio constitucional da separacao dos poderes, segundo o qual “Sao Poderes da
Unido, independentes e harmodnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario” (artigo 2° da Lei Maior), reconhece-se uma &rea de atuacado
administrativa de livre decisao, injusticiavel, isto é, insuscetivel de revisao judicial

plena.

A Constituicdo da Republica enuncia, no artigo 5°, inciso XXXV, no titulo em que se
encontram os direitos e as garantias fundamentais, o principio da inafastabilidade da
tutela jurisdicional, nos seguintes termos: “A lei ndo excluira da apreciagao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Portanto, fica assegurado a todo aquele que se sentir lesado ou ameagado em seus

direitos 0 acesso aos 6rgaos judiciais, ndo podendo a lei vedar esse acesso.



5.1Harmonia entre o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional

e 0 principio da separacado dos poderes

Para saber se had compatibilidade entre o principio da inafastabilidade da tutela
jurisdicional e o principio da separacéo dos poderes, € preciso, de um lado, verificar
se ha hipoteses na qual a conduta da Administracdo Publica ocasiona lesdo ou
ameaca ao direito passivel de apreciacédo judicial, e, de outro lado, se ha intromissédo

indevida do Poder Judiciario na atuacdo administrativa.

A limitacdo do controle jurisdicional da atividade administrativa, ou seja, a area de
livre decisdo, de atuacdo da discricionariedade administrativa, tem como
conseqUéncias decorrentes desse controle, na maioria das vezes, apenas invalidar o

ato impugnado, sem determinar a sua substituicao por outro.

Assim, no Direito Brasileiro, os principios da inafastabilidade da tutela jurisdicional e
da separacdo de poderes sdo compativeis entre si, pois quando da atividade néo-
vinculada da Administracdo Publica, resultar em lesdo ou ameaca ao direito, €
sempre cabivel o controle jurisdicional a luz do principio da legalidade, seja em
decorréncia dos demais principios constitucionais da Administracdo Publica, de
publicidade, de impessoalidade e, da moralidade; seja por forca do principio
constitucional da igualdade, dos principios gerais do Direito da razoabilidade e da

proporcionalidade, para o fim de invalidar o ato lesivo ou ameacador do direito.

E importante salientar até que ponto os Tribunais podem controlar a Administracao,
sem que prejudique seu funcionamento. E certo que os principios constitucionais da
Administracdo Publica, dentre os quais o da legalidade e as normas constitucionais
protetoras dos direitos fundamentais propiciam ao Poder Judiciario apreciar qualquer
lesdo ou ameaca ao direito, potencializando, inclusive, o reconhecimento e a

garantia do exercicio dos direitos lesionados ou ameacados.

Nesse diapasdo € o que (CARVALHO FILHO, 2007, p. 115), pontualiza sobre o



Supremo Tribunal de justica:

O STJ deixou a questdo em termos claros, assentando que € defeso ao poder
judiciario apreciar o mérito do ato administrativo, cabendo-lhe unicamente examina-
lo sob o0 aspecto da legalidade, isto €, se foi praticado conforme ou contrariamente a
lei. Esta solucdo se funda no principio da separacdo dos poderes, de sorte que a
verificacdo das razdes de conveniéncia e oportunidade dos atos administrativos

escapa ao controle jurisdisdicional do Estado

Contudo, a impossibilidade de o julgador renovar os juizos de prognose do agente
administrativo, durante a valoracdo dos conceitos indeterminados e de ponderacao
durante o exercicio da discricionariedade, para fins de constituir nova decisao,
guando do Direito, ndo é possivel se inferir outra objetivamente, constituir o ponto de
equilibrio que resguarda a autonomia da Administracao, pois continuara competindo
a ela, a remocdo do ato impugnado judicialmente, reeditd-lo, ainda que sempre

adstrita as limitacdes juridicas contrastaveis jurisdicionalmente.

5.2 Principio da legalidade

O principio da legalidade, previsto no caput do artigo 37 da Constituicdo da
Republica, constitui como o principio inerente a atividade administrativa. Na verdade,
a Constituicdo da Republica, ao estabelecer no caput do seu artigo 1° que a
Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito quis
submeter todos ao império da Lei. Dessa forma, ndo s6 a Administracdo Publica
deve se pautar na lei, mas também todos os outros 6rgdos dos Poderes, bem como,

os individuos.
Ao particular, entretanto, aplica-se a regra prevista no artigo 5°, inciso Il da Carta
Magna no sentido de que “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa senao em virtude de lei”.

No cerne da Administracao Publica, a interpretacéo deve se dar de forma diversa, ou



seja, todos o0s seus atos devem estar em consonancia com a lei, e agora,
considerando a ampliacdo no conteludo da legalidade, deve-se contempla-la no

sentido de conformidade com o ordenamento juridico.

O exame da legalidade no controle judicial realizado pelo Judiciario é defendido pelo
renomado doutrinador (MEIRELLES, 2006, p. 707) o qual € conhecido como “Pai do

Direito Administrativo”.

Ao Poder Judiciario é permitido perquirir todos os aspectos
de legalidade e legitimidade para descobrir e pronunciar a
nulidade do ato administrativo onde ela se encontre, e seja
qual for o artificio que o encubra.

5.3 Principio da proporcionalidade e razoabilidade

Tais principios realmente possuem uma relacdo muito estreita na medida em que
complementam um ao outro. Ambos dao idéia de justica, norteando a conformidade
com a nova realidade que surgiu com o pés-positivismo juridico, isto é, que se
adequem as decisdes a legalidade estrita, mas também procurar atender a outros
valores que induza uma deciséo razoavel e justa.

Pode-se perceber que, trata-se de conceitos cujos conteludos sdo bastante amplos,
motivo pelo qual se deve avaliar perante o caso concreto a existéncia ou nao de

conformidade do ato com o principio da razoabilidade.

No que diz respeito ao principio da proporcionalidade ha também uma certa
dificuldade em conceitua-lo. No entanto seguimos o direcionamento através da lei
9.784/99 a qual regula o processo administrativo sobre o crivo da Administragéo
Pudblica Federal, em seu artigo 2° inciso VI, descreve o0 principio da
proporcionalidade: “adequagao entre meios e fins, vedada a imposicdo de
obrigacdes, restricobes e sancdes em medidas superior aquelas estritamente

necessarias ao atendimento do interesse publico”.

Aduz-se, portanto, que o principio da proporcionalidade consiste na adequacgao das

medidas adotadas as finalidades contidas na norma.



Nesse sentido (GASPARINI, 2007, p. 25), preclara sobre o principio da razoabilidade

na Administracao Publica.

A lei, ao conceder ao agente publico o exercicio da
discricionariedade, ndo lhe reservou, em absoluto, qualquer poder
para agir a seu gosto, ao contrario, imp6s-lhe o encargo de agir
tomando a melhor providéncia a satisfacéo do interesse publico a ser
conseguido naquele momento. A lei, portanto, ndo lhe permite, sob
pena de ilegalidade, qualquer conduta ndo desejada pela lei, que
somente aceita as coerentes. Em suma: nada que esteja fora do
razoavel, do sensato, do normal, € permitido ao agente publico,
mesmo quando atua no exercicio de competéncia discricionaria.

6 ANALISE JURISPRUDENCIAL

No passado, afirmava-se que o Judiciario ndo poderia exercer qualquer controle de
mérito sobre os atos administrativos discricionarios, por sua vez a Administracao
Publica competiria exclusivamente a avaliagdo de juizos de conveniéncia e

oportunidade dentro da esfera liberdade a ela conferida pela lei.

Assim, entendia o Superior Tribunal de Justica que foge ao limite do controle
jurisdicional, o juizo de valoracdo sobre a oportunidade e conveniéncia do ato
administrativo, porque ao Judiciario cabe unicamente analisar a legalidade do ato,

sendo-lhe vedado substituir o Administrador Publico.

Os atos administrativos discricionarios devem trazer claros seus motivos, por
procederem de uma margem de liberdade. Pois ha de se convir que, quanto menos
‘fiscalizado’ o ato, mais se faz necessaria motivacdo para que ocorra seu controle e
sua validade. Tais motivos precisam atender aos principios basilares do Direito
Administrativo, dentre os quais a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a

razoabilidade e a proporcionalidade.

Para a investigacdo da motivacdo, da causa e mesmo da finalidade do ato
administrativo, o0 magistrado precisa apreciar 0 seu merito. Isso nao que dizer que o

Poder Judiciario ira apoderar-se da Administracdo Publica, analisando sobre a



conveniéncia e oportunidade da medida, mas essa conveniéncia e oportunidade
devem se sujeitar a legalidade (em sentido amplo), competindo ao Judiciario,

detentor do monopdlio da jurisdicéo, verificando em concreto essa sujei¢ao.

Em observancia a nova tendéncia doutrindria e a necessidade de investigacao dos
motivos, da finalidade e da causa do ato, o STJ tem redesenhado o entendimento da

matéria:

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL - AQAO CIVIL PUBLICA -
OBRAS DE RECUPERACAO EM PROL DO MEIO AMBIENTE — ATO
ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO.

1. Na atualidade, a Administracdo publica estd submetida ao império da lei,
inclusive quanto a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo.

2. Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para o meio ambiente, a
realizacdo de obras de recuperagdo do solo, tem o Ministério Publico
legitimidade para exigi-la.

3. O Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar 0s aspectos extrinsecos
da_administracdo, pois pode analisar, ainda, as razbes de conveniéncia e
oportunidade, uma_vez que essas razfes devem observar critérios de
moralidade e razoabilidade.

4. Outorga de tutela especifica para que a Administracdo destine do
or¢camento verba prépria para cumpri-la.

5. Recurso especial provido.

(STJ, SEGUNDA TURMA, Resp 429570/GO; Rel. Min. ELIANA CALMON,
Data do Julgamento 22.03.2004)

O julgado acima nos mostra o rompimento de paradigmas ocorrido nos ultimos anos.
A jurisprudéncia havia pacificado o entendimento de que os atos discricionarios nao
eram passiveis de apreciacdo e controle pelo Poder Judiciario, pelo fato de ser a
discricionariedade de competéncia tipicamente administrativa e o0 controle

jurisdicional acarretando ofensa ao principio da Separacédo dos Poderes.

E importante a necessidade de motivagio e controle de todos os atos
administrativos, de forma indiscriminada, principalmente, os atos discricionarios o
gual a administracdo tem a margem de escolha, pois essa matéria encontra-se,
atualmente, pacificada pela grande maioria da doutrina e, aos poucos acolhida nas

jurisprudéncias.

O controle dos atos administrativos, discricionarios, em que a Administracdo dispde
de certa margem de liberdade para pratica-los, é obrigacdo cujo cumprimento nao

pode se abster o Judiciario, sob a alegacéo de respeito ao principio da Separacao



dos Poderes, sob pena de afastar da prestagcdo jurisdicional devida ao

jurisdicionado.

Temos que ressaltar que as fungfes estatais: Executivo, Legislativo e Judiciario ndo
podem ser concebidas de forma estanque, ao modo que séo independentes, mas,
até o limite em que a Constituicdo Federal imp8e o controle de uma sobre as outras,
de modo que o poder estatal, que, de fato, € uno e funcione em permanente auto-

controle, fiscalizacéo e equilibrio.

Desse modo, conclui-se que é o Estado controlando o proprio Estado. Nao se pode,
ao menos, alegar que a competéncia jurisdicional de controle dos atos
administrativos incide, tdo somente, sobre a legalidade, ou melhor, sobre a
conformidade destes com a lei, pois, discricionariedade néo € liberdade plena, mas,
sim, liberdade de acado para a Administracdo Publica, dentro dos limites previstos em
lei, pelo legislador. E é a propria lei que impde ao administrador publico o dever de
motivacdo. Como a lei 9784/99 que regula o processo administrativo no ambito da
Administracao Publica Federal:

Art. 2° - A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios
da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

VIl - indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a
decisao; [...]

Ha algumas leis editadas por outros entes da federacdo, como Constituicdo do

Estado de Minas Gerais:

Art. 13 - A atividade de administracédo publica dos Poderes do Estado e da
entidade descentralizada se sujeitardo aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade,publicidade e razoabilidade.

§ 1° - A moralidade e a razoabilidade dos atos do Poder Publico seréo
apuradas, para efeito de controle e invalidacdo,em face dos dados objetivos
de cada caso.

§ 2° - O agente publico motivara& o ato administrativo que praticar,
explicitando-lhe o fundamento legal, o fatico e a finalidade.

Da discricionariedade da Administracdo Publica podem ocorrer atos praticados com

abuso de poder ou desvio de finalidade. Assim sera necessaria a analise dos



motivos, em cada caso concreto, que podera permitir a verificacdo de
compatibilidade do ato atacado com o0s principios que regem a atividade

administrativa.

O Supremo Tribunal Federal através de uma decisdo do Ministro Eros Roberto Grau,
aponta preciosas licbes talvez seja uns dos julgados mais importantes sobre o tema

em exame, Supremo Tribunal Federal:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO.
PROCESSO ADMINISTRATIVO. DEMISSAO. PODER DISCIPLINAR.
LIMITES DE ATUACAO DO PODER JUDICIARIO. PRINCIPIO DA AMPLA
DEFESA. ATO DE IMPROBIDADE. 1. Servidor do DNER demitido por ato
de improbidade administrativa e por se valer do cargo para obter proveito
pessoal de outrem, em detrimento da dignidade da fungdo publica, com
base no art. 11, caput, e inciso |, da Lei n. 8.429/92 e art. 117, IX, da Lei n.
8.112/90. 2. A autoridade administrativa esta autorizada a praticar atos
discricionarios apenas quando norma juridica valida expressamente a ela
atribuir essa livre atuacdo. Os atos administrativos que envolvem a
aplicacdo de "conceitos indeterminados” estdo sujeitos ao exame e controle
do Poder Judiciario. O controle jurisdicional pode e deve incidir sobre os
elementos do ato, a luz dos principios que regem a atuacdo da
Administracdo. 3. Processo disciplinar, no qual se discutiu a ocorréncia de
desidia --- art. 117, inciso XV da Lei n. 8.112/90. Aplicacdo da penalidade,
com fundamento em preceito diverso do indicado pela comissédo de
inquérito. A capitulagdo do ilicito administrativo ndo pode ser aberta a ponto
de impossibilitar o direito de defesa. De outra parte, 0 motivo apresentado
afigurou-se invalido em face das provas coligidas aos autos. 4. Ato de
improbidade: a aplicacéo das penalidades previstas na Lei n. 8.429/92 nao
incumbe a Administracéo, eis que privativa do Poder Judiciario. Verificada a
pratica de atos de improbidade no ambito administrativo, caberia
representacao ao Ministério Publico para ajuizamento da competente acao,
ndo a aplicacdo da pena de demissdo. Recurso ordinario provido." (STF,
Primeira Turma, RMS 24699 / DF, Rel. Min. EROS GRAU, DJ 01-07-2005
PP-00056, EMENT VOL-02198-02 PP-00222 RDDP n. 31, 2005, p. 237-238
LEXSTF v. 27, n. 322, 2005, p. 167-183)

O relator do recurso acima apontado, Min. Eros Roberto Grau, pontua
preciosas licdes doutrinarias no seu voto:

"3. Cumpre deitarmos atencdo, neste passo, sobre o tema dos limites de
atuacdo do Judiciario nos casos que envolvem o exercicio do poder
disciplinar por parte da Administracdo. Impde-se para tanto apartarmos a
pura discricionariedade, em cuja seara ndo caberia ao Judiciario interferir, e
o dominio da legalidade.

4. A doutrina moderna tem convergido no entendimento de que é
necesséaria e salutar a ampliacdo da &rea de atuac@o do Judiciério, tanto
para coibir arbitrariedades em regra praticadas sob o escudo da assim
chamada discricionariedade quanto para conferir-se plena aplicacdo ao
preceito constitucional segundo o qual "a lei ndo excluird da apreciacéo do
Poder Judiciario leséo ou ameaca a direito" (art. 5°, xxxv, CB/88)

5. O sistema que o direito € compreende principios e regras. A vigente
Constituicdo do Brasil consagrou, em seu art. 37, principios que conformam
a interpretacdo/aplicacédo das regras do sistema e, no campo das praticas
encetadas pela Administra¢do, garantem venha a ser efetivamente exercido
pelo Poder Judiciario o seu controle.



6. De mais a mais, como tenho observado (Meu "O direito posto e o direito
pressuposto”, 5a edicdo, Malheiros Editores, Sdo Paulo, pags. 191 e ss.), a
discricionariedade, bem ao contrario do que sustenta a doutrina mais antiga,
ndo é conseqiéncia da utilizagdo, nos textos normativos, de "conceitos
indeterminados”. S6 ha efetivamente discricionariedade quando
expressamente atribuida, pela norma juridica valida, a autoridade
administrativa, essa margem de decisdo a margem da lei. Em outros
termos: a autoridade administrativa estd autorizada a atuar
discricionariamente apenas, Unica e exclusivamente, quando norma juridica
valida expressamente a ela atribuir essa livre atuacéo. Insisto em que a
discricionariedade resulta de expressa atribuicdo normativa a autoridade
administrativa, e ndo da circunstancia de serem ambiguos, equivocos ou
suscetiveis de receberem especificacbes diversas os vocabulos usados nos
textos normativos, dos quais resultam, por obra da interpretacdo, as normas
juridicas. Comete erro quem confunde discricionariedade e interpretacéo do
direito.

7. A Administrac@o, ao praticar atos discricionarios, formula juizos de
oportunidade, escolhe entre indiferentes juridicos. Ai ha decisdo a margem
da lei, porque a lei é indiferente a escolha que o agente da Administracédo
vier entdo a fazer. Indiferentes a lei, estranhas a legalidade, ndo ha porque
o Poder Judiciario controlar essas decisdes. Ao contrario, sempre que a
Administracdo formule juizos de legalidade, interpreta/aplica o direito e,
pois, seus atos hdo de ser objeto de controle judicial. Esse controle, por
6bvio, h& de ser empreendido a luz dos principios, em especial, embora néo
exclusivamente, os afirmados pelo artigo 37 da Constitui¢cao.

8. Dai porque esta Corte tem assiduamente recolocado nos trilhos a
Administracdo, para que exerca o poder disciplinar de modo adequado aos
preceitos constitucionais. Os poderes de Comissdo Disciplinar cessam
guando o ato administrativo hostilizado se distancia do quanto dispde o art.
37 da Constituicdo do Brasil. Nesse sentido, excerto da ementa constante
do MS 20.999/DF, Celso de Mello, DJ de 25/5/90:

"O mandado de seguranca desempenha, nesse contexto, uma funcao
instrumental do maior relevo. A impugnacdo judicial de ato disciplinar
legitima-se em face de trés situacdes possiveis, decorrentes (1) da
incompeténcia da autoridade, (2) da inobservancia das formalidades
essenciais e (3) da ilegalidade da sancao disciplinar. A pertinéncia juridica
do mandado de seguranca, em tais hipoteses, justifica a admissibilidade do
controle jurisdicional sobre a legalidade dos atos punitivos emanados da
Administracao Publica no concreto exercicio do seu poder disciplinar.”

9. E, sim, devida, além de possivel, a revisdo dos motivos do ato
administrativo pelo Poder Judiciario, especialmente nos casos concernentes
a demisséo de servidor publico.

10. Os atos administrativos que envolvem a aplicacdo de "conceitos
indeterminados" estdo sujeitos ao exame e controle do Poder Judiciario.
"Indeterminado” o termo do conceito --- e mesmo e especialmente porque
ele é contingente, variando no tempo e no espago, eis que em verdade nao
€ conceito, mas nog¢do a sua interpretacdo [interpretacdo = aplicacao]
reclama a escolha de uma, entre varias interpretacdes possiveis, em cada
caso, de modo que essa escolha seja apresentada como adequada.

11. Como a atividade da Administracdo é infralegal administrar € aplicar a
lei de oficio, dizia Seabra Fagundes ---, a autoridade administrativa esta
vinculada pelo dever de motivar os seus atos. Assim, a analise e
ponderacdo da motivacdo do ato administrativo informam o controle, pelo
Poder Judiciario, da sua corregéo.

12. O Poder Judiciério verifica, entédo, se o ato € correto. Nao, note-se bem -
-- e desejo deixar isso bem vincado ---, qual o ato correto.

13. E isso porque, repito-o, sempre, em cada caso, na interpretacao,
sobretudo de textos normativos que veiculem "conceitos indeterminados"
[vale dizer, no¢Bes], inexiste uma interpretacdo verdadeira [Unica correta]; a




Unica interpretacdo correta —— que haveria, entdo, de ser exata --— é
objetivamente incognoscivel (&, in concreto, incognoscivel). Ademais, é
obvio, o Poder Judiciario ndo pode substituir-se & Administracdo, enquanto
personificada no Poder Executivo. Logo, o Poder Judiciario verifica se o ato
€ correto; apenas isso.

14. Nesse sentido, o Poder Judicidrio vai a analise do mérito do ato
administrativo, inclusive fazendo atuar as pautas da proporcionalidade e da
razoabilidade, que ndo sdo principios, mas sim critérios de aplicacdo do
direito, ponderados no momento das normas de decisdo. N&o voltarei ao
tema, até para ndo macar demasiadamente esta Corte. O fato porém é que,
nesse exame do mérito do ato, entre outros parametros de andlise de que
para tanto se vale, o Judiciario ndo apenas examina a propor¢ao que marca
a relacdo entre meios e fins do ato, mas também aquela que se manifesta
na relacdo entre o ato e seus motivos, tal e qual declarados na motivagéao.
15. O motivo, um dos elementos do ato administrativo, contém os
pressupostos de fato e de direito que fundamentam sua pratica pela
Administracdo. No caso do ato disciplinar punitivo, a conduta reprovavel do
servidor é o pressuposto de fato, ao passo que a lei que definiu o
comportamento como infragdo funcional configura o pressuposto de direito.
Qualquer ato administrativo deve estar necessariamente assentado em
motivos capazes de justificar a sua emanac¢do, de modo que a sua falta ou
falsidade conduzem & nulidade do ato.

16. Esse exame evidentemente ndo afronta o principio da harmonia e
interdependéncia dos poderes entre si [CB, art. 2°]. Juizos de oportunidade
ndo sao sindicaveis pelo Poder Judiciario; mas juizos de legalidade, sim. A
conveniéncia e oportunidade da Administracdo ndo podem ser substituidas
pela conveniéncia e oportunidade do juiz. Mas é certo que o controle
jurisdicional pode e deve incidir sobre os elementos do ato, a luz dos
principios que regem a atuacao da Administracao.

17. Dai porque o controle jurisdicional pode incidir sobre os motivos
determinantes do ato administrativo. (grifos no original).

Assim, neste sentido, podemos também observar conforme transcrito abaixo outro
julgamento nesta mesma linha de entendimento, o qual é favoravel ao controle
jurisdicional dos atos administrativos discricionarios, ressaltando resguardar um
direito constitucional fundamental de ndo afastar da tutela jurisdicional qualquer ato

gue cause lesdo ou ameaca a um direito:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR MILITAR ESTADUAL. CONCURSO
PUBLICO. PSICOTECNICO. EXAME DA LEGALIDADE E
REGULARIDADE. CONTROLE DO JUDICIARIO. POSSIBILIDADE.
PRESCRICAO. PRAZO. ART. 1° DO DECRETO N.°0.910/32. 5 (CINCO)
ANOS. AUSENCIA DE LEI ESTADUAL ESPECIFICA. SEGURANCA
JURIDICA.

1. Nos termos do art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, "a lei ndo excluira
da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”. Assim, o
controle judicial dos atos administrativos se mostra intimamente atrelado a
existéncia do Estado Democratico de Direito, no qual, em regra, sera
possivel aferir a legalidade e regularidade do ato administrativo.
Precedente.

2. O Poder Judiciario devera ser provocado pelo administrado para que
exerca o controle judicial de eventual ato administrativo, sendo certo que
essa provocacdo, em face do Principio da Seguranca Juridica, pilar do



Estado de Direito, devera ocorrer dentro de um prazo prescricional
legalmente previsto.

3. Na auséncia de especificacdo legal referente ao prazo de prescricdo para
levar ao conhecimento do Judiciario a pretensdo do Administrado, este
devera ser de 5 (cinco) anos, & semelhanca da prescricdo em geral das
acdes pessoais contra a Fazenda Publica, disciplinada no Decreto n.°
20.910/32.

4. A pretensdo de anular 0 ato que excluiu os Recorrentes do certame
publico para ingresso nos quadros do Corpo de Bombeiros Militar do Estado
de Minas Gerais se mostra pertinente, na medida em que exercida dentro
do prazo de cinco anos, previsto no art. 1° do Decreto n.°20.910/32, ante a
auséncia de lei especifica que regule as pretensdes referentes a concursos
publicos no ambito da referida Unidade Federativa, diferentemente de como
ocorre na esfera federal, na qual a matéria é disciplinada pela Lei n.°
7.144/83.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.
(RECURSO ESPECIAL 2007/0212477-1, Quinta turma do Tribunal de
Justica de MG, Relatora: Ministra Laurita Vaz, Julgado em 17/12/2007, grifo
Nosso).

O Ministro CELSO DE MELLO ao julgar um Mandado de

Seguranga com pedido de medida liminar salienta que:

MS 24458 / DF, MANDADO DE SEGURANCA, RELATOR(A): MIN. CELSO
DE MELLO - JULGAMENTO: 05/03/2003

[...] Poder Judiciério, investido do gravissimo encargo de fazer prevalecer a
autoridade da Constituicdo e de preservar a forca e o império das leis,
impedindo, desse modo, que se subvertam as concepc¢des que dao
significado democratico ao Estado de Direito, em ordem a tornar
essencialmente controlaveis, por parte de juizes e Tribunais, os atos
estatais que importem em transgressao a direitos, garantias e liberdades
fundamentais, assegurados pela Carta da Republica. [...] O Poder
Judiciario, quando intervém para assegurar as franquias constitucionais e
para garantir a integridade e a supremacia da Constituicdo, desempenha,
de maneira plenamente legitima, as atribuicdes que Ihe conferiu a propria
Carta da Republica. O regular exercicio da funcdo jurisdicional, por isso
mesmo, desde que pautado pelo respeito & Constituicdo, ndo transgride o
principio da separacdo de poderes. Desse modo, ndo se revela licito
afirmar, na hipétese de desvios juridico-constitucionais nas quais incida uma
Comissao Parlamentar de Inquérito, que o exercicio da atividade de controle
jurisdicional possa traduzir situacdo de ilegitima interferéncia na esfera de
outro Poder da Republica. O CONTROLE DO PODER CONSTITUI UMA
EXIGENCIA DE ORDEM POLITICO-JURIDICA ESSENCIAL AO REGIME
DEMOCRATICO. - O sistema constitucional brasileiro, ao consagrar o
principio da limitagdo de poderes, teve por objetivo instituir modelo
destinado a impedir a formacédo de instancias hegeménicas de poder no
ambito do Estado, em ordem a neutralizar, no plano politico-juridico, a
possibilidade de dominacdo institucional de qualquer dos Poderes da
Republica sobre os demais 6rgdos da soberania nacional. Com a finalidade
de obstar que o exercicio abusivo das prerrogativas estatais possa conduzir
a préticas que transgridam o regime das liberdades publicas e que
sufoquem, pela opressdo do poder, os direitos e garantias individuais,
atribuiu-se, ao Poder Judiciario, a funcdo eminente de controlar os excessos
cometidos por qualquer das esferas governamentais, inclusive aqueles
praticados por Comissao Parlamentar de Inquérito, quando incidir em abuso
de poder ou em desvios inconstitucionais, no desempenho de sua
competéncia investigatéria." (RTJ 173/806, Rel. Min. CELSO DE MELLO).



Assim, entende-se que as mais recentes jurisprudéncias do Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica afastam-se do ponto fundamental do sistema
judiciario na intocavel intangibilidade do &amago dos atos administrativos

discricionérios pelo controle do Poder Judiciario.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Como declara o art. 5° XXXV, da Constituicdo da Republica Brasileira, todo aquele
gue tiver seu direito lesado, a ele sera garantido o acesso ao Poder Judiciario para
gue se tomem as providéncias cabiveis para invalidacdo de qualquer ato da
Administracdo Publica que ndo esteja dentro dos parametros da legalidade e do

ordenamento juridico.

Nesse sentido que o presente trabalho procurou pesquisar e instruir na medida do
possivel, em até que ponto pode o Administrador Publico quando da edi¢do de seus
atos administrativos discricionarios impor sua vontade, pois acima de tudo deve
pautar-se em descrever qual foi o critério usado? Se foi respeitado o Principio da
Razoabilidade e da Proporcionalidade e questionadas as razfes de oportunidade e

conveniéncia, motivagdo e por fim a finalidade do ato.

Muito embora, o que acontece com grande frequéncia nas cidades do interior, onde
a populacdo é em menor nUmero € 0S recursos Sao poucos, 0os administradores
publicos fazem uso da maquina publica do jeito que melhor Ihes satisfazem. O que
mais se vé sdo perseguicbes a eleitores que sdo seus desafetos partidarios, e
muitos destes residem em comunidades distantes da zona urbana e o acesso €
precario e em péssimas condi¢des, pois as estradas séo de terra. E quando estes
procuram a Administracdo Publica para solicitarem um servico de melhoramento
dessas estradas, 0 gestor pouco se incomoda, e nada faz. Por causa de uns a

coletividade fica toda prejudicada.

Por outro lado, também quando nessas mesmas cidades pequenas, ha a

necessidade de se construir um hospital para atendimento da populacdo, ou a



criacdo de uma creche para acolher as criangas de maes que trabalham fora, o
administrador resolve entdo por sua conta propria que o melhor a fazer seria a
construcdo de uma praca, desse modo ocorre claramente o desvio de finalidade e
abuso de poder. E nesse momento que o cidaddo tem o direito de intervir junto ao
Judiciério para invalidar a construcdo dessa praca, pois o administrador na edi¢cao
de seus atos deve atender a finalidade, a conveniéncia, oportunidade e ao interesse

publico.

Por fim conclui-se que, diante de todas as consideragbes aqui explanadas e
descritas ao longo do trabalho, e diante do enfoque dado sobre os conceitos do ato
administrativo, sua forma de criacdo, competéncia, objetivos, finalidade, principios
constitucionais atinentes, mérito e pressupostos de legalidade e validade. Enfim de
tudo o que foi pesquisado, ndo é demais concluir que é passivel sim o controle
judicial pelo Poder Judiciario dos atos administrativos discricionarios a luz do
principio da inafastabilidade, ato este que cause lesdo ou ameaca ao direito de

gualquer cidadao, seja ele vinculado ou discricionario.
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