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RESUMO

Este trabalho tem como escopo analisar a possibilidade de atuacdo do Poder
Judiciario no controle dos atos administrativos discricionarios, a partir de um estudo
do mérito administrativo em harmonia com 0s principios constitucionais, explicitos e
implicitos, correlatos com a tematica. Para tanto, este trabalho teve como
metodologia o estudo bibliografico, com pesquisas doutrinérias, jurisprudenciais e da
legislacdo patria. Deste modo, em um primeiro momento foram expostos aspectos
conceituais sobre os atos administrativos, bem como suas caracteristicas e
elementos principais até chegar numa abordagem mais aprofundada em relacdo aos
atos discricionarios comuns a Administracdo Publica, com uma discusséo voltada
para 0 mérito administrativo atribuido ao agente publico perante a sua atuacéo
discricionaria como representante do Estado, momento que enfatiza-se o necessario
respeito as leis como forma de impedir atuacdes arbitrarias e ofensivas a
moralidade. Posteriormente, procedeu-se com o estudo dos principios
constitucionais correlatos, dando énfase aos da Separacdo dos Poderes,
Inafastabilidade da Jurisdicdo, da Razoabilidade e da Proporcionalidade, como
fundamentos para uma possivel atuacdo do Poder Judiciario no controle dos atos
administrativos. Por fim, serdo expostos aspectos de caracterizacdo da
Administracdo Publica brasileira, demonstrando de que forma ela se constitui e
funciona atualmente, bem como a atuacdo do agente publico como aquele que
defende o interesse coletivo durante a sua atuacdo funcional de representante
estatal e a possibilidade de atuacdo do judiciario na andlise de mérito dos atos
discricionarios praticados por esses agentes. Finalmente, vale mencionar que, a
partir dos ensinamentos de diversos administrativistas renomados, bem como
analises jurisprudenciais e legislativas, observou-se que é possivel a atuacéo
jurisdicional perante atos discricionarios do Poder Publico sem que, para tanto,
fossem maculados o principio da Separacdo dos Poderes ou os ditames normativos
brasileiros.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Atos Administrativos. Discricionariedade.
Poder Judiciario. Principios.



ABSTRACT

This work aims to analyze the possibility of the judiciary role in the control of
discretionary administrative acts, from a study of the administrative merit in
accordance with the constitutional principles, explicit and implicit, related to the
theme. Therefore, this research has the methodology the bibliographical study, with
research doctrinal, jurisprudential and Brazilian legislation. Thus, at first will be
worked introductory and conceptual aspects of the administrative acts, as well as
their characteristics and core elements to get a more thorough approach to
discretionary acts common to public administration, with a discussion to be focused
on the merits administrative agent assigned to the public before its discretionary
performance as state representative, now after emphasize the need to respect the
laws in order to prevent arbitrary actions and offensive to morality. Later, it
proceeded with the study of related constitutional principles, giving emphasis to the
Separation of Powers, the unremovable feature of the Jurisdiction, the
Reasonableness and proportionality, as the basis for a possible role of the judiciary
in the control of administrative acts. Finally, they will be exhibit aspects of
characterization of the Brazilian Public Administration, demonstrating how it is
constituted and currently works as well as the performance of the public servant as
one who defends the collective interest during their operating performance of state
representative and the possibility of judiciary's role in credit analysis of discretionary
acts performed by these agents. Lastly, it is worth mentioning that, from the
teachings of several renowned administrativistas and jurisprudential and legislative
analysis, it was observed that it is possible judicial action before discretionary acts of
the Government without, therefore, whether the principle of separation of tainted
powers or Brazilian regulatory dictates.

Keywords: Public Administration. Administrative acts. Discretion. Judicial power.
Principles.
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1. INTRODUCAO

O que se pode extrair da Constituicdo Federal de 1988 é que a Republica
Federativa do Brasil € um Estado Democréatico de Direito, isto é, as relacdes
estabelecidas pela sociedade sdo regulamentadas pela lei e, mesmo aqueles
investidos de poder politico ou publico, tem como pressuposto que as suas atitudes
deverdo sempre ser pautadas pela norma juridica e pelos principios norteadores do
direito patrio.

Além disso, o primado democratico de direito assegura que tais principios,
sejam eles de primeira, segunda ou terceira geracao, aliados ao conjunto normativo
existente sirvam como base ndo apenas para que o Estado edite direitos
fundamentais, mas também para que atue como promotor desses direitos, a partir
de acles positivas.

Todavia, 0 que se observa € que o Brasil vem passado por um periodo
turbulento em relacdo as suas instituicbes democraticas, principalmente quando se
trata do descrédito atribuido ao Poder Executivo. Esse fato € consequéncia dos
diversos casos de corrupcdo presentes no cotidiano da Administracdo Publica e
publicitados pela midia.

Nesta conjuntura, o que se observa é que ndo sdo apenas 0s grandes
administradores, representantes diretos do povo (prefeitos, senadores, deputados,
vereadores, governadores e presidentes), que cometem tais irregularidades, mas
também os agentes publicos de baixo escaldo, no exercicio das suas funcdes, que
acabam utilizando dos seus cargos para auferir vantagem indevida.

Esses agentes publicos, ao valer-se das suas prerrogativas como
representante  do Estado, executam atos administrativos, vinculados ou
discricionarios, que tem como finalidade precipua atingir as necessidades da
coletividade. Contudo, na seara da discricionariedade, o que se observa é que
diversas vezes ha o mau uso dessa prerrogativa, aproveitando o seu poder para
auferir benesses individuais em detrimento do interesse publico. Ato que muitas
vezes até respeita 0s parametros legais da norma, mas fere principios
constitucionais ao praticar o denominado abuso de poder.

E em detrimento dessa situacdo que esta pesquisa tem como escopo

defender como algo possivel a atuacdo do Poder Judiciario no controle dos atos



administrativos discricionarios, como mecanismo de combate a arbitrariedades
cometidas por agentes publicos, utilizando-se da maquina estatal para beneficio
préprio. Para tanto, foram analisados ndo apenas os aspectos formais da lei, como
também argumentos doutrinarios e jurisprudenciais a partir da aplicacdo mais
enfética dos principios constitucionais, implicitos e explicitos.

Objetiva-se, portanto, analisar a possibilidade de atuagdo do Poder
Judiciario no controle dos atos discricionarios realizados pelo agente publico no
exercicio de sua funcdo. Para tanto, a metodologia utilizada nesta pesquisa foi o
levantamento bibliografico de doutrinas de conceituados administrativistas pétrios,
bem como entendimentos dos Tribunais brasileiros, com anélise de seus julgados e,
também, estudos sobre a legislacdo patria concernente ao assunto.

O trabalho em questdo se organizou em trés capitulos. O primeiro
consiste em uma andlise dos atos administrativos, abordando os aspectos mais
importantes, desde a sua conceituacdo, até um esboco dos seus elementos
vinculados e discricionarios, dando énfase aos atos discricionarios, visto ser o objeto
principal deste trabalho monogréfico. Ja o segundo capitulo trouxe um estudo acerca
dos principios constitucionais correlatos com a temética, dando énfase aos
principios da Separacdo dos Poderes, da Inafastabilidade da Jurisdicdo e da
Razoabilidade e Proporcionalidade. No terceiro e ultimo capitulo foram expostas as
caracteristicas acerca da Administracdo Publica e a defesa da possibilidade de
atuacdo do judiciario na analise do mérito administrativo sem ferir o principio da
Separacgao dos Poderes.

Por fim, nas consideracdes finais, serdo mostradas as conclusdes

extraidas sobre este estudo bibliografico.



2. CONSIDERACOES ACERCA DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

De acordo com a administrativista Di Pietro (2014), a origem do ato
administrativo é longinqua, uma vez que onde existe Administragdo Publica, também
existird ato administrativo. Entretanto, nem sempre essa expressao foi utilizada
dessa forma, principalmente pela grande variedade de sistematizacdo
governamental existente. E exemplo disso, o periodo do reinado, momento em que
0s atos administrativos eram comumente denominados de “atos do Rei”, “atos do
Fisco” ou “atos da Coroa”.

Todavia, foi com a Lei de 16/24-8-1790, que tinha como objetivo vedar
aos Tribunais conhecerem de “operagdes dos corpos administrativos” que se utilizou
pela primeira vez em um ordenamento juridico expressdes correlatas a ato
administrativo; posteriormente, com a Lei 3-9-1975, com teor analogo a Lei
supracitada, constou a proibicao “aos tribunais conhecer dos atos da administracao,
qualquer que seja a sua espécie”. Segundo Di Pietro (2014, p. 200), “essas normas
€ que deram origem, na Franca, ao contencioso administrativo; para separar as
competéncias, houve necessidade de elaboracdo de listas dos atos da
Administragdo excluidos de aprecia¢ao judicial”.

Nesse sentido, pelo entendimento de Ulla (1982), pode-se dizer que a
nocdo de ato administrativo esta interligada também a ideia de separacdo dos
poderes, ou de fungdes; portanto, o ato administrativo como se tem hoje é uma

realidade contemporanea ao constitucionalismo.

2.1. Conceituacgao do Ato Administrativo

No espaco privado tudo aquilo que interessa ao direito € compreendido
como fato juridico em sentido amplo, este se divide em dois: fatos juridicos em
sentido estrito, sendo aqueles acontecimentos que ndo decorrem diretamente da
vontade humana, mas apresentam consequéncias juridicas, como exemplos tém-se
a morte, o nascimento, enchentes que ocasionem o esfacelamento de bens; e atos

juridicos, estes sdo as manifestacdes da vontade humana que tem como escopo a
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producdo de algum efeito juridico. Pode-se dizer, portanto, que o0s atos
administrativos se constituem como espécie de ato juridico.

Ha nos estudos doutrinarios uma diversidade de tentativas de
conceituacdo para ato administrativo, a base de todas essas definicbes esta na
compreensao dessa espécie como um ato licito com a finalidade de transferir,
resguardar, extinguir ou modificar direitos.

De acordo com Meirelles (1990, p. 132):

Ato administrativo é toda manifestacdo unilateral de vontade da
Administragdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim
imediato adquirir; resguardar transferir, modificar, extinguir e declarar
direitos, ou impor obrigacdes aos administrados ou a si propria.

Ja Di Pietro (2014, p. 205), vai além, e na tentativa de conceituar Ato
Administrativo, considera diversos aspectos, como o regime-juridico administrativo,
os efeitos juridicos, a sujeicéo a lei, o exercicio do controle judicial e a manifestacéo
do Estado. Segundo a administrativista, “pode-se definir o ato administrativo como a
declaracdo 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”.

Também merece referéncia, a definicdo formulada por Mello (2013, p.

389), de que o ato administrativo é:

A declaracdo do Estado (ou de quem lhe faga as vezes — como, por
exemplo, um concessiondrio de servico publico), no exercicio de
prerrogativas publicas, manifesta mediante providencias juridicas
complementares da lei a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a
controle de legitimidade por érgéo jurisdicional.

O jurista supracitado aprofunda os seus sobre o tema e também trabalha
com o conceito de ato juridico em sentido estrito, com o intuito de excluir dois tipos
de atos, os abstratos (regulamentos, instrugcdes etc.) e 0s convencionais (contratos
administrativos); deste modo, na formulacdo dessa acepcdo estrita sé&o
acrescentadas por ele mais duas caracteristicas: a concrecdo e a unilateralidade;

deste modo, Mello (2013, p. 390), chega na seguinte conclusao:

Declaragdo unilateral do Estado no exercicio de prerrogativas
publicas, manifestada mediante comandos concretos
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complementares da lei (ou, excepcionalmente, da propria
Constituicdo, ai de modo plenamente vinculado) expedidos a titulo de
Ihe dar cumprimento e sujeitos a controle de legitimidade por 6rgéo
jurisdicional. (grifos do autor).

Por fim, menciona-se o conceito dos professores Alexandrino e Paulo
(2015, p. 481):

Baseados nas licbes dos grandes mestres, propomos a seguinte
definicdo de ato administrativo: manifestacdo ou declaracdo da
administracdo publica, nesta qualidade, ou de particulares no
exercicio de prerrogativas publicas, que tenham por fim imediato a
producédo de efeitos juridicos determinados, em conformidade com o
interesse publico e sob regime predominante de direito publico.

As definicbes supracitadas para Atos Administrativos podem transpor a
ideia de que eles sao restritos ao Poder Executivo; todavia, € necessario mencionar
gue todos os Poderes, seja ele Executivo, Legislativo ou Judiciario, editam atos
administrativos, uma vez que todos esses representam o proprio Estado, atuam em
nome do Poder Publico.

Vale dizer, portanto, que, de acordo com Alexandrino e Paulo (2015), os
atos administrativos, constituem-se principalmente como atos de atividades de
gestao interna (contratacdo de pessoal, aquisicdo de material de consumo etc.), hao
se confundem com os atos legislativos préprios do Poder Legislativo e atos judiciais
préprios do Poder Judiciarios, uma vez gque estes sdao compreendidos como atos

politicos ou de governo e ndo propriamente atos administrativos.

2.2. Elementos de constituicdo do Ato Administrativo

Também compreendido por alguns autores como requisitos, os elementos
dos Atos Administrativos sdo cinco e estado elencados no artigo 2° da Lei 4.717/65
(Lei de acdo popular): competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto. Apesar de
alguns estudiosos da area elencarem outros elementos, estes sdo 0s que compdem
e justificam a existéncia e validade do ato de forma mais unanime. Deste modo,

serdo eles os estudados a seguir.
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2.2.1. Competéncia

A Competéncia € um elemento (ou requisito) que ndo depende da
vontade das partes ou do administrador publico, ela j& vem definida em lei ou atos
administrativos gerais. E relaciona-se com o sujeito, ou seja, o individuo competente
para a realizacdo do ato.

Para que o sujeito, ente ou agente, seja competente ndo basta que ele
esteja no exercicio da funcdo publica, é preciso que seja auferida, previamente, a
sua competéncia e capacidade juridica. Deste modo, a lei traca previamente as
funcdes e os atos que devem ser realizados pela Administracdo Publica para o seu
bom funcionamento.

Ao falar que o sujeito tem a capacidade juridica quer dizer que ele é o
titular do direito proclamado e esta habil a assumir obriga¢cdes e, ainda, que tem a
competéncia legal para tanto.

De acordo com o professor Carvalho (2015, p. 244), a competéncia é um
“conjunto de atividades inerentes ao ente estatal, distribuidas entre seus 6rgaos e
agentes publicos, mediante a edicao de lei, legitimando o agente para a pratica de
determinadas condutas".

Em contrapartida Di Pietro (2014), ao estudar o assunto, atribui a
competéncia algumas regras basilares: ela sempre vai decorrer da lei, deste modo, o
orgdo por si ndo pode estabelece-la; é inderrogavel, ou seja, ndo pode ser anulado
nem por vontade da Administracéo ou por acordo entre as partes; e, pode ser objeto
de delegacédo ou avocacado, desde que nado tenha sido atribuida a competéncia de
forma exclusiva. Essa ultima regra consta, inclusive, no direito positivo, na Lei n°
9.784/99, em seu artigo 11, que diz “a competéncia € irrenunciavel e se exerce pelos
orgaos administrativos a que foi atribuida como prépria, salvo os casos de
delegacao e avocacgao legalmente admitidos”.

Complementando esse sentido, Alexandrino e Paulo (2015), discorrem a
respeito de algumas caracteristicas da competéncia, sédo elas: o seu exercicio € de
observancia obrigatéria para qualquer das partes envolvidas; é irrenunciavel, apesar
de ser possivel a avocacdo ou delegacao; € intransferivel, ou seja, apesar de existir
os institutos da avocagdo e delegacao, a titularidade da competéncia permanece

com o sujeito designado pela lei; é imodificavel, isto €, por ser um elemento
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vinculado ndo pode ser modificado para atender as vontades das partes; e, é
imprescritivel, a titularidade néo se extingue.

Vale mencionar, neste sentido, os estudos do administrativista Mello
(2013, p. 400-401):

Sob este topico — atinente ao sujeito — deve-se estudar a capacidade
da pessoa juridica que o praticou, a quantidade de atribuicbes do
o6rgdo que o produziu, a competéncia do agente emanador e a
existéncia ou inexisténcia de Obices a sua atuacao no caso concreto.
Por exemplo: se o agente néo estava afastado (por suspenséao,
férias, licenca) ou impedido (por parentesco préximo, por temporaria
suspensao de sua competéncia). Claro esta que vicio no pressuposto
subjetivo acarreta invalidade do ato.

Por fim, necesséario dizer que é pacifico o entendimento de que a
competéncia € um atributo vinculado a lei, mesmo diante de atos em que haja
discricionariedade do Poder Publico, ela ndo ser& alterada por desejo alheio aos
ditames legais. Dessa forma, de acordo com os ensinamentos de Carvalho (2015),
ndo had margem de expressdo de vontade do agente publico no que concerne a

legitimidade para a prética do ato.

2.2.2. Finalidade

A finalidade é o objeto do ato administrativo. Ou seja, € o que se busca
resguardar. A doutrina dominante divide esse elemento em duas vertentes. No
sentido genérico, a finalidade tem como pressuposto o atendimento ao interesse
publico; deste modo, quando o ato busca satisfazer interesses particulares estara
contaminado de vicio insanavel.

Em complementariedade a primeira linha de objetivo, a segunda € a
finalidade especifica; nesta, a propria lei ja determinada a finalidade destinada por
cada ato peculiar. Compreende-se, portanto, que o ato administrativo vai estar
atendendo a sua finalidade quando respeitar o interesse publico, como também as
ordens da lei. Ressaltando-se, inclusive, que a prépria lei devera atender a finalidade

geneérica, isto é, de atender a supremacia do interesse publico.
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Quando a atuacgdo estatal se desvincula da sua finalidade precipua, entédo
0 agente publico estara agindo com desvio de finalidade, configurando, nesta linha
de raciocinio, o denominado abuso de poder; fato este que gera nulidade do ato
administrativo. E importante observar que mesmo quando o ato é praticado de
acordo com os limites da lei, ainda pode ser configurado o desvio de finalidade.
Sobre isso, Di Pietro (2014, p. 219), exemplifica:

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

Por fim, destaca-se que a finalidade é um elemento vinculado do ato
administrativo no que refere a finalidade especifica; e, de acordo com a doutrina
moderna, a sua finalidade genérica, que € o interesse publico, pode ser
compreendida como discricionaria, pois tem como base um conceito juridico

indefinido, deste modo, enseja a liberdade de valoracao por parte do agente publico.

2.2.3. Forma

O modo como o ato se exterioriza € denominado de forma. Em principio,
compreende-se todo ato administrativo como formal e, quase sempre, € definido por
lei a forma escrita. Em relagdo a sua vinculagdo ou ndo, a doutrina se mostra
controversa.

Para o professor Meirelles (1990, p. 134), que vem de uma corrente mais

tradicional, a forma sera sempre vinculada, de acordo com ele:

Enquanto a vontade dos particulares pode manifestar-se livremente,
a da Administracéo exige procedimentos especiais e forma legal para
gue se expresse validamente. Dai podermos afirmar que, se, no
Direito Privado, a liberdade da forma do ato juridico é regra, no
Direito Publico é excecdo. Todo ato administrativo €, em principio,
formal. E compreende-se essa exigéncia, pela necessidade que tem
o0 ato administrativo de ser contrasteado com a lei e aferido,
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frequentemente, pela prépria Administracdo e até pelo Judiciario,
para verificacdo de sua validade.

Em contrapartida, Alexandrino e Paulo (2015), colocam esse assunto
como controverso, chegando a conclusdo de que ele pode ser tanto discricionério,
guanto vinculado. Quando a lei ndo exigir uma forma determinada, a administragao
devera adotar aquela mais adequada, deste modo, de forma discricionaria. Todavia,
se a lei expressamente exigir, entdo a vinculacdo é clara e a sua inobservancia gera

a nulidade do ato administrativo.

2.2.4. Motivo

Os motivos sdo as razdes que ensejam a pratica do ato, isto €, a partir de
uma situacao precedente que irA dar motivo para que a Administracdo atue. Para
Carvalho (2015), o motivo deve ser visto a partir de dois direcionamentos: o primeiro
€ 0 pressuposto juridico, aquele que predetermina a pratica do ato, ou seja, se
configura através de uma norma do ordenamento juridico que antecipa a
possibilidade da ocorréncia de algum fato que, para tanto, seja necessario um ato do
Poder Publico regulando; o segundo € pressuposto de fato, aquele que corresponde
as circunstancias ocorridas no plano real, que justificam a conduta do Estado.
Carvalho (2015, p. 256), exemplifica:

No momento em que determinado servidor publico, e, observancia a
regra estipulada em lei, deixa de comparecer ao seu local de
trabalho, de forma intencional, pelo prazo definido na legislagéo,
estara completando o pressuposto fatico e dando ensejo a pratica do
ato administrativo de demissdo, com a finalidade de puni-lo pela
infracdo de abandono de cargo.

Para que ndo haja a configuracdo de vicio no motivo, a Administracéo
deve adequar o motivo pelo qual ensejou a pratica do ato com o resultado obtido
pela atuacdo estatal. Neste sentido, a lei 4.717/65, em seu artigo 2°, paragrafo tnico,
“d”, é clara “a inexisténcia de motivos se verifica quando a matéria de fato ou de
direito, em que se fundamenta o ato, é materialmente inexistente ou juridicamente

inadequada ao resultado obtido”.
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7

Diferentemente, também € necessaria a compreensdo do que é
motivagdo para ndo confundir os dois conceitos. Como ensina Carvalho (2015),
enquanto motivo € o elemento do ato administrativo, a motivagcdo € a exposicao
desse motivo, a sua fundamentacdo, no qual justifica a sociedade o porqué da
pratica de determinada conduta.

Finalmente, é importante frisar que o motivo, em regra, € um elemento
discricionario do ato, gerando ao agente publica uma margem de escolha,
respeitando os limites impostos pela norma juridica. Deste modo, o agente publico
pode-se utilizar do mérito administrativo. Ou seja, a prépria lei permite que o sujeito,
que ali representa o Estado, haja com subjetividade na escolha, mas sempre
respeitando os limites impostos pela norma juridica, ultrapassando-os ou

desrespeitando-os estara incorrendo em vicio e gerando possivel nulidade do ato.

2.2.5. Objeto

Ao efeito juridico imediato produzido pelo ato juridico da-se o nome de
objeto ou conteudo, ou seja, a manifestacdo de vontade da Administracdo Publica.
Segundo Alexandrino e Paulo (2015, p. 517), “o objeto do ato administrativo
identifica-se com o seu conteudo, por meio do qual a administracdo manifesta a sua
vontade, ou atesta simplesmente situacdes preexistentes”.

Para Di Pietro (2014), assim como ocorre no direito privado, no direito
publico o objeto deve apresentar os seguintes atributos: ser licito, ou seja, estar em
conformidade a lei; possivel, podendo ser realizado no mundo dos fatos e do direito;
certo, devendo ser direcionado, quanto ao tempo, lugar, destinatarios e os efeitos
que deve produzir; e moral, estando, portanto, em consonancia com os padrdes
comuns de comportamento.

No que concerne a sua vinculagdo ou nado, depende da valoracdo do
motivo. Deste modo, em um ato vinculado, um motivo satisfaz apenas um objeto. Ja
nos atos discricionarios, em que ha liberdade no motivo, ha também na escolha do

objeto, sempre respeitando os limites da lei.
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2.3. Modalidades do Ato Administrativo: vinculado e discricionéario

No subtitulo anterior (2.2.), muito foi falado acerca de vinculacdo e
discricionariedade dos elementos dos atos administrativos, como forma de
estabelecer a obrigatoriedade ou ndo do seu cumprimento no momento da atuagao
estatal.

Vale salientar, desde logo, que apesar de enumerar alguns atos como
discricionérios, é passivo o entendimento de que na Administracdo Publica ndo
existe atuacBes totalmente discricionarias, uma vez que mesmo quando o ato é
discricionario, para que assim o seja a lei deve determinar. Sobre isso, assegura o
professor Carvalho (2015, p. 241):

Até mesmo os elementos do ato administrativo que podem ter feicédo
discricionaria (como é caso do motivo e do objeto), quando
devidamente regulamentados ou discriminados pela lei, passam a
ser vinculados, devendo ser obedecido ao que foi regulamentado na
norma, perdendo o caréater discricionario. Nesse caso, 0 agente
publico estara vinculado ao que a lei determina e ndo apenas ao
limite imposto.

Realizadas essas devidas e prévias ponderacdes necessdrias, cumpre
agora conceituar as duas modalidades basicas de ato administrativo: o vinculado e o
discricionario.

A vinculacdo do ato administrativo esta intimamente relacionada com a
subordinagcédo da atuacdo estatal aos limites impostos pela lei. Quando vinculado, a
liberdade de decisdo é totalmente limitada: ao agente publico incumbe apenas o
cumprimento estrito do que esta previamente determinado por lei, no qual o
ordenamento juridico dita qual o Unico posicionamento positivo em cada situacao
fatica.

Pela definicdo de Mello (2013, p. 434):

Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva
tipificac@o legal do Unico possivel comportamento da Administragéo
em face de situagdo igualmente prevista em termos de objetividade
absoluta, a Administracdo, ao expedi-los, nédo interfere com
apreciacao subjetiva alguma.
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Ainda nesta seara, os professores Alexandrino e Paulo (2015, p. 485),

exemplificam:

Tomemos a concessao da licenca-paternidade, regulada na Lei 8. 1
1 2/1 990. Atendidas as condicbes da lei (cuja base direta é a
Constituicdo), ou seja, nascido o filho de servidor publico, ndo cabe
ao administrador, sob nenhuma circunstancia, alegar que o servidor
€ essencial ao servico, que nao seria conveniente seu afastamento,
ou qualquer outra tentativa de ndo editar o devido ato de concesséo
da licenca. Configurada a hipdtese legal, somente uma atitude €&
admissivel: a edicdo do ato concessivo, sem espaco para juizo de
oportunidade ou conveniéncia administrativa.

Por sua vez, o ato discricionario é aquele que a lei dd margem de escolha
para a atuacdo do administrador. Observa-se, portanto, que o ato discricionario nao
€ motivado a partir de escolhas ilimitadas, mas sim mediante uma analise de mérito,
OuU seja, a acado estatal deve estar pautada em razdo da oportunidade e
conveniéncia, respeitando sempre os limites impostos pela lei.

Ao tratar do tema, Di Pietro (2014, p. 221), discorre que “a atuagao é
discricionaria quando a Administracao, diante do caso concreto, tem a possibilidade
de aprecia-lo segundo critérios de oportunidade e conveniéncia e escolher uma
dentre duas ou mais solucdes, todas validas para o direito.

Deste modo, conclui-se que a atuacédo estatal é vinculada quando a lei s6
determina uma solucdo possivel em detrimento de uma situacdo fatica; ja, na
discricionariedade, o administrador atua diante de uma margem de escolha dentre
as possibilidades determinadas por lei.

No proximo ponto, a atuacao discricionaria sera enfatizada, uma vez que
ela € o foco principal desta pesquisa. Destarte, abrindo caminho para o escopo

precipuo deste trabalho.

2.4. Aspectos relevantes acerca do Ato Administrativo Discricionario

Na abordagem do ato administrativo discricionario ha que se falar sempre
em mérito administrativo, este € relacionado a dois pontos importantes: a

conveniéncia e a oportunidade. Enquanto o aspecto da legalidade relaciona o ato a
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conformidade com a lei; o conveniente e 0 oportuno diz respeito ao que se pretende
atingir com o interesse publico.

O estudo do mérito administrativo € uma influéncia de correntes italianas,
por esse motivo nem sempre € abordado por doutrinadores brasileiros; acerca desse

aspecto, Fagundes (1979, p. 131), aduz:

O mérito se relaciona com a intimidade do ato administrativo,
concerne ao seu valor intrinseco, a sua valorizacdo sob critérios
comparativos. Ao angulo do merecimento, ndo se diz que o ato é
ilegal ou legal, sendo que é ou ndo é o que devia ser, que é bom ou
mau, que é pior ou melhor do que outro. E por isto é que os
administrativistas o conceituam, uniformemente, como o aspecto do
ato administrativo, relativo a conveniéncia, a oportunidade, a utilidade
intrinseca do ato, a sua justica, a finalidade, aos principios da boa
gestdo, a obtencdo dos designios genéricos e especificos,
inspiradores da atividade estatal.

Deste modo, a oportunidade e conveniéncia, apesar de se desvincular do
conteddo estrito da lei, ainda funcionam de forma harmdnica com o sistema
normativo, visto que respeita os principios juridicos elegidos pelo aparelhamento
legal brasileiro.

Sobre isso, Carvalho (2015, p. 241), mostra que a discricionariedade,
apesar de explorar a subjetividade na atuacao estatal, ndo pode se confundir com a
arbitrariedade, esta ultima proibida:

Dentro dos limites da lei, 0 administrador deve eleger entre algumas
condutas a que melhor se adéque ao caso concreto; Desde que
restrito aos limites estipulados legalmente; a atuacdo sera licita;
Desse modo, o administrador devera buscar a solugdo mais oportuna
e conveniente ao interesse publico. Resta claro, portanto, que a
discricionariedade ndo se confunde com arbitrariedade, somente
sendo exercida dentro dos limites definidos pela legislagdo aplicavel.

Imperioso observar que os aspectos relativos ao mérito administrativo é
particular aos atos discricionarios; desta forma, ndo ha que se falar em oportunidade
e conveniéncia no momento de aplicacdo de um ato vinculado. E como o mérito faz
parte da subjetividade do administrador dai a afirmativa por grande parte da doutrina
que o Poder Judiciario ndo pode examinar os méritos dos atos administrativos

discricionarios, assunto que sera tratado com mais énfase no capitulo “A ATUACAO
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DO PODER JUDICIARIO NO CONTROLE DOS ATOS DISCRICIONARIOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA”.

Como ja mencionado, a aplicacdo da discricionariedade s6 é possivel
quando a propria lei permite, uma vez que esta deixa espaco para uma atuacao
subjetiva do administrador. De acordo com Di Pietro (2014, p. 222), essa

discricionariedade normalmente existe:

a) quando a lei expressamente a confere a Administragdo, como
ocorre no caso da norma que permite a remocdo ex officio do
funcionario, a critério da Administracdo, para atender a conveniéncia
do servigo;

b) quando a lei é omissa, porgue nao lhe é possivel prever todas as
situacdes supervenientes ao momento de sua promulgacao, hipotese
em que a autoridade devera decidir de acordo ¢ o m principios
extraidos do ordenamento juridico;

¢) quando a lei prevé determinada competéncia, mas ndo estabelece
a conduta a ser adotada; exemplos dessa hipétese encontram-se em
matéria de poder de policia, em que é impossivel a lei tragar todas as
condutas possiveis diante de lesdo ou ameaca de lesdo a vida, a
seguranca publica, a saude.

Neste sentido, observa-se que o campo de abrangéncia da
discricionariedade € amplo, mesmo ndo sendo total e/ou absoluto.

Conveniente dizer que, apesar da lei limitar a atuacdo do administrador
nos atos discricionarios, nem sempre essa conduta é tratada de forma expressa.
Quando a administracao se utiliza de conceitos juridicos imprecisos, indeterminados,
da liberdade ao agente de agir conforme o seu entendimento. A titulo de exemplo, o

professor Carvalho (2015, p. 242), menciona:

A titulo de exemplo, determinada norma de policia estabelece que a
Administragdo tem a atribuicdo de fechar espetaculos pornogréficos,
em defesa da moralidade publica. Diante do dispositivo legal, surge a
davida de qual o alcance da expressao pornografia na norma geral.
Nesses casos, por se tratar de um conceito indeterminado, a
conceituacdo deste termo é feita com base no juizo de conveniéncia
e oportunidade do agente publico que deve, em cada caso concreto,
analisar a incidéncia ou ndo da normal legal.

Alguns estudiosos da area questionam se em casos, analogos ao
supracitado, o que esta ocorrendo é realmente meérito administrativo ou apenas uma

questao de interpretacdo da norma administrativa. Contudo, mesmo sendo como
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forma de interpretagdo, o administrador estara se utilizando da sua
discricionariedade para chegar na melhor atuagdo possivel.

Por fim, como ja foi aludido, apesar do mérito se desvincular da legalidade
expressa, ela ainda esta no contexto legal, uma vez que obedece a principios
constitucionais e infraconstitucionais, que asseguram a sua manutencao no
ordenamento juridico brasileiro; acerca disso, no préximo capitulo, serdo abordados
aspectos de meérito administrativo correlacionando-os com principios consagrados

pelo sistema legal patrio.
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3. O MERITO ADMINISTRATIVO E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
CORRELATOS

Nao ha como falar em principios sem antes fazer uma breve explanacéo
acerca do Estado Democratico de Direito.

Essa possibilidade de organizacdo estatal se concretizou apdés as
revolucdes burguesas dos séculos XVII e XVIIl, com foco na Franca. Foi nessa
conjuntura que o constitucionalismo moderno comecou a se consolidar,
contrapondo-se totalmente a ideia de Absolutismo. A supremacia da Constituicdo
ficou no lugar dos desmandos do rei, periodo marcado pela frase “O Estado sou Eu”,
de Luis XIV, que ilustra bem como todos os aspectos da sociedade eram limitados
aos desejos do poder soberano.

Com a consolidacdo de estados democraticos, comegou O
amadurecimento das Instituicdes calcadas em bases pré-pov. Neste sentido, tem-se
gue enquanto o Estado de Direito venha a solidificar os principios fundamentais de
primeira dimensdo. O Estado Democratico de Direito conjugou esses principios
fundamentais em diversas dimensdes. O objetivo com isso, era retirar do Estado o
status de apenas redator de normas, como também o seu garantidor, formalizando
uma postura estatal positiva.

Atualmente, a organizacao estatal em Estado Democratico de Direito é
uma realidade do mundo ocidental, no qual a sua atuacao € pautada em normas de
organizacdo, funcionamento e distribuicdo de competéncias, e, para tanto, 0s
principios constitucionais sdo norteadores dessa estrutura e asseguram a sua
manutencao.

Neste sentido, vale dizer que a dissecacao dos principios constitucionais
€ tema recorrente em diversas areas, seja na pesquisa doutrinaria, ou nas decisdes
jurisprudenciais e no texto normativo. Isso se da pela importancia que essa teméatica
tem para toda a constituicdo do sistema juridico.

Os principios constitucionais vinculam-se a pratica de diversas ac¢des do
Poder Publico, bem como aos varios atos juridicos (leis, atos administrativos,
sentencas).

Os agentes publicos, representantes do Estado, seja na atividade

judiciaria, legislativa ou administrativa, estdo submetidos aos imperativos desses
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principios, que devem ndo apenas servir como fundamento de sua atuagdo, como
norte para os seus atos cotidianos.

Neste sentido, este capitulo visa correlacionar alguns principios
constitucionais com a tematica do mérito administrativo, para que, dessa forma,
possa estudar o campo de atuacdo do administrador quando a ele esta permitido
agir com subjetividade, e se o Judiciario pode interferir nesse mérito administrativo

ou, agindo, estara ferindo a norma e principios juridicos.

3.1. Principio da Separacéo dos Poderes

O principio constitucional da Separagdo dos Poderes estd normatizado
como principio fundamental da Republica pelo artigo 2° da Constituicdo Federal de
1988 que diz “Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”, que, inclusive, constitui-se como clausula
pétrea de acordo com o artigo 60, paragrafo 4°, lll, CF/88; no qual, a sua extin¢ao
por meio de Emenda Constitucional ndo pode ser sequer objeto de deliberacao.

No Brasil, essa regra da separacéo dos poderes (ou de funcdes) pode ser
observada em todas as constituicdes, exceto na de 1824, que centralizava todo o
poder nas méaos do Imperador, através do Poder Moderador.

Mundialmente, apesar do seu surgimento remeter a Grécia Antiga, foi
apenas na Franca do século XVIII que a questdo ganhou mais for¢a. A Declaracéo
Francesa de 1789, que trouxe em seu bojo a concepcao tripartida de poder foi o que
inspirou diversas Constituicbes dos paises democraticos, inclusive a brasileira.

O termo cunhado inicialmente como “Separacédo de Poderes”, atualmente
recebe algumas criticas. Para Barruffini (2003), a “triparticdo de fungdes” constituiria
como um termo mais coerente, pois, segundo o0 pesquisador, o poder é apenas um,
as vontades emanadas ou a diversidade de funcdes auferidas pelo ente estatal
corresponde apenas a um poder, que é o Estado.

Lenza (2003), corrobora com esse entendimento, que defende o poder
como uno, indivisivel, no qual se manifesta através dos 6rgaos a partir do exercicio

de suas fungoes.
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Ainda sobre essa questdo vale mencionar as consideracbes de Silva
(2003, p. 108), no qual diz que “o poder politico, uno, indivisivel e indelegavel, se
desdobra e se compde de varias funcdes, fato que permite falar em distingdo de
funcdes, que fundamentalmente séo trés: a legislativa, a executiva e a jurisdicional”.

Por fim, vale mencionar os estudos de Moraes (2000, p. 360), que

complementam o entendimento do assunto:

[...] dentro de uma visdo mais contemporanea das funcdes estatais,
gue reconhece que o Estado constitucional de direito assenta-se na
ideia de unidade, pois o0 poder soberano € uno, indivisivel, existindo
Orgdos estatais, cujos agentes publicos tém a missao precipua de
exercerem atos de soberania. Alids, bem disse Rousseau, o0 poder
soberano é uno. N&o pode sofrer divisdo. Assim, o que a doutrina
liberal classica pretende chamar de separacdo de poderes, o
constitucionalismo moderno determina divisdo de tarefas estatais, de
atividades entre distintos érgaos autbnomos.

Depreende-se, por conseguinte, que, embora o poder politico do
Estado seja entendido como indivisivel, indelegavel, Unico, o
principio da separacéo de poderes foi adotado pelo Brasil, em virtude
de ser entendido como uma verdadeira distribuicdo de funcbes
especificas e primordiais entre os 6rgaos estatais supremos, para o
funcionamento e desempenho concreto das atribuicdes do Estado.

Apesar das diversas digressfes acerca da correta nomenclatura deste
principio constitucional, a questdo mais importante que diz respeito a ele € outra: a
forma do seu funcionamento, agindo de forma auténoma e harmoénica. Ou seja, cabe
aos Poderes consagrados constitucionalmente agirem com autonomia, sem que um
atropele as funcdes de outrem, a partir de uma relacdo harmonica. Nesse sentido,
Cretella Junior (1997, p. 149), discorre:

A pessoa juridica publica politica é o ‘centro de irradiagdo’ dos trés
poderes, independentes, porque um n&o interfere no outro, no
desempenho de suas fungdes especificas, embora possa controlar
as funcbes anbmalas do outro, desde que a Constituicdo assim o
permita; harmdnicos, porque cada um deles é, na realidade, a Unido,
gue se desnaturaria, quebrando-se, fracionando-se, se os poderes se
desarmonizassem.

O objetivo dessa divisao de funcgdes, atuando com harmonia e
independéncia, é de impedir que o Estado se concentre em apenas uma pessoa,
configurando, destarte, um totalitarismo, uma ditadura, caindo no erro de atender a

interesses pessoais em detrimento do interesse publico. Para Carvalho Filho (2005),
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essa estrutura de poder é uma forma de equilibrar o Estado, evitando-se a
supremacia de um desses poderes sobre o outro.

Ao interpretar esses poderes observa-se que ha dois tipos de fungdes
norteando-os: as funcdes tipicas e as atipicas. Em relacdo ao primeiro tipo, sao
aquelas funcdes proprias, por exemplo, ao Judiciario cabe julgar, como ao
Legislativo cabe legislar e ao Executivo, administrar. J4, nas atipicas, a partir da
autorizacdo concedida pela propria Constituicdo, serdo desempenhadas funcdes
préprias do poder adverso em situacdes especificas. Além disso, cada Poder tem o
dever de servir como fiscalizador do correto funcionamento dos demais poderes no
exercicio das suas func¢des, mas sempre preservando a independéncia que a cada
um cabe.

Nesta oportunidade, vale a mencdo das ponderacbes do doutrinador
Cretella Janior (1997, p. 153), “logo, a independéncia é relativa, porque cada Poder,
na medida em que o poder constituinte o determina, serve de freio e contrapeso a
outro Poder”.

O sistema de pesos e contrapesos admite a possibilidade de pequenas
interferéncias, todavia sem com isso ultrapassar os limites permitidos. Neste sentido,
Carvalho (2015, p. 05), arrazoa:

Considere-se que, além da independéncia, outra caracteristica é a
harmonia entre os poderes, representada também pela existéncia de
um sistema de freios e contrapesos no ordenamento juridico. Assim,
h&a um respeito matuo entre os 6rgdos do poder no que tange as
faculdades, fung¢des proprias deles, mas com a possibilidade de
pequenas interferéncias, com o fito de se resguardar o equilibrio
entre os poderes.

Nem a independéncia do poder, muito menos a interferéncia de um sobre
o outro, pode ser compreendido como algo irrestrito, a ponderacdo é o ponto chave
para que o sistema funcione de forma coerente e justa. E nessa ideia que pode ser
verificada a possibilidade de o Poder Judiciario analisar os atos administrativos com
o atributo da discricionariedade; todavia, para tanto, necessario se faz também
analisar o principio da Inafastabilidade do Controle Judicial, visto de forma mais
detalhada no préximo ponto.
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3.2. Principio da Inafastabilidade do Controle Judicial

O principio da Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional esta positivado no
artigo 5° XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, que se apresenta da seguinte
forma “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de

direito”. Acerca deste principio, Moraes (1998, p. 197), ensina:

O Poder Judiciario, desde que haja plausibilidade de ameaca ao
direito, é obrigado a efetivar o pedido de prestacao judicial requerido
pela parte de forma regular, pois a indeclinabilidade da prestacéo
judicial é principio basico que rege a jurisdicdo, uma vez que a toda
violagdo de um direito responde uma acdo correlativa,
independentemente de lei especial que a outorgue.

Essa garantia constitucional € de extrema importancia para o cidadao,
pois se constitui como um recurso assegurado para combater todas as lesbes de
direito; sendo, deste modo, uma das bases do Estado Democratico de Direito;
portanto, cabe a funcao jurisdicional o papel de fazer valer o ordenamento juridico
guando ao seu cumprimento ha resisténcia.

Acerca da Jurisdi¢do, vale mencionar a definicdo de Dinamarco (2000, p.
07), que a coloca como “a atividade dos 6rgdos do Estado destinada a formular e
atuar praticamente a regra juridica concreta que, segundo o direito vigente, disciplina
determinada situacdo juridica”. E, mais especificamente, falando sobre a funcédo

jurisdicional, Bastos e Martins (1989, p. 169), aduzem:

Podemos, assim, afirmar que a funcdo jurisdicional € aquela
realizada pelo Poder Judiciario, tendo em vista aplicar a lei a uma
hip6tese controvertida mediante processo regular, produzindo, afinal,
coisa julgada, com o que substitui, definitivamente, a atividade e
vontade das partes.

E imperioso mencionar que esse principio constitucional esta intimamente
ligado ao principio da separacdo dos poderes, no qual constituem, juntos, um
conjunto de garantias constitucionais. Além de interligados, é da separacdo dos
poderes que se extrai a ideia de inafastabilidade da jurisdicdo. Sobre esse assunto,
Silva (2006, p. 131), discorre:
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[...] o principio da protec¢ao judiciaria, também chamado ‘principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional’ constitui, em verdade, a
principal garantia dos direitos subjetivos. Mas ele, por seu turno,
fundamenta-se no principio da separacao de poderes, reconhecido
pela doutrina como garantia das garantias constitucionais.

Nessa seara, 0 que se observa é que a tutela jurisdicional como uma
garantia estd presente para defender o interesse publico de possiveis decisdes
arbitrarias. Apesar da existéncia da independéncia e harmonia, esses atributos ndo
podem ser usados para justificar o abuso de poder. Como leciona o professor
Carvalho (2015, p. 07):

Todavia, ndo se deve deixar de lado a necessidade da harmonia
entre 0s poderes, ou seja, a independéncia ndo pode ser um
instrumento para o abuso de poder. O Legislativo, o Executivo e o
Judiciario devem ater-se as suas competéncias, previamente
tracadas pela Lei Suprema do Brasil, sem ultrapassa-las. Entretanto,
se isso acontecer, faz-se necessario a interferéncia de um poder
sobre o outro, com o fito de se restabelecer o equilibrio e a harmonia
entre 0s poderes estatais.

Apesar do que foi exposto até agora, o tema ganha maior discusséo
quando se tenta aplicar tais principios aos atos administrativos discricionarios. Nao
resta duvida que os atos administrativos podem sofrer controle pelo Poder Judiciario,
no que tange aos elementos vinculados que compdem os atos. Segundo Odete
Medauar (2010), esse controle sera realizado de forma repressiva, ou seja, apds a
realizacdo do ato. Entdo, quando o ato administrativo se concretiza, a legalidade
podera ser questionada e apreciada pelo Judiciario.

Todavia, € necessario observar até que ponto o0 principio da
inafastabilidade da jurisdicao impera quando se esta diante de mérito administrativo.
A interferéncia do Judiciario na decisdo subjetiva do administrador em respeito a
esse principio pode ser vista como uma afronta ao principio da Separacdo dos
Poderes, uma vez que a invasao na seara executiva é mais enfatica. Principalmente,
porque € a propria lei que respalda a atuacao discricionaria do agente publico, de
acordo com as nog¢des de conveniéncia e oportunidade.

Nesse sentido, os administrativistas classicos defendem a ideia de total
impossibilidade de interferéncia do judiciario no controle do mérito administrativo.
Exemplo disso é ressaltado pelo administrativista Cretella Junior (1995, p. 266), em

seus estudos sobre o tema:
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Aspecto algum do mérito admite revisdo pelo Judiciario. Ao contrario,
repele-a. o Judiciario tem campo proprio para locomover-se, nao
invadindo terreno privativo da Administracdo. Se alguma fracdo de
mérito, por menor que fosse, se entrelagasse, confundindo-se com a
legalidade, estas duas entidades perderiam sua raz&do de ser, ou a
nocdo de legalidade, nos setores comuns, sobrepujaria a nocao de
meérito.

L.].

Surpreende, por isso, que credenciado julgador tenha, embora dando
ao mérito sentido exato, afirmado: “Nao me convengo, porém, de
gue, na apreciacdo do ato administrativo, deva o juiz limitar-se a
verificar a formalizagdo, ndo entrando no mérito da deciséo
impugnada. Ndo entendo que deva o Poder Judiciario limitar-se a
apreciar o ato administrativo do angulo da legalidade extrinseca e
nao de seu mérito intrinseco, ou seja, de sua justica ou injustica.

Além disso, ha também algumas decisdes jurisprudenciais no sentido de
negar a possibilidade de interferéncia judiciario no meérito do ato administrativo,
segue um exemplo de decisdo da sexta turma do Superior Tribunal de Justica, em

sede de Recurso Ordinario, sob o voto do Relator Ministro Vicente Leal:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. CONCESSAO DE
HORARIO ESPECIAL. ATO DISCRICIONARIO. ILEGALIDADE OU
ABUSO. INEXISTENCIA.

- 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.

- Recurso ordinéario desprovido.

(STJ, SEXTA TURMA, RMS 14967/SP, Rel. Min. VICENTE LEAL, DJ
22.04.2003 p. 272).

Todavia, a visdo poOs-positivista ja se perfaz no sentido da possibilidade
dessa interferéncia, ideia defendida nesta pesquisa e que sera tratada com mais
énfase no préximo capitulo.

Por fim, vale apenas mencionar o posicionamento de Di Pietro (2003, p.
61), j& no sentido de maior abertura da atuacao jurisdicional no conteado de mérito

do ato administrativo:

O Poder Judiciario pode examinar os atos da Administracdo Publica
de qualquer natureza, sejam gerais ou individuais, unilaterais ou
bilaterais, vinculados ou discricionarios, mas sempre sob o0 aspecto
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da legalidade e, agora, pela Constituicdo, também sob o aspecto da
moralidade. (artigo 5°, inciso LXXIII e 37).

Esse entendimento estd sendo cada vez mais comum, inclusive em
decisOes reiteradas do STJ e do STF, mostrando uma tendéncia a maior abertura
para essa compreensao.

Dando continuidade ao estudo dos principios constitucionais correlatos, o
proximo ponto trara a analise dos Ultimos, que sdo: a razoabilidade e a

proporcionalidade.

3.3. Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade

Diferentemente dos principios abordados anteriormente, a razoabilidade e
proporcionalidade ndo vém expressas na Constituicdo Federal de 1988, todavia
podem ser compreendidas como principios constitucionais implicitos.

De acordo com eles, o agente publico deve agir de tal forma que nao
ultrapasse aquilo que é razoavel e proporcional a funcdo publica. Pelo entendimento
de Gasparini (2008), tudo aquilo que foge disso € cabalmente proibido ao
administrador.

Com relacdo a normatizacdo expressa, a proporcionalidade pode ser
empreendida a partir do artigo 2°, VI, da Lei n°® 9.784/99, que diz “VI- adequacéo
entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacdes, restricdes e sancdes em
medida superior aguelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse
publico”. Ou seja, ndo cabe ao Estado extrapolar aquilo que é necessario, caso 0
faca estaria ferindo o principio da proporcionalidade, como também da
razoabilidade.

Vale ressaltar que mesmo atendendo as finalidades da norma juridica, se
0s meios utilizados nédo foram razoaveis e proporcionais, adequando as medidas
adotadas ao caso concreto, o ato podera ser anulado. Neste sentido, pode-se
compreender a adogdo desses principios como formas de justificar o controle
exercido nos atos discricionarios. Corroborando com essa ideia, Alexandrino e Paulo
(2008, p. 135), exemplificam:
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Imagine-se que um agente da vigilancia sanitaria de um municipio,
em visita a um grande supermercado, encontrasse em uma prateleira
alguns pacotes de uma determinada marca de biscoitos uns dois ou
trés dias fora do prazo de validade. O agente, entdo, como sancao
administrativa, decreta a interdicdo do estabelecimento por 15 dias.
Uma lei do hipotético municipio determina como possiveis sancdes
para estabelecimentos que oferecam a populagdo alimentos
inadequados ao consumo, aplicdveis a critério da autoridade
administrativa, conforme a gravidade e as consequéncias da
infragcdo: a) multa; b) apreensdo e destruicdo das mercadorias
improprias; e c) interdicdo do estabelecimento por até 15 dias.

Observa-se, nesta situacdo, que por mais que 0 interesse publico
restasse atendido, o agente ultrapassou os limites do razoavel, agindo de forma
desproporcional diante da ilegalidade cometida pela empresa. Defende-se, portanto,
gue em casos como esses 0 Poder Judiciario, ao ser provocado, invalide o ato por
violagdo aos principios ora estudados.

Nos ultimos tempos, nota-se uma tendéncia dos Tribunais de relativizar o
mérito administrativo em detrimento de tais principios, como é o caso do julgado da

32 Camara de Direito Publico de Sao Paulo, pelo voto do Relator Marrey Uint:

Apelacéo Civel - Mandado de seguranca - Requisito de capital social
ou patrimdénio liquido para participar de licitagdo para servi¢cos
funerérios - Ato administrativo discricionario. Possibilidade de
apreciacdo pelo Poder Judiciario - Principios da razoabilidade e
proporcionalidade violados Inteligéncia do art. 27, XXI, da CF -
Sentenca mantida - Recursos oficial e voluntario da Prefeitura
improvido.

(TISP — Relator Marrey Uint, APL 994061570414 SP, 3% Camara,
DJ, 14/10/2010).

Outro julgado neste sentido € do STF (Supremo Tribunal Federal), vale a

mencao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONCURSO PUBLICO: EXIGENCIA
DE TESTE DINAMICO DE BARRA FIXA PARA CANDIDATOS DO
SEXO FEMININO. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL: OFENSA
INDIRETA A CONSTITUICAO. REPERCUSSAO GERAL DA
QUESTAO CONSTITUCIONAL. DESNECESSIDADE DE EXAME.
ART. 323, PRIMEIRA PARTE, DO REGIMENTO INTERNO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.Relat6riol. Agravo de instrumento
contra decisdo que nao admitiu recurso extraordinario, interposto
com base no art. 102, inc. lll, alinea a, da Constituicdo da Republica.
2. O Tribunal de Justica de Sergipe julgou apelacdo em mandado de
segurang¢a, nos termos seguintes: "MANDADO DE SEGURANCA -
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CONCURSO PUBLICO - QUADRO DE OFICIAIS DE SAUDE -
POLICIA MILITAR - PROVA DE APTIDAO FiSICA - NATUREZA
ELIMINATORIA - LEGALIDADE - TESTE DINAMICO NA BARRA
FIXA - CANDIDATO - SEXO FEMININO - EXIGIBILIDADE - ATO
DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO - ATIVIDADES
HOSPITALARES E AMBULATORIAIS - PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE - AFRONTA -
NULIDADE.Il - Exorbitante ato discricionario da administracao que
estipula teste dindmico de barra fixa para candidatos do sexo
feminino em concurso publico para cargos, cujas atividades sé&o
eminentemente  desenvolvidas em ambiente hospitalar e
ambulatorial, ferindo frontalmente os principios da proporcionalidade
e razoabilidade. Ill - Recurso conhecido e improvido."” (fl. 143) [...].

(RE 344.833, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, DJ
27.6.2003).

Conclui-se, portanto, que a atuacdo do Poder Judiciario no controle dos
atos discricionarios ndo macula o principio da Separacdo dos Poderes; na verdade,
assegura a sua fiel manutencgao.

Nesta seara, a inafastabilidade da jurisdicdo € mantida, assegurando ao
cidaddo valer-se do Poder Judiciario sempre que estiver diante de alguma
ilegalidade, seja na desconformidade com o texto expresso (vicio de legalidade) ou
com abuso de poder.

Deste modo, invocar os principios da razoabilidade e proporcionalidade
se mostra como a via mais correta para justificar a interferéncia jurisdicional na
subjetividade do administrador que age com a finalidade de beneficio particular e
Nao com 0 escopo precipuo, que é a defesa do interesse publico.

No préximo capitulo serdo estudados de forma mais detalhada como se
da a atuacdo da Administracdo Publica na prestacdo de servicos, observando a

atuacao subjetiva do agente publico e como se da a atuacédo Judiciaria diante disso.



32

4. A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NO CONTROLE DOS ATOS
DISCRICIONARIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Atualmente, pode-se presenciar no Brasil uma evidente desconfianga da
populacdo com as instituicbes estatais, seja no ambito legislativo, judiciario ou
executivo. Nota-se que o descrédito ndo € somente com as entidades, mas também
com 0s proprios agentes que prestam a funcao publica.

A evidente desconfiangca que apetece o sistema estatal é resultado da
divulgacdo de diversas irregularidades que ocorrem nas suas entidades, no qual
ganha énfase o crime de desvio de poder, seja através do abuso de poder ou do
desvio de finalidade. Acontece que o servidor, no exercicio das suas funcoes, utiliza-
se do seu cargo para obter vantagens pessoais. Sao exemplos: o recebimento de
propina para fraudar o procedimento licitatério, venda de sentencas, percepcédo de
indenizacdes indevidas etc.

Vale mencionar que, na realidade, os casos que vem a tona de
irregularidades no servico publico representam apenas uma pequena parcela da
situacdo de desrespeito ao interesse publico. E isso acaba gerando problemas em
diversas areas, como na saude, educacgédo, seguranca, com a justificativa de que o
recurso € reduzido; porém, o que se vé é uma destinacdo incorreta para o dinheiro
que se tem.

Por esse motivo, € necessario repensar a atuacdo do Poder Judiciario
como o6rgdo de controle de atos discricionarios. A possibilidade de recorrer ao
judiciario como meio de questionar um mérito administrativo viciado de
irregularidade, poderia ser uma saida para uma fiscalizacdo mais eficaz da atividade
publica, tendo como fim a sua moralizagéo.

Todavia, ndo se pode compreender essa atuacdo de forma téo
abrangente que venha a ferir o principio da separacdo dos poderes, ora estudado.
Entdo, o que se deve buscar é uma conformacdo do controle exercido pelo Poder
Judiciario com os principios correlatos.

Deste modo, em consonancia com os temas ja estudados nos capitulos
anteriores, o Poder Judiciario s6 poderia atuar no controle de legalidade dos atos

administrativos, todavia o0s principios da razoabilidade e proporcionalidade
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relativizam esse pressuposto, como forma de limitar o cometimento de atos
arbitrarios, resguardando o interesse publico.

Dito isto, este ultimo capitulo tem como foco analisar a atuacdo da
Administracdo Publica e a possibilidade de acdo do Poder Judiciario no mérito

administrativo dos atos discricionarios.

4.1. Panorama organizacional da Administracdo Publica brasileira

A organizacdo administrativa € a forma pela qual o Estado se estrutura,
dela fazem parte as pessoas, entidades e 6rgados que vao desempenhar funcdes
especificas ao seu campo de atuacdo, agindo com finalidade geral de atender aos
interesses da coletividade.

Para Carvalho (2015), a Administracdo Publica pode ser compreendida a
partir de dois sentidos: o material e objetivo, que se refere justamente a funcao que
0 ente publico ir4 exercer como forma de atender & coletividade; e o subjetivo e
organico, corresponde ao conjunto estrutural de 6rgdos e entidades que fazem parte
do Estado, é este o sentido que sera mais aprofundado neste topico para
compreender melhor o panorama organizacional do Poder Publico.

De acordo com Di Pietro (2014, p. 50), ainda h4 uma distincdo mais
ampla, que é compreendida a partir da associacdo do termo administrar com

planejamento e execugao:

a) em sentido amplo, a Administracdo Publica, subjetivamente
considerada, compreende tanto o0s 06rgdos governamentais,
supremos, constitucionais (Governo), aos quais incumbe tracar os
planos de acgéo, dirigir, comandar, como também os Orgaos
administrativos, subordinados, dependentes (Administracdo Publica,
em sentido estrito), aos quais incumbe executar o0s planos
governamentais; ainda em sentido amplo, porém objetivamente
considerada, a Administracdo Publica compreende a funcéo politica,
gue traca as diretrizes governamentais e a funcdo administrativa, que
as executa;

b) em sentido estrito, a Administracdo Publica compreende, sob o
aspecto subjetivo, apenas os 6rgdos administrativos e, sob o aspecto
objetivo, apenas a funcao administrativa, excluidos, no primeiro caso,
0s 6rgaos governamentais e, no segundo, a funcédo politica.
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E se utilizando dessas compreensdes acerca da Administracdo que o
estudo se procedera. Nesse sentido, a estruturacdo do aparelhamento
organizacional da Administracao Publica € primordialmente normatizada, através de
leis, decretos ou atos. De acordo com o professor Carvalho (2015, p. 149-150), isso

ocorre:

[...] porque, para o melhor funcionamento estatal, alguns servicos sdo
prestados diretamente pelos entes federativos, sem que seja
transferida a execucdo a outrem, mas, em determinadas situacoes,
as pessoas politicas transferem a prestacdo dos servicos a outros
entes. O decreto-lei n. 200/67, bem como todas as alteracdes a ele
impostas, sdo os responsaveis pela divisdo da Administragédo Publica
em direta e indireta. Ressalte-se que o diploma data de 1967 e, por
isso, encontra inumeros conceitos superados pela legislacdo
posterior, sendo que, para a maior parte da doutrina, determinados
pontos desse Decreto sequer foram recepcionados pela Constituicdo
Federal de 1988, estando, portanto, superadas.

O Decreto-lei n. 200/67 define regras de estruturacao referentes a Uniao,
funcionando como norma geral e de observancia obrigatoria, devido a sua forma de
recepcgdo pela Constituicdo Federal de 1988 como lei ordinéaria, esta norma s6 pode
ser alterada por lei federal, devendo ser respeitado por todos os entes federativos,
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

O Decreto prevé a possibilidade de prestacdo de servicos de forma
centralizada, pelos entes da administracéo publica direta; ou, por meio do fenbmeno
da descentralizacao, a partir da criacdo de pessoas juridicas especializadas, com a
transferéncia da prestacéo de servi¢cos para essas entidades.

De acordo com o administrativista Mello (2013, p. 143-144):

Independentemente do fenébmeno a que se vem de aludir, o certo é
gue o Estado como as outras pessoas de Direito Publico que crie,
pelos multiplos cometimentos que lhes assistem, tém de repartir, no
interior deles mesmos, 0s encargos de sua alcada entre diferentes
unidades, representativas, cada qual, de uma parcela de atribui¢cdes
para decidir os assuntos que lhe sédo afetos. Estas unidades séo o
gue denominamos 6rgdos e se constituem por um conjunto de
competéncias.

Vale um apéndice para discorrer um pouco sobre os 6rgdos publicos.

Estes sdo compreendidos como unidades de competéncia, por meio do qual atuam
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em nome da entidade a que estéo vinculados, por exemplo, a Secretaria de Estado
da Saude (6rgédo) atua em nome do Estado ao qual pertence.

Sobre este assunto, importante citar a definicdo de 6rgdo de Meirelles
(1990, p. 67):

Sao centros de competéncia instituidos para o desempenho de
funcbes estatais, através de seus agentes, cuja atuagdo € imputada
a pessoa juridica a que pertencem (20). Sdo unidades de acdo com
atribuicbes especificas na organizacao estatal. Cada 6rgao, como
centro de competéncia governamental ou administrativa, tem
necessariamente funcdes, cargos e agentes, mas é distinto desses
elementos, que podem ser modificados, substituidos ou retirados
sem supressao da unidade orgéanica. Isto explica por que a alteragéo
de fungbes, ou a vacancia dos cargos, ou a mudangca de seus
titulares, ndo acarreta a extingdo do 6rgao.

Além das diversas definicbes elaboradas por estudiosos do Direito
Administrativo, os legisladores brasileiros se preocuparam em defini-los, a sua
conceituacdo esta no artigo 1°, paragrafo 2°, da Lei n® 9.784/99, que aduz 6rgéo
como “a unidade de atuagéo integrante da estrutura da Administragdo direta e da
estrutura da Administracao indireta.

De acordo com Rosa (2012), é na estrutura dos 6rgdos que se encontram
0s cargos publicos, estes exercidos por pessoas fisicas, que atuam em nome do
préprio Estado.

Neste sentido, os doutrinadores desse ramo do direito elaboraram trés
teorias que tém como escopo explicar a relacdo estabelecida entre a pessoa juridica
(que atua em nome do Poder Publico) e o préprio Estado, sdo elas: a teoria do
mandato, da representacdo e do 6rgao. Ao discorrer sobre a teoria do mandato, 0os

administrativistas Alexandrino e Paulo (2015, p. 109-110), explicam:

Por esta teoria, que toma por base um instituto tipico do direito
privado, a relagdo entre o Estado e seus agentes publicos teria por
base o contrato de mandato. Mandato, para o direito privado, é o
contrato mediante o qual uma pessoa, 0 mandante, outorga poderes
a outra, o mandatario, para que este execute determinados atos em
nome do mandante e sob a responsabilidade deste. O instrumento
do contrato de mandato é a procuracdo. Assim, 0 agente, pessoa
fisica, seria 0 mandatério da pessoa juridica, agindo em seu nome e
sob a responsabilidade dela, em razdo de outorga especifica de
poderes.
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A critica a essa teoria diz respeito aos limites do mandato e de que forma
o Estado responderia perante terceiros quando 0 agente viesse a extrapolar os seus
poderes; de acordo com essa hipotese, o Poder Publico se eximiria de
responsabilidades, apenas o agente que cometeu a infracdo seria responsabilizado
pela sua atitude, como se agisse em nome proprio e ndo como o proprio Estado.
Esta ndo é a teoria adotada no Brasil.

Em outro sentido, a teoria da representacdo coloca o agente publico na
posicdo de representante de pessoas incapazes, ou seja, atuaria como um tutor ou
curador do ente estatal vinculado.

Quem critica duramente essa teoria é Di Pietro (2014), os seus principais
apontamentos dizem respeito ao erro de comparar o Estado a um incapaz, atribuir
ao Estado a ideia de que confere representantes para si mesmo, e, da mesma forma
como a teoria do mandato, o Estado também ndo responderia aos limites
extrapolados por seus representantes, também ndo é uma teoria adotada.

Por fim, a teoria do 6rgdo, mais aceita e adotada pela doutrina e
jurisprudéncia, aduz que a vontade do Estado é manifestada através dos seus
orgaos. De acordo com Di Pietro (2014, p. 589-590):

Pela teoria do 6rgdo, a pessoa juridica manifesta a sua vontade por
meio dos o6rgdos, de tal modo que quando o0s agentes que 0S
compdem manifestam a sua vontade, é como se o préprio Estado o
fizesse; substitui-se a ideia de representagéo pela de imputacao.

[...]

Essa teoria é utilizada por muitos autores para justificar a validade
dos atos praticados por funcionario de fato; considera-se que o ato
do funcionario é ato do 6rgéo e, portanto, imputavel a Administracéo.
A mesma solugdo ndo € aplicavel a pessoa que assuma o exercicio
de funcdo publica por sua propria conta, quer dolosamente (como o
usurpador de funcdo), quer de boa-fé, para desempenhar funcdo em
momentos de emergéncia, porque nesses casos € evidente a
inexisténcia de investidura do agente no cargo ou fungao.

Para finalizar essa sistematica de funcionamento do aparelhamento
estatal no que diz respeito aos 6rgaos publicos, menciona-se que a imputabilidade
aludida acima nas palavras de Di Pietro (2014), ndo é absoluta. Para que ela seja
materializada, o agente publico deve estar investido de poder juridico, isto €, de
poder reconhecido legalmente, ou, pelo menos, no exercicio da funcdo de fato.

No que tange as atividades exercidas pelas pessoas juridicas, 6rgaos e

agentes destinados a realizar as atividades direcionadas as necessidades coletivas,
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pode-se compreender a atividade propria de Estado sendo como de fomento, policia
administrativa e servi¢co publico, podendo citar, inclusive, a interven¢gdo como uma
quarta modalidade de desempenho.

De forma sucinta, Di Pietro (2014), compreende como fomento o auxilio
prestado pelo Poder Publico a iniciativa privada, esse incentivo pode ocorrer através
de: subsidios financeiros; financiamento, sob condigBes especiais; favores fiscais
como forma de estimular o exercicio de algumas atividades; e desapropriacées que
venham a favorecer entidades privadas sem fins lucrativos.

O fomento se destina apenas as pessoas juridicas que atuam com a
finalidade de interesse publico. Ja a policia administrativa atua em atividades que
impOe restricdes ao exercicio de direitos individuais em detrimento do interesse
coletivo, sdo exemplos de medidas possiveis a serem adotadas: notificacdes,
autorizacoes, licencas etc.

Jé& servico publico, segundo a definicdo de Di Pietro (2014, p. 56):

E toda atividade que a Administragdo Publica executa, direta ou
indiretamente, para satisfazer a necessidade coletiva, sob regime
juridico predominantemente publico. Abrange atividades que, por sua
essencialidade ou relevancia para a coletividade, foram assumidas
pelo Estado, com ou sem exclusividade. A propria Constituicdo
Federal é farta em exemplos de servicos publicos, em especial os
previstos no artigo 21 com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 8/9 5: servigo postal e correio aéreo nacional (inciso
X), servicos de telecomunicacgdes (inciso Xl), servigos e instalacbes
de energia elétrica e aproveitamento energético, radiodifusédo,
navegacao aérea, aeroespacial, transporte ferroviario e aquaviario
entre portos brasileiros em fronteiras nacionais ou que transponham
os limites de Estado ou Territério, transporte rodoviario interestadual
e internacional de passageiros, servicos de portos maritimos, fluviais
e lacustres (inciso Xll) ; servigos oficiais de estatistica, geografia,
geologia e cartografia de ambito nacional (inciso XV) ; servicos
nucleares (inciso XXIII).

Por fim, a intervencdo é compreendida como uma forma de
regulamentacao e fiscalizacdo da atividade econdémica de natureza privada, como
também por meio da intervencédo direta do Estado na economia, pelas empresas
estatais.

Todo esse contexto inicial € importante para realizar um estudo acerca
dos agentes publicos que atuam em nome do Estado e que tem a finalidade de

atender as necessidades coletivas.
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4.2. A atuacdo do Agente Publico como mantenedor do interesse coletivo

Por mais que exista toda uma estrutura organizacional que funcione na
teoria com exceléncia, a partir da divisdo de funcbes em oOrgdos e entidades, de
nada adiantaria se nao existisse o elemento humano como forca motriz para a
méaquina estatal prestar as suas atividades. E nessa conjectura que entram os
agentes publicos como mantenedores do interesse coletivo.

O agente publico é a pessoa fisica que, atuando em nome do Estado,
desempenha, de forma permanente ou transitéria, a funcdo publica. O conceito mais
utilizado pela doutrina é exposto pelo pesquisador Moreira Neto (2014, p. 406), que
diz:

Agente publico, designativo de todos aqueles que, servidores
publicos ou ndo, estdo legalmente intitulados a exercer, em nivel
decisério, uma parcela ou aspecto do poder publico, investidos de
competéncias especificamente definidas pela ordem juridica positiva.

Todavia, vale mencionar as definicdes elaboradas por alguns

administrativistas renomados. De acordo com Meirelles (1990, p. 74):

Agentes publicos - S&o todas as pessoas fisicas incumbidas,
definitiva ou transitoriamente, do exercicio de alguma fungéo estatal.
Os agentes normalmente desempenham funcbes do 6rgéo,
distribuidas entre os cargos de que sdo titulares, mas
excepcionalmente podem exercer fungcdes sem cargo. A regra € a
atribuicdo de fungBes multiplas e genéricas ao 6rgdo, as quais sédo
repartidas especificamente entre os cargos, ou individualmente entre
os agentes de fungdo sem cargo. Em qualquer hipotese, porém, o
cargo ou a fungdo pertence ao Estado, e ndo ao agente que o
exerce, razdo pela qual o Estado pode suprimir ou alterar cargos e
fungbes sem nenhuma ofensa aos direitos de seus titulares.

De forma mais concisa, Di Pietro (2014, p. 596), define essa figura como
“agente publico é toda pessoa que presta servigos ao Estado e as pessoas juridicas
da Administragao Indireta”.

De acordo com alteragdo a Constituicdo Federal de 1988 por meio da
Emenda Constitucional n° 18/98, os agentes publicos subdividem-se em quatro

classes, séo elas: agentes politicos, servidores publicos, militares, e particulares em
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colaboragdo com o Poder Publico. Entretanto, ndo cabe aqui fazer um estudo mais
detalhado de cada um deles visto que o0 interesse para a pesquisa € utilizar o agente
publico de forma geral, como todo aquele que esta prestando uma atividade com
finalidade publica, atendendo as necessidades de uma coletividade.

A supremacia do interesse publico, principio norteador de todos os
demais principios da Administracdo Publica, consubstancia-se nos poderes
administrativos que sdo conferidos aos agentes publicos, nos termos da lei. E, por
outro lado, em decorréncia do principio da indisponibilidade do interesse publico,
esses administradores tém deveres administrativos.

E dentro da seara dos poderes e dos deveres que se analisa a forma de
atuacdo do Estado, por meio dos seus agentes, em cumprimento as suas
obriga¢@es precipuas, pautadas na moralidade e em prol da coletividade.

Deste modo, o poder-dever do administrador sujeita-se a limites, que é
uma finalidade especifica imposta legalmente. De acordo com Rosa (2014, p. 142):

A funcdo administrativa deve ser exercida, porém, nos limites e na
forma da lei e do direito. O agente ha de reunir competéncia para a
pratica do ato, a finalidade ha de ser aquela imposta na lei que
autoriza a atuagdo, os motivos devem ser verdadeiros e aqueles
presumidos na norma, o objeto ha de ser licito e a forma nao vedada
pelo direito ou a imposta na lei. Assim, o uso do poder sera licito para
a Administracao.

7

O uso desse poder-dever € o objeto do estudo em questdo. Tem-se,
portanto, que na execucao da atividade administrativa, utilizando-se da subjetividade
permitida por lei, o agente publico deve atuar de forma a atingir a finalidade
proposta, ao se distanciar disso estara agindo de maneira ilicita, ocasionando o que
se denomina de abuso de poder.

O género abuso de poder se divide em quatro espécies: excesso de
poder; desvio de finalidade; abuso por irregular execucdo do ato; e, siléncio
administrativo. Espécie que serao estudadas a seguir.

De acordo com Rosa (2014), o excesso de poder se configura quando a
competéncia € desrespeitada, ou seja, 0 agente publico ndo tinha competéncia para

a pratica de determinado ato, mas o pratica assim mesmo.
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Vale lembrar, neste ponto, que a competéncia é um requisito vinculado do
ato administrativo, desrespeitando-o o ato sera nulo. Nas palavras do professor
Carvalho (2015, p. 116):

O excesso de poder ocorre em casos nos quais a autoridade publica
atua fora dos limites de sua competéncia, ou seja, exorbita ou
extrapola a competéncia que lhe foi atribuida, praticando atos que
nao estdo previamente estipulados por lei. Trata- se, portanto, de
vicio de competéncia a tornar nulo o ato administrativo praticado.

Por outro lado, o desvio de finalidade, como o proprio nome ja diz ha um
desvio do que é proposto pela norma. Neste caso, o agente publico atua dentro dos
limites da sua competéncia, mas visa alcancar outra finalidade daquela prevista em

lei. Acerca disso, discorre Meirelles (1990, p. 98):

O desvio de finalidade ou de poder verifica-se quando a autoridade,
embora atuando nos limites de sua competéncia, pratica o ato por
motivos ou com fins diversos dos objetivados pela lei ou exigidos
pelo interesse publico. O desvio de finalidade ou de poder é, assim, a
violagdo ideoldgica da lei, ou, por outras palavras, a violagdo moral
da lei, colunando o administrador publico fins ndo queridos pelo
legislador, ou utilizando motivos e meios imorais para a pratica de um
ato administrativo aparentemente legal. Tais desvios ocorrem, p. ex.,
guando a autoridade publica decreta uma desapropriagdo alegando
utilidade publica mas visando, na realidade, a satisfazer interesse
pessoal proprio ou favorecer algum particular com a subsequente
transferéncia do bem expropriado; ou quando outorga uma
permissdo sem interesse coletivo; ou, ainda, quando classifica um
concorrente por favoritismo, sem atender aos fins objetivados pela
licitac&o.

Sobre o abuso de poder por irregular execucdo do ato e por siléncio

administrativo, explica com maestria Rosa (2014, p. 143):

O abuso do poder por irregular execucdo do ato € encontradico na
convalidacao do ato juridico administrativo em ato concreto, material.
Assim, se 0 agente, embora competente, atua com abuso de
autoridade, tera havido abuso do poder. O ato juridico ndo sera
necessariamente nulo, mas seu executor (que o fez de forma
abusiva) responderd pela atuacao ilegal (responsabilidade civil,
criminal e administrativa).

O siléncio administrativo (que retrata uma omissao indevida) também
pode gerar a indevida violacdo de direitos e retratar, por fim, uma das
espécies possiveis de abuso. Nesse caso, porém, a acdo judicial ndo
almejard a invalidagcdo do ato, porque ndo praticado, mas a
supressdo da omissédo indevida. O mandado de seguranga (CF, art.
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50, LXIX, e Lei n. 1.533/51), a agdo popular (CF, art. 5 °, LXXIII, e Lei
n. 4.711/65) e a acdo civil publica (Lei n. 7.347/85) podem
guestionar, judicialmente, os atos praticados com desvio e com
abuso de poder.

7

O abuso de poder é, portanto, a irregularidade cometida pelo agente
publico enquanto atua como tal, utilizando, muitas vezes, da subjetividade licita,
autorizada por lei, para atuar de forma ilicita.

Deste modo, o que se defende nesta pesquisa € a possibilidade de
atuacdo do Poder Judiciario no controle do desempenho desses agentes que
acabam incorrendo em abuso de poder ao utilizar da subjetividade que lhe é
permitida por lei, para que no lugar de atender a finalidade precipua da
Administracdo Publica, que € promover o interesse coletivo, acabam agindo com o

escopo de atender a interesses egoistas, individuais.

4.3. Atuacao do Poder Judiciario no Controle dos Atos Administrativos

O que se pretende demonstrar aqui é a possibilidade do Poder Judiciario
em atuar no controle de irregularidades decorrentes do abuso de poder, sem coibir 0
atributo do mérito administrativo. Uma vez que, cercear a utilizacdo da subjetividade
por parte do agente publico constitui ndo apenas afronta ao principio da separacéo
dos poderes, como também até da prépria legalidade, uma vez que este elemento
(mérito administrativo) é assegurado por lei.

Sobre esse controle, o professor Carvalho (2016, p. 23-24), discorre:

O controle pelo Judiciario dos atos administrativos é feito a partir da
verificacdo de pertinéncia entre a previsdo abstrata da norma e a
execuc¢do do ato. Enfim, é o exame da legalidade referente a prética
deste. Essa apreciagdo deve ser feita tomando-se a legalidade em
sua acepc¢ao ampla, incluindo em seu sentido leis, atos normativos,
normas constitucionais e principios juridicos. A funcdo administrativa
deve ser exercida em respeito, portanto, ao ordenamento juridico
como um todo, inclusive aos seus principios informadores.

Em relacdo aos atos vinculados, a sua regulacdo é normatizada,
evitando-se que os fins legais sejam desrespeitados. O seu controle se da pela

autotutela, quando a propria Administracdo revé os seus atos ou pela atuacéo
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jurisdicional. Deste modo, ndo paira davidas da necessaria atuacdo do Poder
Judiciario no controle de legalidade desses atos. Caso o0 administrador atue em
desconformidade com a lei, o administrado pode, portanto, recorrer tanto a propria
Administracdo quanto ao Judiciario para a execucdo do ato de acordo com o0s
parametros legais.

Todavia, como j& mencionado no decorrer desta pesquisa, o controle dos
atos discricionarios pelo Judiciario € motivo de ampla discussao e divergéncia entre
0s mais diversos administrativistas.

O que se questiona, neste caso, ndo sdo 0s aspectos legais do ato
discricionario, mas sim aqueles que adentram no mérito administrativo, isto é, os
aspectos que a lei permite uma margem de escolha pelo administrador.

O que predomina no entendimento doutrinario e jurisprudencial € a
impossibilidade da atuacdo do Poder Judiciario no mérito administrativo. Contudo, o
que se defende aqui é a possibilidade dessa interferéncia, com justificativa na
aplicacao dos principios constitucionais ja estudados no capitulo anterior, e também
como forma de preservar o interesse publico diante de atos arbitrarios eivados falso
moralismo.

Neste sentido, os atos administrativos devem, antes de tudo, atender as
finalidades publicas, devendo ser praticos de acordo com o que determina o direito.
Para tanto é necessario recordar a aplicacdo dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade ja expostos com a sua hecessdria atencdo, uma vez que ao
extrapola-los o administrador estd cometendo pratica irregular e ofensiva a
coletividade.

Necessario dizer que o que se defende, portanto, ndo é uma invasdo da
competéncia judiciaria na administrativa, a ponto de corromper 0 mérito
administrativo que é assegurado por lei, € macular o principio da Separacdo dos
Poderes, mas sim a possibilidade de reanalise das irregularidades praticadas pelos

administradores. Acerca disso, leciona Carvalho (2016, p. 25):

Com isso, quer-se dizer que ndo é dado ao magistrado substituir o
juizo de conveniéncia e oportunidade do administrador publico pelo
seu, mas que cada ato administrativo deve ser executado nos
estritos termos dispostos na norma juridica. Afinal, mesmo os atos
administrativos discricionarios tém os seus limites previamente
dispostos no sistema normativo, como decorréncia dos principios
adotados pela Constituicdo Federal brasileira, dentre eles, como
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expoente, o da legalidade, e por ser o Brasil um Estado Democratico
de Direito.

Deste modo, empreende-se aqui a ideia de que o ato administrativo
discricionério ndo se resume ao mérito administrativo, mas sim a um conjunto de
elementos que o constituem, como é o caso dos principios que os norteiam. Esse
novo enfoque acerca desses atos € uma tendéncia de posicionamento da doutrina
moderna.

Afastar totalmente o ato discricionario da apreciacao judiciaria, inclusive
no que tange a subjetividade de escolha do agente publico, gera uma ideia de
impunidade; pois, as suas atitudes ndo cabem nenhuma a¢éo que venha a coibir as
irregularidades cometidas.

Como bem explica Carvalho (2015, p. 28-29), “cria-se uma sensacéo de
poder incontrastavel, o que viabiliza o cometimento de arbitrariedades, sob a
mascara do exercicio de um poder discricionario”. Sobre isso, defende Di Pietro
(2001, p. 204):

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

Portanto, cresce a inteligéncia da possibilidade de analise mais profunda
por parte do judiciario de atos de competéncia discricionaria, a partir da explicacdo
dos principios do ordenamentos juridico. Corroborando com esse entendimento,
argumenta Freitas (1997, p. 143-144):

Decerto, a vedada inquiricdo quanto a oportunidade e a conveniéncia
ndo se confunde com o necessario exame da finalidade
(invariavelmente vinculante), porém se avizinham a ponto de se
dever afirmar, na busca de uma imprescindivel delimitacdo técnica
das fronteiras conceituais, que o controle havera de ser o de
‘administrador negativo’, em analogia com o de ‘legislador negativo’,
exercido no controle de constitucionalidade das leis e dos atos
normativos. Porque, se é certo que o Judiciario ndo pode dizer
substitutiva e positivamente, como o julgador deveria ter julgado ou
positivamente agido, deve emitir juizo principiolégico e finalistico de
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como néo deveria ter julgado ou agido, ao emitir juizos guiados por
aquela discricdo sempre vinculada aos principios superiores da
Administracao Publica.

Destarte, em consonancia com a conjuntura juridica atual, os principios
tém um espaco de grande relevancia, com observancia obrigatoria na regulacédo dos
atos administrativos, sejam eles vinculados ou discricionarios. Por esse motivo, aos
atos ndo sdo executados apenas de acordo com 0s parametros da norma juridica
positivada, mas também com base nos principios norteadores do direito.

Por todos os motivos expostos ao longo deste trabalho, defende-se,
assim, que o Poder Judiciario pode atuar nas decisbes subjetivas dos
administradores, quando estes atuam pautados pelo mérito administrativo,
prerrogativa resguardada pela lei, mas que se utilizem disso para tomar decisdes
arbitrarias e que ndo atendem aos interesses coletivos, finalidade precipua da

Administracéo Publica.



45

5. CONSIDERACOES FINAIS

E pacifico que o entendimento doutrinario e jurisprudencial, em sua
maioria, adotam o posicionamento de que ndo € possivel a atuacdo do Poder
Judiciario nos elementos discricionarios do ato administrativo.

Entretanto, esse estudo, de forma antagbnica, teve por esséncia
demonstrar que € possivel essa atuacdo, mesmo que de forma limitada, afim de
fazer valer o sistema juridico como um todo, combinando ndo apenas as normas
juridicas para a atuacdo do agente publico, como também legitimando essa
administracdo com principios constitucionais correlatos, explicitos e implicitos.

Mesmo que prepondere o pensamento oposto, ndo se pode deixar de
lado novas correntes que argumentam sobre aspectos de grande relevancia, como é
0 caso da necessidade de limitacdo de atos arbitrarios que resguardam a sua
seguranca em pressupostos de discricionariedade. Ou seja, a discricionaria, que é
permitida por lei, ndo pode ser utilizada como fundamento para o abuso de poder.
Deste modo, se faz necessario mecanismos de controle para que essa pratica seja
coibida e o interesse publico preservado.

Neste sentido, a andlise do sistema normativo brasileiro como um
conjunto de elementos que o formam, constituindo-se como um todo indissollvel,
tem como observancia que os atos administrativos além de estarem de acordo com
a lei, devem também estar de acordo com o0s principios.

Corroborando com esse pensamento, 0 primeiro objetivo especifico
proposto foi a realizacdo de estudos prévios sobre os atos administrativos. Ressalta-
se que foi de extrema importancia para criar as bases do estudo em questao, a partir
da constituicio dos aspectos caracterizadores e elementares dos atos
administrativos.

O segundo designio, foi o estudo especifico dos atos discricionarios,
fazendo um levantamento dos seus aspectos mais relevantes para que,
posteriormente, ao confrontar o mérito administrativo, constante nessa espécie de
atos, com 0s principios constitucionais correlatos, pudesse verificar uma base solida
argumentativa para sustentar a possibilidade de intervencgéo judicial no controle

desses atos ora estudados.
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Explanados e alcancados os primeiros dois objetivos propostos, a
pesquisa finalizou-se com o estudo mais especifico do funcionamento da
Administracéo Publico e a atuacdo do agente publico como mantenedor do interesse
coletivo, observando, neste caso, a atuacdo do Poder Judiciario como um
mecanismo necessario para o controle de atos discricionarios, mas que estdo
eivados de vicios de legalidade e morais, a partir de atuagfes arbitrarias.

Todavia, é importante ressaltar, como dito ao longo deste trabalho, que
pelo entendimento majoritario a atuacdo do Judiciario nesta seara limita-se ao
cumprimento da lei, ou seja, ndo entra no mérito administrativo, prerrogativa do
agente publico.

Diante do exposto, apesar das controvérsias existentes na tematica
estudada, os resultados finais da pesquisa foram condizentes com o que foi
inicialmente proposto. Deste modo, entende-se, pois, que o Poder Judiciario tem a
competéncia de andlise do mérito administrativo, quando este ultrapassa os limites
da razoabilidade e proporcionalidade, ferindo o principio maximo da Administracao
Plblica, que é a supremacia do interesse publico. Pratica esta, que como resta
argumentado ao longo da pesquisa, ndo fere principios constitucionais, inclusive o

da Separacao dos Poderes.
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