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Resumo

0 sistema constitucional da Administragéo Publica brasileira foi estabelecido como um conjunto de principios, subprincipios e algumas regras,
considerados necessarios a garantia de sua ordem e unidade internas, a fim de que as entidades e 6rgdos possam atuar, na maior harmonia
possivel, para a consecucdo dos seus fins. Em uma estrutura geral, no primeiro momento, ter-se-4 como parametro a busca por uma defini¢éo de
ato da Administrac&o Publica e sua separacao em ato vinculado e discriciondrio. Em rigor esse tltimo possui uma margem de liberdade frente a uma
circunsténcia concreta. Se no exercicio desse ato (em favor dessa margem de liberdade) houver a violagdo de um principio constitucional, estaremos
diante ndo apenas de um desequilibrio sistematico especifico, mas também de todo um sistema de comandos. Trar-se-4 a baila a resposta para as
seguintes indagagGes: o que vem a ser um ato discriciondrio? Até que ponto os atos discriciondrios da Administrag@o piblica podem ser atuados
com certa “liberdade” vinculada? Poderé haver controle (intervencao) por parte do Judiciério caso essa discricionariedade ultrapasse os ditames
ndo apenas infralegais, como também supralegais? O presente texto possui por objeto de estudo o controle jurisdicional dos atos discricionarios
da Administragéo Publica, analisado a luz da doutrina, com a finalidade de se identificar de que forma e com que alcance o controle da atividade
administrativa ndo vinculada é exercido pelo poder Judiciario brasileiro. Chegando a uma conclusdo concreta, serd garantida uma irrefutavel e
insubstituivel seguranca da ordem constitucional como expresséo satisfatdria do Estado em face do exercicio de seus prdprios desejos.

Palavras-chave: Atos da Administragéo Publica. Discricionariedade. Poder Judiciario. Ordem Constitucional.

THE DISCRETIONARY ACTS SUBMISSION OF PUBLIC ADMINISTRATION, THE CONTROL
OF THE JUDICIARY, AS A MEANS OF PROTECTION ORDER CONSTITUCIONAL

Abstract

The constitutional system of the Brazilian Public Administration was established as a set of principles, sub and some rules, considered
necessary to guarantee its internal order and unity, so that governmental entities and agencies can work in greater harmony as possible
to the achievement of its purposes. In a general structure, at first, it will switch the search for a definition of the Public Administration Act
and its separation into bound and discretionary act. Strictly speaking the latter has a margin of freedom from a concrete circumstance.
If the exercise of that act (on behalf of the threshold) there is a violation of a constitutional principle, we are faced not only a specific
writ imbalance, but also from a command system. It will be the starting point for the focus of the study. Will bring to the forefront will
be the answer to these questions: what is to be a discretionary act? To what extent the discretionary acts of public administration
can be actuated with a certain "freedom"? There may be control (intervention) by the judiciary if such discretion was not only beyond
the dictates infra, but also above? This work has as its object of study the jurisdictional control of the discretionary acts of public
administration, seen in the light of the doctrine, jurisprudence, and legislation homeland in order to identify how and to what extent the
control of administrative activity unbound power is exercised by the Brazilian judiciary. Reaching a concrete conclusion, an efficient and
irreplaceable security irrefutable constitutional order as an expression satisfying the rule in relation to the exercise of their own desires.

Keywords: Acts of Public Administration. Discretion. Judiciary. Constitutional Order.
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De acordo com o principio da legalidade, a Adminis-
tragdo Publica somente esta autorizada a atuar dentro
dos limites da lei, razdo pela qual todos os atos admi-
nistrativos possuem os atributos da presungao de vera-
cidade e da legitimidade. A veracidade tem relagdo com
0 conteudo do ato administrativo, o qual se presume ser
verdadeiro; e a legitimidade tem pertinéncia com a com-
peténcia para a pratica do ato, a qual se presume ser
correta. Referida presuncao € relativa, juris tantum, da
qual cabe prova em contrario, com a excegao de poucos
atos administrativos, que possuem presungao absoluta,
jure et de jure, ndo admitindo qualquer produgao proba-
toria em sentido contrario.

Esta presuncao possui grande relevancia em termos
processuais, diante do onus da prova no direito pro-
cessual civil, regido pela Lei Federal n°. 5.869 de 1973.
Logo, ndo € abalada por meras alegagoes genéricas, ou
desprovidas de efetivo suporte.

Em razao disto, para fazer frente aos efeitos de atos
administrativos que nao sejam validos, os administrados
enfrentam uma luta processual que ja se inicia desequi-
librada, diante da verticalidade juridica entre o poder pu-
blico e os particulares. E nesse ponto que buscaremos
versar na produgao em tela, sob a égide dos atos vincula-
dos e a necessidade da validac&o dos atos discricionarios
submetidos ao controle do Poder Judicidrio.

Nao é de se estranhar que haja autores que divirjam
quanto a definicao dos institutos que gravitam ao redor
do Direito Administrativo, ja que esta ciéncia tem como
objeto central os estudos dos meios utilizados para a
consecucao dos fins desejados pelo Estado, e que este
por sua vez, externiza-os por meio de “atos”. Convém
apresentar uma distingao e similitude que caminha lado
alado sob 0s aspectos conceituais do que venha ser Ato
Administrativo e Ato da Administragao Pablica.

Hely Lopes Meirelles (2010, p. 146) nos traz o se-
guinte conceito de ato administrativo:

“(...) é toda manifestacdo unilateral de vontade da
Administragao Pablica que, agindo nessa qualidade, te-
nha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, mo-
dificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacoes
aos administrados ou a si propria”.
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A expressdo “atos da administragao” tem sentido
mais amplo e abrange todos aqueles atos praticados pela
Administracao Pablica. J& os “atos administrativos” re-
presentam uma categoria dos atos da administracéo, e
Se caracterizam como sendo aqueles praticados no exer-
cicio da fungdo administrativa (MEIRELLES, 2010 p. 146).

Segue posigao doutrindria quanto a definicao de Ato
Administrativo, de Maria Sylvia Z. di Pietro (2004, p. 181):

‘A declaracao do Estado ou de quem o represente,
que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia
da Lei, sob o regime juridico de direito publico e sujeita
a controle pelo Poder Judiciario”.

Na licao de D.Gasparini (2010, p. 55):

Toda prescricdo, juizo ou conhecimento,
predisposto & produgdo de efeitos juridicos,
expedida pelo Estado ou por quem lhe faga
as vezes, no exercicio de suas prerrogativas
e como parte interessada numa relagéo,
estabelecida na conformidade ou na
compatibilidade da Lei, sob o fundamento de
cumprir finalidades assinaladas no sistema
normativo, sindicavel pelo judiciario.

Seguindo a docéncia de Celso A. Bandeira de Mello.
(2010, p. 330-331):

Declaragao do Estado (ou de quem Ihe faga as
Vezes — como por exemplo um concessionario
de servico publico), no exercicio de
prerrogativas publicas, manifestadas mediante
providéncias juridicas complementares da Lei
a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a
controle de legitimidade por 6rgéo jurisdicional.

Ato da Administragao e ato administrativo séo con-
ceitos que nao se confundem. Desde ja, a precisa ligao
de Celso Antbnio Bandeira de Mello (2005, p. 356) re-
vela a diferenca:

() A nocdo de ato administrativo ndo deve
depender, isto €, ndo deve ser tributaria, da nogéo
de Administragao Publica (conjunto de 6rgaos do
Poder Executivo, autarquias e demais sujeitos da
Administragao indireta), porque, de um lado, nem
todo ato da Administragdo € ato administrativo
e, de outro lado, nem todo ato administrativo
provém da Administragdo Publica.

Perscrutando-se o tema com mais detenga, pode-
mos extrair a distingdo entre um e outro a partir dos
conceitos de ato administrativo dados pela doutrina,
com énfase em Justen Filho (2009), ato administrativo
¢ uma manifestacéo de vontade funcional apta a gerar



efeitos juridicos, produzida no exercicio da funcao ad-
ministrativa.

E leciona Carvalho Filho (2004, 356p):

Declaragao do Estado (ou de quem Ihe faga as
vezes — como, por exemplo, um concessionario
de servico publico), no exercicio de
prerrogativas publicas, manifestada mediante
providéncias juridicas complementares da lei
a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a
controle de legitimidade por 6rgéo jurisdicional.

Independentemente dos conceitos formulados pelos
autores acima nominados e por outros de renomada,
que também operam na seara do direito administrati-
vo, emergem dois aspectos de importéncia crucial para
distingao entre atos administrativos e atos da Adminis-
tracdo. O primeiro deles concerne ao sujeito.

Em relagdo ao sujeito, Celso Antonio Bandeira de
Mello (2005) ja ressalta que ha atos que nédo sao pra-
ticados pela Administragdo Publica, mas que devem
ser incluidos entre os atos administrativos, porquanto
se submetem a mesma disciplina juridica aplicavel aos
demais atos da Administracao, habitualmente reputados
como atos administrativos.

Diversamente dos atos da Administragao Publica,
que, com o perdao da tautologia, s6 podem ser pratica-
dos pela propria Administragao Publica, os atos admi-
nistrativos também podem ser praticados por aqueles
que Ihe fagam as vezes.

Isso se da porquanto o ato administrativo é produzi-
do no desempenho de fungao administrativa, cujo exer-
cicio, em muitos casos, € atribuido a particulares que
sao delegatarios de servigo publico.

0 segundo aspecto que desnuda a dessemelhancga
entre ato administrativo e ato da Administragao é jus-
tamente o regime ao qual estd submetido o primeiro,
isto é, os atos administrativos, necessariamente, sub-
metem-se ao regime juridico de direito publico, ndo se
lhes aplicando o regime juridico de direito privado.

Dessa submissao ao regime juridico de direito publi-
co, deflui-se que aos atos administrativos atribuem-se
todas as prerrogativas e, consequentemente, todas as
restrigoes inerentes ao Poder Publico.

Todavia, os atos da Administracao, sobre poderem
sujeitar-se ao regime de direito privado, também podem
ser identificados em situagoes outras que nao se vincu-
lam ao exercicio da fungao administrativa, considerando
a acepcao estrita de ato administrativo.

A respeito do exercicio da funcéo administrativa que se
vincula ao conceito de ato administrativo em sentido estri-
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to, 0 escdlio percuciente de Weida Zancaner (2008, p.29):

Ademais, a expressdao ‘ato administrativo’
pode ser usada em sentido amplo e em
sentido estrito. Em sentido amplo serve para
abarcar os atos praticados no exercicio da
fungdo administrativa que tém regime juridico
semelhante, quais sejam: os atos unilaterais
gerais, 0s atos unilaterais concretos e 0s
chamados contratos administrativos. Por sua
vez, a mesma expressao, quando utilizada em
sentido estrito, serve para designar apenas
0s atos unilaterais concretos expedidos no
exercicio da fungdo administrativa, buscando,
pois, uma semelhanga ainda maior quanto ao
regime juridico que se lhes aplica.

Assim, conforme a prele¢do de Celso Antonio Ban-
deira de Mello (2005, p. 365), a Administracéo Publi-
ca pratica inumeros atos que nao interessa considerar
como atos administrativos, tais:

a) Atos regidos pelo Direito Privado, como, por
exemplo, a simples locagdo de uma casa para
nela instalar-se uma reparticéo pablica. O Direito
Administrativo so Ihes regula as condigbes de
emanacao, mas nao Ihes disciplina o conteudo e
correspondentes efeitos.

()

b) Atos materiais, tais o0 ministério de uma aula,
uma operacgéo cirurgica realizada por médico
no exercicio de sua atividade como funcionario,
apavimentagao de umarua, etc. Por ndo serem
sequer atos juridicos, também nao ha interesse
em qualifica-los como atos administrativos.
Esses comportamentos puramente materiais
da Administragdo denominam-se ‘fatos
administrativos’.

c) Atos politicos ou de governo, praticados
com margem de discrigdo e diretamente em
obediéncia a Constituicao, no exercicio de
fungdo puramente politica, tais o indulto, a
iniciativa de lei pelo Executivo, sua sangdo ou
veto, sub color de que é contraria ao interesse
publico, etc. Por corresponderem ao exercicio
da funcéo politica e ndo administrativa, nao
ha interesse em qualifica-los como atos
administrativos, ja que sua disciplina é peculiar.
Inobstante  também  sejam  controlaveis
pelo Poder Judiciario sao praticados de
modo amplamente discricionario, além de
serem expedidos em nivel imediatamente
infraconstitucional — ao invés de infralegal -, 0
que Ihes confere fisionomia propria

Desse modo, levando em consideracao a diferenca
conceitual proposta neste trabalho, o ato unilateral concre-
to expedido na fungéo administrativa nao € ato da Admi-
nistragéo, mas sim ato administrativo em sentido estrito.
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3 AVINCULACAOE A
DISCRICIONARIEDADE COMO
GRAU DE LIBERACAO DO ATO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

A classificagdo mais importante dos atos adminis-
trativos, enquanto objeto de nosso trabalho, relaciona-
-se com o grau de liberdade de atuagao da Administra-
¢ao Publica.

Assim sendo, os atos administrativos também se
classificam em vinculados e discricionarios. 0Os pri-
meiros sao os atos que a Administragdo Publica pra-
tica sem qualquer margem de liberdade de atuagao,
tendo em vista que a lei ja tipificou o Unico comporta-
mento possivel diante de determinada hipotese objeti-
vamente prevista. 0s segundos sao 0s atos que a Ad-
ministragdo Publica pratica dispondo de certa margem
de liberdade de atuacéo, tendo em vista que a lei nao
tipificou um Unico comportamento possivel diante de
determinada hipotese objetiva, pelo contrario, deixou
um campo aberto para a atuagao subjetiva do agente
publico, no que diz respeito a0 mérito do ato admi-
nistrativo, cabendo-lhe, portanto, atuar da forma que
melhor atenda aos interesses publicos, dentro de um
juizo de conveniéncia e oportunidade.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello
2002, p. 380):

—_

Atos vinculados seriam aqueles em que,
por existir prévia e objetiva tipificagdo
legal do unico possivel comportamento da
Administragdo em face de situagdo igualmente
prevista em termos de objetividade absoluta,
a Administragao, ao expedi-los, ndo interfere
com apreciagdo subjetiva alguma. Atos
‘discricionarios’, pelo contrario, seriam
0s que a Administragdo pratica com certa
margem de liberdade de avaliagdo ou
decisdo segundo critérios de conveniéncia
e oportunidade formulados por ela mesma,
ainda que adstrita a lei reguladora da
expedicdao deles.A diferenga nuclear entre
ambos residiria em que nos primeiros a
Administragdo nao dispoe de liberdade.

E conclui:

A diferenga nuclear entre ambos residiria em
que nos primeiros a Administragao néo dispoe
de liberdade alguma, posto que a lei ja regulou
antecipadamente em todos os aspectos o
comportamento a ser adotado, enquanto
nos segundos a disciplina legal deixa ao
administrador certa liberdade para decidir-se
em face das circunsténcias concretas do caso,
impondo-lhe e simultaneamente facultando-lhe
a utilizagao de critérios proprios para avaliar ou
decidir quanto ao que lhe parega ser o melhor
meio de satisfazer o interesse publico que a
norma legal visa a realizar”.66 Como exemplo
de ato vinculado tem-se a aposentadoria
compulsoria pela idade; e como exemplo de
ato discricionario tem-se a autorizagdo para o
porte de arma (MELLO, 2002, p.380).

4 A APRECIACAO (CONTROLE

E EXTENSAO) DOS ATOS
DISCRICIONARIOS PELO PODER
JUDICIARIO COMO FORMA

DE PROTECAO DA ORDEM
CONSTITUCIONAL

a) 0 OBJETO DO CONTROLE

0 controle judicial é exercido pelo poder Judiciario,
com base na sua fungao constitucional de apreciador
equidistante da constitucionalidade e legalidade de atos
e normas juridicas, fiscalizando, desta forma, a ativi-
dade administrativa exercida pelo poder Executivo, pelo
poder Legislativo, pelo Ministério Pablico, e pelo proprio
poder Judiciario (CARVALHO FILHO, 2008).

Um importante instrumento que auxilia no exercicio
deste controle judicial veio com a Emenda Constitucio-
nal n°. 45 de 2004', que, em seu art. 2°, inseriu 0 art.
103-A na Constituigdo Federal, criando a sumula vin-
culante, posteriormente regulamentada pela Lei Federal
n°. 11.417 de 20062. Por seu regramento, pode vir a ser
aprovada pela decisao de 2/3 (dois ter¢os) dos mem-
bros do STF, seja de oficio ou por provocacao, apos rei-
teradas decisoes sobre a matéria constitucional, sendo

1 Emenda Constitucional n°. 45, de 30/12/2004. Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102,
103,104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constituicdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e dé outras providéncias.

D.0.U. de 31.12.2004.

2 118 Lei n. 11.417, de 19/12/2006. Regulamenta o art. 103-A da Constituicdo Federal e altera a Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edigéo, a revisdo e o
cancelamento de enunciado de stimula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e da outras providéncias. D.0.U..de 20.12.2006.
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que, a partir de sua publicagao na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relacao aos demais drgaos do poder
Judiciario e Administracao Publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, podendo o STF, por
decisao de 2/3 (dois tergos) de seus membros, restringir
tais efeitos, ou decidir que estes s tenham eficacia a
partir de outro momento, por razoes de seguranga juridi-
caou excepcional interesse publico. Ademais, importante
registrar que mencionado efeito ndo afeta a atividade pre-
cipua do poder Legislativo, puramente normativa, o que
nada tem a ver com sua atividade administrativa.

b) OS INSTRUMENTOS DO CONTROLE E EXTEN-
SAO DA DISCRICIONARIEDADE

Sdo inimeros os instrumentos de controle judicial
dos atos administrativos; podem ser classificados em
meios inespecificos e em meios especificos.

Os primeiros sdo as agGes judiciais que qualquer inte-
ressado pode manejar; nao demandam a presenca obri-
gatoria do poder publico em um dos polos do processo,
tal como ocorre com as agoes ordinarias em geral.

Os segundos sao as acgoes judiciais destinadas es-
pecificamente para a tutela de direitos individuais ou
coletivos contra ilegalidades e inconstitucionalidades
decorrentes da pratica de atos administrativos, sejam
estes comissivos ou omissivos, e que, em regra, exi-
gem a presenca da autoridade administrativa responsa-
vel pela edigao do ato impugnado em um dos polos do
processo, tal como ocorre com a acao popular, manda-
do de seguranca, etc.129 Os instrumentos especificos
de controle serdo brevemente conceituados a seguir.

0 mandado de seguranga ¢é acao judicial de funda-
mento constitucional (art. 5° LXIX da CF) pela qual se
busca a protecao jurisdicional do Estado em razao de
ameaca ou efetiva lesao a direito liquido e certo ndo am-
parado pelo writ de habeas corpus ou de habeas data,
em virtude de ato invalido praticado por autoridade in-
vestida na fungao administrativa.

Sua previsao infraconstitucional encontra-se disci-
plinada na lei Federal n° 1.533 de 1951.

0 habeas corpus é uma acao de fundamento cons-
titucional (art. 5°, LXVIII da CF) que visa proteger o pa-
ciente sempre que sofrer ou estiver ameagado de sofrer
violéncia ou coagao em sua liberdade de locomogao, por
ilegalidade ou abuso de poder. Sua previsao infracons-
titucional esta positivada no Codigo de Processo Penal.

0 habeas data é uma agéo de fundamento constitu-
cional (art. 5°, LXXII da CF) que visa garantir ao impe-
trante o conhecimento de informagoes relativas a sua
pessoa, constantes de registro ou banco de dados de en-
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tidades governamentais ou de carater publico; ou para a
retificagao de dados, quando nao prefira fazé-lo por pro-
cesso sigiloso, judicial. Sua previsao infraconstitucional
encontra-se disciplinada na Lei Federal n®. 9.507 de 1997.

A acgéo popular é outra acao de fundamento consti-
tucional (art.. 5°, LXXIII, CF) pela qual qualquer cidadao
pode buscar a invalidagéo de ato praticado pelo poder
publico (ou por entidade de que este participe) lesivo
a moralidade administrativa, a0 meio ambiente, ou ao
patrimonio historico e cultural, com a condenagao dos
responsaveis em perdas e danos. A disciplina infra-
constitucional desta agao esta prevista na Lei Federal
n°. 4.717 de 1965.

Por fim, a Agdo De Improbidade Administrativa tam-
bém possui fundamento de validade constitucional (art.
37, § 4° da CF) e infraconstitucional (Lei Federal n°.
8.429 de 1992135), sendo destinada a apurar respon-
sabilidades e impor sang0es por atos de improbidade
praticados por qualquer agente publico, servidor ou
ndo, contra a Administragao Publica.

¢) A APRECIAGAO DA DISCRICIONARIEDADE AD-
MINISTRATIVA PELO PODER JUDICIARIO E A
REALIZACAO DO CONTROLE

Conforme restou exposto anteriormente, existem
casos em que a lei prevé a existéncia de determinadas
situagoes de fato diante das quais disciplinam previa-
mente a conduta do agente publico, estabelecendo, por
critérios estritamente objetivos, qual o comportamento
nico que este devera adotar, sem qualquer margem de
liberdade. Nestes casos, 0 ato que vier a ser praticado
pela autoridade administrativa é chamado de vinculado.

No entanto, segundo Celso Antonio Bandeira de
Mello (2007, p. 258):

[.] casos hd, embora excepcionais, em que
a regra de Direito se omite em mencionar a
situacdo de fato. O normal, sem davida, é que a
leiarefira, entretanto, aofazé-lo, frequentemente
descreve-a mediante expressoes que recobrem
conceitos algo fluidos, algo imprecisos, também
chamados de vagos ou indeterminados ou
elasticos, tais como ‘situacéo urgente’, ‘notavel
saber’, estado de pobreza’, ‘ordem publica’
(portanto, suscetiveis de interpretagdes ou
intelecgOes variadas) ou, entdo, ainda quando
a descreve em termos estritamente objetivos,
defere, no comando da norma, certa margem
de liberdade ao administrador.

Esta relativa liberdade, ora enseja-lhe praticar ou
nao praticar o ato diante daquela situagao (que € o que

Ano 6, n. 1 -out. 2012/mar. 2013



rationi

REVISTA CIENTIFICA Universidade
DA ESCOLA DE DIREITO up Potiguar

se passa quando a lei diz ‘pode’, ao invés de ‘deve’),
ora outorga-lhe competéncia para ajuizar sobre 0 mo-
mento adequado para fazé-lo, ora permite-lhe uma op-
¢ao quanto a forma que revestira o ato, ora finalmente,
autoriza-o a decidir sobre a providéncia a ser tomada,
entre pelo menos duas alternativas abertas pela norma
aplicada (MELLO, 2007).

Nestes casos, 0 ato praticado pela autoridade admi-
nistrativa € denominado discricionario, uma vez que se
sujeita a interferéncia de um juizo subjetivo do adminis-
trador no que é pertinente ao reconhecimento ou nao
da situagao fatica contemplada na norma, a agir ou nao
agir, a escolha do momento adequado para a pratica do
ato, a forma pela qual praticara o ato, ou a qual sera a
medida tida por idonea para atender a situagao de fato
(FAGUNDES, 1957).

0 fato de a Administracao Publica ter que sempre
adotar o comportamento ideal diante da situagao de
fato apresentada nao significa que o ato discricionario
que vier a praticar é, em verdade, ato vinculado dissimu-
lado, pois a providéncia a ser tomada permanece obijeti-
vamente incognoscivel, estando, em verdade, dentro de
um namero limitado de opgoes tidas por razoaveis para
atender a prognose da norma e ao interesse publico no
caso concreto.

Esta gama de opgOes em aberto autorizada por lei €
um elemento necessario para completar a definigao dos
elementos essenciais para a pratica do ato pela Admi-
nistragao Publica, em especial o motivo e o objeto. Dio-
go de Figueiredo Moreira Neto (2002, p. 34) exp0e que:

Na referéncia ao atendimento de um interesse
pablico especifico, enfatiza-se que esses
dois elementos que devem ter seu conteudo
integrado pela Administragdo, o motivo e o
objeto, caracterizam uma definigéo derivada e
particularizada do interesse publico contido na
definicao originaria e generalizada, presente,
explicita ou implicitamente na lei. E por essa
razao que a definicdo legal do interesse
publico devera sempre existir em qualquer
manifestacao de vontade administrativa, seja
no ato administrativo, seja no contrato ou seja
no ato administrativo complexo, como um
elemento juridicamente vinculado: a finalidade.
[...] se afinalidade é sempre vinculada, tanto o
motivo quanto o objeto é nela que encontrardo
0S seus limites. Em outros termos: a
discricionariedade ndo pode ser exercida
contra a finalidade nem mesmo sem ela, mas,
apenas, em favor dela.

A discricionariedade é, portanto, a competéncia atri-
buida ao poder publico, no exercicio de suas fungoes
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administrativas, de forma a possibilitar a integragao
da vontade da lei durante a execugao de seu conted-
do diante de determinada situagéo, constituindo-se em
verdadeiro poder vinculado ao atendimento da finalida-
de publica que dita a sua existéncia.

Esta vinculagao ao interesse publico constitui o limite
interno da atuagao do Estado, imposta pela sociedade,
cujo descumprimento enseja a ilegitimidade do ato, mar-
cando a ma-administragao. Como limite interno da atua-
cao do Estado encontra-se a lei, imposta por ele proprio,
cujo descumprimento enseja a ilegalidade do ato.

Logo, para a Administracao Publica, sempre ao lado
do aspecto atributivo da fungdo administrativa, que €
0 poder, deve haver o aspecto limitativo, que é o de-
ver. Neste caso: tanto o dever de obedecer a legislagao,
como o dever de ter uma boa administragao.

Daqui em diante segue-se a posi¢ao essencial da
presente producgéo, respaldando a defesa da necessida-
de do controle dos atos discricionario da Administragao
Publica pelo Pode Judicidrio, visando proteger a matriz
material das normas: a Constituigéo.

Desta feita, nada como relembrar que a inafastabili-
dade do controle jurisdicional é principio constitucional,
assim previsto no art. 5°, XXXV da Constituicao Federal
da Republica Federativa do Brasil de 1988, que afirma:
“a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario le-
sao ou ameaca a direito.

Um principio € o0 mandamento nuclear de um siste-
ma juridico; sua violagéo € muito mais grave que a vio-
lacéo a uma regra, visto que ndo configura uma ofensa
pontual a um mandamento obrigatorio, mas um verda-
deiro atentado ao sistema juridico, como um todo, aba-
lando as vigas mestras nas quais as regras encontram
suporte (MELLO, 2002).

José dos Santos Carvalho Filho (2002) defende
que o controle judicial sobre os atos administrativos
se da exclusivamente no plano da legalidade, ou seja,
que ao poder Judiciario cabe apenas competéncia para
confrontar os atos da Administragao Publica com a lei
ou com a Constituicao Federal, verificando sua confor-
midade com o ordenamento juridico, anulando o0s atos
invalidos.

Com relacéo ao controle dos atos discriciondrios,
referido autor afirma que:

0O que é vedado ao Judiciario, como
corretamente tém decidido os Tribunais, é
apreciar o que se denomina normalmente
de mérito administrativo, vale dizer, a ele é
interditado o poder de reavaliar critérios de
conveniéncia e oportunidade dos atos, que
sao privativos do administrador pablico. Ja



tivemos a oportunidade de destacar que,
a se admitir essa reavaliagao, estar-se-ia
possibilitando que o juiz exercesse também
funcéo administrativa, o que nao corresponde
obviamente a sua competéncia (CARVALHO
FILHO, 2008, p.900).

Além do mais. A invasao de atribuicoes é vedada na
Constituicéo e, face do sistema da triparticao de Pode-
res (art. 2°). Alguns autores tém cometido o exagero de
ampliar os limites de atuacao do Judiciario, invocando
principios que, em dltima analise, acabam por recair no
aspecto fundamental — o exame de legalidade.

A despeito dessa evidente distorgao, os Tribunais,
sensiveis as linhas que demarcam a atuagao dos Po-
deres, tém sistematicamente rejeitado essa indevida
ampliagao e decidido que o controle do mérito dos atos
administrativos é da competéncia exclusiva da Adminis-
tragao (CARVALHO FILHO, 2008).

No entanto n&o se pode admitir que a Administragao
Publica, sob o pretexto de estar praticando ato administra-
tivo discricionario (cujo mérito seria insuscetivel de contro-
le judicial), possa atentar contra a finalidade publica.

Os principios da realidade e da razoabilidade atuam
sobre 0 motivo e 0 objeto do ato, na condigao de ele-
mentos do ato administrativo, cuja integragdo € realiza-
da pela andlise da conveniéncia e oportunidade, dimen-
sionando o mérito administrativo e, em dltima analise,
delimitando os limites a discricionariedade.

E o desvio da finalidade que, por decorrer do des-
cumprimento dos limites da discricao administrativa,
autoriza o Judiciario a invalidar os atos discricionarios
praticados pela Administragdo Publica em descumpri-
mento da competéncia que Ihe foi atribuida por lei (prin-
cipio da legalidade) para o exercicio de suas fungoes.

Portanto, no choque entre os principios constitucio-
nais da inafastabilidade da jurisdicao, de um lado, e da
separagao e independéncia dos poderes da Republica,
de outro, aquele deve prevalecer, sempre que a Admi-
nistragdo Publica atue contra o direito, ou melhor, con-
tra o proprio equilibrio do sistema constitucional.

Importante ressaltar que a pratica de ato invalido
acobertado pelo manto da discricionariedade é extre-
mamente perigosa, muito mais do que a pratica, por
exemplo, de um ato vinculado patentemente anulavel,
justamente porque nao importa em uma violagao aber-
ta, aferivel de plano, mas em uma violagéo que por mui-
tas vezes é mais dificil de ser percebida.

Nesse sentido, Celso Ant6nio Bandeira de Melo escla-
rece que é precisamente em casos que comportam dis-
cricao administrativa que o socorro do Judiciario ganha
foros de remédio mais valioso, mais ambicionado e mais
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necessario para os jurisdicionados, ja que a pronuncia
representa a garantia ultima para contengao do adminis-
trador dentro dos limites de liberdade efetivamente con-
feridos pelo sistema normativo (MELLO, 2002).

E inegavel que em paises que adotam o sistema de
jurisdicao dual o controle dos atos administrativos discri-
cionarios evoluiu muito mais rapidamente que nos paises
que adotam o sistema da unicidade de jurisdi¢ao, em vir-
tude do nivel de especializagdo da matéria submetida a
julgamento perante os tribunais administrativos. Porém,
isto ndo significa que em paises como o Brasil, 0 poder
Judiciario ndo deva assumir esta envergadura, pois, caso
isto ndo aconteca, a defesa dos administrados em juizo
restara profundamente prejudicada.

Assim procedendo, o poder Judiciario ndo elimina a
discricionariedade, pois ndo ultrapassa os limites objeti-
vos de significagao da norma, mantendo integro o campo
de apreciacao subjetiva do administrador, como deve ser
apenas em um Estado Democratico de Direito, mas em
um Estado Garantidor das Garantias Constitucionais.

E é justamente com a utilizagdo dos principios ins-
trumentais da realidade e da razoabilidade que esta ta-
refa se torna possivel, permitindo ao poder Judiciario
examinar se 0 mérito do ato administrativo foi devida-
mente integrado de acordo com o interesse publico que
sua norma de regéncia se presta a tutelar. Para Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (2002, p. 153):

0 silogismo judiciario pode ser precisamente
montado, com a premissa maior na finalidade
danorma e a premissa menor no mérito do ato,
de modo a evidenciarem-se o pertinet ou as
impertinéncias: o respeito ou a exorbitancia dos
limites a discricionariedade. Observe-se que,
nesta tarefa, o instituto da discricionariedade
nao fica comprometido mas, ao contrério,
valorizado, na medida em que sua protegao
nao mais se vincula a uma praxe acomodada
da doutrina e dos tribunais, mas a um sistema
racional e permanentemente aprimoravel.

De fato, com a paulatina eliminagao dos desvios de
finalidade que decorrem do abuso da Administracao
Publica no exercicio do poder discricionario, a pratica
destes atos tendera cada vez mais a guardar sintonia
com o interesse publico contido em sua finalidade legal,
de sorte que o exercicio da discricao administrativa sera
constantemente aperfeigoado, em beneficio da socie-
dade brasileira como um todo.

Para tanto, no entanto, o poder Judiciario deve efe-
tivamente atuar de forma comissiva, e de fato invalidar
0s atos que excedam os limites da discricionariedade,
deixando de realizar uma analise restrita de legalidade
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para passar a realizar uma analise principiologica e te-
leoldgica dos atos administrativos diante do sistema
juridico patrio (...) visando sempre a protecao de uma
ordem constitucional presente, sempre, em um Estado
em que a atuagao deste para determinados fins, estara
sempre pautado em uma vinculagao normativa.

O controle da Administragdo Publica funda-se no
principio da legalidade, e possui por objetivo primor-
dial a fiscalizacao das politicas administrativas, a fim
de assegurar que o poder publico alcance o interesse
coletivo, e a finalidade publica imanente as normas juri-
dicas, sem que a sua liberdade de atuacao atente contra
0 ordenamento juridico patrio.

Com relagdo aos atos administrativos vinculados,
ndo existe ressalva a ser feita. Quanto aos discriciona-
rios, ainda ha polémica permeando a questdo da pos-
sibilidade de controle pelo poder Judiciario, pois tais
atos dispoem de certa margem de liberdade de atuacao,
tendo em vista que a lei ndo tipificou um Gnico com-
portamento possivel da Administracao Publica diante
de determinada hipotese objetiva, deixando um campo
aberto para a atuacao subjetiva do agente publico, no

que diz respeito ao mérito do ato administrativo, caben-
do-lhe, portanto, atuar da forma que melhor atenda aos
interesses publicos, dentro de um juizo de conveniéncia
e oportunidade.

A competéncia discricionaria, no entanto, encon-
tra limites nos principios da realidade e razoabilidade,
que atuam sobre o motivo e o objeto do ato, cuja in-
tegracao, realizada pela analise da conveniéncia e da
oportunidade, dimensiona o mérito administrativo e,
em Gltima analise, delineia os contornos dos limites do
controle judicial.

0 controle judicial, nesta hipotese, €, portanto, ple-
namente possivel, diante de uma analise principioldgica
e teleologica dos atos administrativos, com fulcro no
principio constitucional da inafastabilidade da jurisdi-
¢ao, e em busca da finalidade publica tutelada em sua
norma de regéncia.

Referido controle, além de manter integro o campo
de apreciagao subjetiva do administrador, coibe a pratica
de atos maculados por desvios de finalidade, decorrentes
dos abusos da Administracao Publica, de sorte a tornar
viavel um constante aperfeicoamento do exercicio da dis-
cricao administrativa, em beneficio da sociedade brasilei-
ra como um todo, prezando sempre pela imutabilidade do
sistema constitucional e suas garantias.
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