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RESUMO

O Estado, do seu surgimento até a atualidade, passou por diversas fases. Quando do
surgimento do Estado de Direito, dois postulados ganharam importéncia: a separagdo de
poderes e a observancia da legalidade. O primeiro impde que cada poder desempenhe suas
fungdes sem interferir nas dos demais. Contudo, tal regra sofre ressalva tendo em vista que a
Constituicio da Republica Federativa do Brasil previu formas de controle externo entre os
poderes do Estado, de forma que o presente trabalho teve por objeto de estudo uma destas
formas de controle: o controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios, assunto
estudado no ambito do controle realizado pelo Judiciario sobre a Administragdo Pablica. Ha
que se ressaltar, ainda, que o outro postulado do Estado de Direito, a legalidade, passou a
exigir da Administragio Publica restrita observancia ao que estava disposto em lei afim de
evitar lesdo aos direitos fundamentais dos individuos, bem como a concretizagio do interesse
publico consignado em lei. Neste contexto, o presente trabalho se propds a investigar a
possibilidade ou nfo de controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios. Para
sua realizagfio, utilizou-se 0 método comparativo por ter se confrontado, ao longo do trabalho,
predominantemente, duas correntes divergentes acerca do tema. Com tal estudo objetivou-se o
esclarecimento da questfio, bem como a indica¢fo do posicionamento doutrinario que melhor
se afeicoa ao ordenamento juridico brasileiro. No tocante a divergéncia sobre o tema, parte da
doutrina entende que o Judicidrio nfo pode apreciar os elementos discriciondrios do ato
administrativo porque estaria invadindo campo de atuac¢do privativo da administragio publica,
qual seja, 0 mérito administrativo. Estar-se-ia ferindo o principio da separagdo dos poderes.
Outra parte da doutrina entende que, tendo em vista ndo ser possivel excluir da apreciagéo
jurisdicional lesdo ou ameaca de lesdo a direito e visando a consecugfio do interesse publico, é
cabivel sim o referido controle. Analisando-se tais correntes, que possuem outros argumentos
elencados no desenvolvimento, concluiu-se que o Judiciario deve apreciar os atos
discriciondrios para verificar a sua legalidade, bem como sua compatibilidade com os
principios constitucionais, ndo podendo, entretanto, invadir o mérito administrativo. Desta
forma, verificando o Judiciario que o ato € legal e que os principios constitucionais foram
observados, ndo podera invalidar o ato por entender que outra solucfio seria mais conveniente
e oportuna. Mas, se percebe que o ato infringiu a lei ou relegou principio constitucional, deve
invalida-lo nio podendo, entretanto, indicar ato para substitui-lo. Tal conclusfio esclarece a
divergéncia acima mencionada e oferece ao Judiciario uma diretriz segura a ser adotada.

Palavras-chave: Controle jurisdicional. Atos administratives. Discricionario.
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ABSTRACT

The State, of its sprouting until the present time, passed for diverse phases. When of the
sprouting of the Rule of law, two postuiates had gained importance: the separation of powers
and the observance of the legality. The first one imposes that each power plays its functions
without intervening with the ones of excessively. However, such rule suffers exception in
view of that the Constitution of the Federative Republic of Brazil foresaw forms of external
control enters to be able them of the State, from form that the present work had for object of
study one of these forms of control: the jurisdictional control of the discretional
administrative acts, subject studied in the scope of the control carried through for the
Judiciary one on the Public Administration. It has that to stand out itself, still, that the other
postulate of the Rule of law, the legality, started to demand of the Public Administration
restricted observance what was made use in similar law to prevent injury to the basic rights of
the individuals, as well as the concretion of the consigned public interest in law. In this
context, the present work if considered to investigate the possibility or not of jurisdictional
control of the discretional administrative acts. For its accomplishment, the comparative for
having was used if collated method, throughout the work, predominantly, two divergent
chains concerning the subject. With such study the clarification of the question was
objectified, as well as the indication of the doctrinal positioning that better is take fancied to
the Brazilian legal system. In regards to divergence on the subject, part of the doctrine
understands that the Judiciary one cannot appreciate the discretional elements of the
administrative act because it would be invading privative field of performance of the Public
Administration, which is, the administrative merit. One would be wounding the principle of
the separation of being able them. Another part of the doctrine understands that, in view of
not being possible to exclude from the jurisdictional appreciation injury or threat of injury the
right and being aimed at the achievement of the public interest, is possible yes the related
control. Analyzing such chains. that possess other arguments enumerated in the development,
it was concluded that the Judiciary one must appreciate the discretional acts to verify its
legality, as well as its compatibility with the principles constitutional, not being able,
however, to invade the administrative merit. In such a way, verifying the Judiciary one that
the act is legal and that the principles constitutional had been observed, it will not be able to
invalidate the act for understanding that another solution would be more convenient and
opportune. But, if it perceives that the act infringed the law or relegated constitutional
principle, must invalidate it not being able, however, indicate act to substitute it. Such
conclusion clarifies the divergence mentioned above and offers Judiciary a safe line of
direction to be adopted.

Words-key: Jurisdictional control. Administrative acts. Discretional.
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INTRODUCAO

Os poderes do Estado sdo independentes, no entanto, existem mecanismos
constitucionais de controle de uns sobre os outros. E nesta seara que o presente trabalho
cuidara de uma das espécies do referido controle, qual seja, o exercido pelo Judiciario sobre a
Administragdo Puablica, especificamente no que concerne aos atos administrativos
discricionarios. Para que melhor se compreenda o objeto deste estudo, € de se ressaltar que os
atos administrativos possuem cinco elementos, quais sejam, competéncia, finalidade, forma,
motivo ¢ objeto. Os trés primeiros elementos estario sempre previstos em lei, sendo
denominados de vinculados. Os dois ultimos, por sua vez, quando nfdo previstos legalmente,
ficardo sujeitos ao juizo de conveniéncia e oportunidade do administrador, sendo taxados de
discriciondrios. Quando se identificam estes elementos discriciondrios nos atos
administrativos, diz-se estar diante de atos administrativos discricionarios. E neste contexto
que se buscard investigar se o Poder Judicidrio pode apreciar estes atos e, sendo possivel,
quais 0s limites. Também se estudara a teoria dos conceitos juridicos indeterminados e sua
relagdo com a discricionariedade, bem como com o controle.

O controle jurisdicional dos atos discriciondrios vem sendo cada vez mais discutido
pela comunidade juridica nacional e internacional pelas consequéncias praticas que enseja e
por conter diversas celeumas. Desta forma, embora o presente estudo néo pretenda encerrar a
discussdo, buscar-se-a esclarecer as divergéncias existentes na doutrina e indicar o
posicionamento que melhor se afeicoa ao ordenamento juridico brasileiro, prestando, por
conseguinte, relevante contribuicdo a comunidade académica. Para consecugio dos objetivos
tragados, analisar-se-d0, ao longo do trabalho, diversos assuntos relacionados aos tema.

Parte da doutrina entende ndo ser possivel o controle jurisdicional dos atos
discriciondrios, uma vez que o mérito administrativo tem por base critérios de conveniéncia e
oportunidade que sé poderiam ser aferidos pelo administrador in concretu. Segundo esta
corrente, tal controle fere o principio da separacdo dos poderes, pois o juiz, ao realiza-lo,
adentraria em campo privativo da fun¢do administrativa. Contudo, outros entendem que,
diante da constitucionaliza¢io dos principios, bem como da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, € legitimo o controle dos referidos atos, sempre visando a deciséo administrativa
que melhor se adeque ao interesse publico e evitando lesGes a direitos. Tal celeuma tem
reflexo na atuagio do Judicidrio.

Levando em consideragdo a divergéncia acima exposta e os posicionamentos que

podem vir a ser adotados pelo Poder Judicidrio quando da analise de possiveis lesGes aos




direitos dos administrados, é que o presente estudo se torna relevante. Muitas vezes, o
julgador se posiciona timidamente quando da analise de atos administrativos que deveriam ser
revistos por ferirem direitos fundamentais dos cidaddos ou por estarem em desconformidade
com os principios, ficando a sociedade desprotegida. Outras vezes, comete abusos invadindo a
esfera de atuagfio que ¢ propria do administrador. Desta forma, urge o aprofundamento na
matéria em foco a fim de que, dependendo da conclusiio a que se chegue sobre a possibilidade
ou ndo de controle, torne-se possivel delimitar o campo de atuagdo jurisdicional dos atos
discricionarios e dos seus limites.

Para realizagdo do trabalho que se seguird, utilizar-se-4 a pesquisa bibliogréfica ¢ a
consulta ao ordenamento juridico vigente no Pais. Quanto ao primeiro recurso a ser utilizado,
verificar-se-4 o posicionamento de diversos autores acerca do assunto. O método comparativo
predominard, uma vez que se confrontardo correntes doutrindrias diametralmente opostas
acerca da possibilidade de controle jurisdicional dos atos discricionarios e dos seus limites,

Visando uma melhor sistematizagdo do estudo, dividir-se-4 o trabalho em quatro
capitulos, todos apresentando temas imprescindiveis a compreenséo do assunto abordado.

No primeiro capitulo, apresentar-se-a a origem e evolugdo do Estado, o conceito € a
classificagio deste, bem como a classica triparticdo de poderes. Os referidos temas séo de
suma importdncia para o entendimento da organizagio do Estado brasileiro e,
consequentemente, o porqué de um esfera de poder realizar controle sobre outra.

No segundo capitulo, discorrer-se-4 acerca do controle realizado pelas diversas esferas
de poder sobre a Administragio Publica. Tal controle se faz necessario para preservagdo da
conformidade dos atos administrativos com a lei e com os principios. Observar-se-a que a
propria Administragdo realiza sobre si controle, o qual é chamado de autotutela ou
autocontrole. Tal controle € amplo e poderd perquirir questdes relativas a legalidade,
legitimidade e mérito administrativo. Em seguida, tratar-se-a do controle exercido pelo Poder
Legislativo sobre a Administragfio, destacando-se suas modalidades. Concluindo o referido
capitulo, estudar-se-4 os aspectos gerais do controle jurisdicional da Administragdo Publica
como sistemas administrativos e atos sujeitos a controle comum ou especial.

No terceiro capitulo, analisar-se-4 os atos administrativos no tocante as suas
caracteristicas gerais, destacando seus elementos e atributos. Em seguida, tratar-se-a de outro
tema de grande relevancia para o presente trabalho, qual seja, a discricionariedade, onde serd
enfocada a nova concepcdo de discricionariedade apresentada pela doutrina. Além do exposto,

apresentar-se-4 a ja referida teoria dos conceitos juridicos indeterminados de crescente
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importédncia neste estudo. Encerrando este capitulo, abordar-se-4 aspectos relativos aos atos
administrativos discriciondrios.

No quarto capitulo, que tratard do cerne da investigagdo proposta neste trabalho, serdo
expostas as correntes doutrindrias que estudam o controle jurisdicional dos atos
discricionarios, ressaltando, inclusive, o posicionamento adotado em alguns paises. Questdes
novas trazidas pela doutrina também serdo abordadas como o controle de constitucionalidade
dos atos discricionarios. Tratar-se-4 também da anulagdo dos atos discricionarios e, por fim,
dos limites do controle jurisdicional dos atos discricionarios na 6tica da corrente doutrinaria

que concebe a existéncia de tal controle.
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CAPITULO 1 CARACTERES GERAIS DO ESTADO E DO ESTADO BRASILEIRO

Considerando que o presente trabalho analisard a possibilidade de realizagdo de
controle jurisdicional sobre os atos administrativos discricionarios, ou seja, do controle
exercido por uma esfera do Estado sobre outra, indispensdvel se faz, inicialmente, tecer
algumas considera¢des acerca da origem do Estado, sobre suas fungdes, bem como dos

caracteres mais relevantes para este estudo concernentes ao Estado brasileiro.

1.1 Origem e evolugéio do Estado

Ainda nos tempos primitivos, o homem percebeu que para garantir a sua propria
subsisténcia se fazia necessaria a cooperagéo entre os semelhantes. Desta forma, surgiram as
tribos, agrupamentos de familias onde havia divisdo de tarefas com vistas a manutengdo do
grupo. Essa estruturagfio primitiva deu origem ao Estado (também primitivo) que era
comandado por um patriarca.

Posteriormente, as crengas religiosas foram se difundindo, o que culminou com o
desenvolvimento do chamado Estado religioso. Segundo a doutrina teolégica, o Estado, assim
como todas as outras coisas, era uma criagdo divina. Sendo assim, a autoridade estatal seria
uma indicagdo da vontade suprema. Tal fundamento fora utilizado por muitos monarcas para
justificar o absolutismo.

Nesta fase, o Estado tinha como atividades precipuas a manutengfio da seguranca, dos
costumes e dos cultos.

Tal quadro permanecceu estdvel até o inicio da Idade Moderna, onde um movimento
intelectual e cultural denominado Renascimento passou a propagar novos valores, a exemplo
do humanismo (em vez de um mundo centrado em Deus — teocéntrico - era preciso construir
um mundo centrado no homem — antropocéntrico -, desenvolvendo uma cultura humanista) e
do racionalismo (ao invés de explicar o mundo pela fé, era preciso explica-lo pela razdo).
Como consequéncia, surgiu o Estado-nagéo, tendo ocorrido o deslocamento da autoridade do
religioso para o principe.

Dai por diante, a religido foi crescentemente perdendo influéncia sobre o Estado, que
acabou tornado-se laico.

Sobre a laicizagdo do Estado, leciona Moreira Neto (2003, p. 17):
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| Essa evolucio foi mais patente, principalmente na Inglaterra, nos Estados
i Unidos e na Franga liberais, em que se procurava demarcar um campo
| proprio e definido de atuagfio do Estado, para que nio excedesse as fungdes
! de guardido da convivéncia ordeira, ¢ garantidor de seguranca externa e
interna, o que deu surgimento ao Estado de policia, um produto juspolitico
original do liberalismo, que foi o seu primeiro modelo de organizacio
‘ politica.

Com o liberalismo e as revolugdes ocorridas na Europa que proporcionaram aos
cidaddos a consagragfo das hiberdades, fez-se necessdria a limitagdo dos poderes do Estado a
fim de evitar e coibir as arbitrariedades praticadas por este. Substitutu-se o poder desmedido
dos monarcas pela estavel autoridade da lei. Deu-se, assim, o surgimento do Estado de
Direito, cujas caracteristicas ver-se-&o, abaixo, quando da abordagem do Estado brasileiro.

Em seguida, o Estado passou a desenvolver uma nova funcdo: a intervengédo na ordem
econdmica ¢ social. Tudo isso devido as distor¢des econdmicas e sociais fruto do liberalismo
¢ das revolugdes ocorridas nos séculos XIX e XX.

Como consequéncia do aumento dos problemas sociais (a exemplo, da discrepancia
econdmica), surgiram duas novas formas de Estado: o socialista, que dava ao Estado poderes
amplos a fim de promover a igualdade de todos, a qualquer custo; e o Estado do bem-estar
social, que procura mecanismos para COITIgir 0§ processos econdmicos e sociais, no entanto,
interferindo o minimo possivel nos direitos fundamentais dos cidadfos.

Ressalte-se que a evolug@o acima tragada néo se deu de forma uniforme no tempo e no
espago, tendo sido um processo lento € com variagdes de um Estado em relagdo a ouiro.

Por fim, retomando a origem do Estado, ha que se falar (além da origem patriarcal,
tratada incialmente) das teorias jusnaturalista, contratualista e da teoria da violéncia ou da
forga.

No fim da Idade Média e inicio da Idade Moderna, surgiu a doutrina jusnaturalista, de
acordo com a qual havia um direito natural que preexistia ao direito positivo.

Sobre tal doutrina, discorre Bastos (1998, p. 38):

Segundo a teoria do direito natural, o Estado teve sua origem na propria
sociedade e na ordem regular das coisas, que, com o seu desenvolvimento
natural, legitimou o poder como decorréncia desse desenvolvimento, No
direito natural os principios que imperavam eram os de que ninguém deve
prejudicar ninguém e que se deve dar a cada um o que & seu. Pode se dizer
que o direito natural era o conjunto daquelas regras morais que se
encontravam implicitas na alma humana, como, por exemplo, a caridade, a
solidariedade e a amizade. Todavia essas regras, por si sos, ndo bastavam
para manter a convivéncia pacifica dos membros da sociedade. Portanto, as
normas surgem para controlar os impetos humanos ¢ servir de veiculo para
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realizacdo do bem comum, que é o fim precipuo do Estado, aliado também
a protecdo dos direitos individuais de cada um. O Estado nasce a partir do
momento em que a sociedade se da conta de que deve existir uma
instituicio superior capaz de realizar o bem comum e proteger os direitos
individuais de cada um de seus integrantes.

Rousseau, por sua vez, idealizou a doutrina do contrato social que encontra raizes na
Antiguidade Classica com Aristételes. Segundo o contratualismo, os homens cederam parte
de seus direitos individuais em prol da formag¢2o de uma organizagdo politica que protegesse
os interesses coletivos.

Sobre tal assunto, Bastos (1998, p. 39) assevera: “nesse sentido fica claro que o Estado
nasce de um pacto de vontade entre os homens. Portanto o pacto social justifica todo o seu
poder no mutuo consentimento de todos os seus integrantes.”

Ha também a teoria da violéncia ou da forc¢a, segundo a qual o Estado surgiu da
desigualdade existente entre os homens, sendo, por conseguinte, uma forma de dominacgdo dos
mais fortes sobre os mais fracos. Sfo expoentes desta doutrina Jean Bodin e Ludwig
Gumplowicz.

Por fim, ressalte-se que a doutrina majoritaria entende que as diversas correntes que
tentam explicar a origem do Estado nfo devem ser consideradas sob uma ética isolada. A
complexidade da organizagdo politico-juridica denominada Estado nfio permite que sua
origem fique restrita a um Gnico fator, devendo-se levar em consideragio os diversos aspectos

esbogados pelas teorias acima.

1.2 Conceito € elementos constitutivos do Estado

A doutrina tem apresentado vérios conceitos de Estado. Em regra, todos destacam
pontos relevantes. Veja-se alguns:

Maluf (1998, p. 01) dispSe: “O Estado ¢ uma organizagéo destinada a manter, pela
aplicagdo do Direito, as condi¢des universais da ordem social.”

Ja Azambunja (1999, p. 27) discorre:

O Estado é uma sociedade organizada sob a forma de governantes ¢
governados, com territério delimitado e dispondo de poder préprio para
promover o bem de seus membros, isto €, o bem publico. Para atingir seu
objetivo, o Estado estabelece e impBe normas € regras que orientam sua
a¢do e disciplinam as atividades dos individuos e grupos que o compdem.
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Pallieri apud (Silva, 2000, p. 101) ensina que:

O Estado € uma ordenagdo que tem por fim especifico e essencial a
regulamentagdo global das relagBes sociais entre os membros de uma dada
populagio sobre um dado territorio, na qual a palavra ordenagéo expressa a
idéia de poder soberano, institucionalizado.

Do exposto, pode-se afirmar que o Estado ¢ uma organizagio socio-politica que possui
o intuito maior de cuidar dos interesses coletivos; visa o bem-estar de seu povo. Para alcangar
tal finalidade, se organiza de diferentes formas.

Trés elementos sdo determinantes na constituicgido de wum Estado, quais sejam,
territorio, povo e governo. O primeiro consitutui a porgdo geografica sobre a qual se exerce a
ordem juridica, servindo, portanto, de limite a sua jurisdicdo. O segundo constitui o elemento
humano do Estado, ndo importando se possuem ragas, interesses ¢ ideais diversos. Nio se
deve confundir povo com populagiio’ nem com nagiio®. Por fim, o terceiro elemento pode ser
entendido como conjunto das fun¢bes necessérias a manutengfo da ordem juridica e da
Administra¢do Publica ou conjunto de poderes ptiblicos que tem a seu cargo a direc¢éo politica
de um Estado. Dos ensinamentos de Pinto Ferreira (1989), entende-se que governo seria o
proprio Estado em funcionamento, sendo formado pelo conjunto de individuos que tem a
elevada fung¢@o de dirigir as coisas publicas.

Ha autores que ao invés do governo consideram a soberania como sendo elemento do
Estado, o que tem merecido acertadas criticas tendo em vista que a soberania € fundamento do
governo, no caso do Brasil, fundamento da Republica Federativa do Brasil como se observa
no art, 1°, I, CF:

|

Art. 1° A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e dos Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I — a soberania;

Il - a cidadania;

[l — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalhe e da livre iniciativa,

V — o pluralismo politico;

Paragrafo Gnico. Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigo.

' Segundo Bonavides (1998, p. 68), a populagfio é formada por todas as pessoas presentes no territério
do Estado, num determinado momento, inclusive estrangeiros e apatridas.

?Nag#o é um grupo de individuos que se sentem unidos pela origem comum, pelos interesses ¢ ideiais
comuns. A nagio possui tragos culturais em comum, tais como o idioma.
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A soberania é definida como sendo a supremacia que se exerce sobre os individuos, no
ambito interno, e que pde o Estado em situagdo de igualdade perante outros Estados, no

ambito externo.

1.3 Triparti¢do de fungdes

Antes de adentrar ao estudo das caracteristicas do Estado brasileiro, imprescindivel se
faz tecer alguns comentarios acerca da triparti¢do de fungdes.

Costumeiramente a doutrina e o legislador utilizam os termos separagéo de poderes ou
divisdo de poderes, quando o correto seria separagdo ou divisdo de fungdes, tendo em vista
que o poder ¢ uno e indivisivel. Ressalta Lenza (2005, p. 197): “o poder é um so,
manifestando-se através de orgios que exercem fungdes”. Contudo, tendo em vista que o
presente trabalho tem por base textos de varios estudiosos do direito, respeitar-se-a a
nomenclatura utilizada por estes ao se referir a dita tripartigéo.

Na Antiguidade, Aristoteles, em sua obra Politica, esbogou uma separagdo de poderes
visando um melhor desempenho das fungdes estatais. Ao longo dos tempos, outros
pensadores também enfatizaram a importdncia da mencionada divis@o. No entanto, foi com
Montesquieu, na obra O Espirito das Leis, que a triparti¢do ganhou notoriedade.

Montesquieu apud (Ferreira, 1999, p. 88) ensina que:

Em todo o Estado ha trés espécies de poderes: o Poder Legislativo, o Poder
Executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o Poder
Executivo das coisas que dependem do direito civil. Pelo primeiro o
principe ou magistrado faz leis para algum tempo ou para sempre, e corrige
ou ab-roga as que estdo feitas. Pelo segundo, ele faz a paz ou a guerra, envia
¢ recebe embaixadas, estabelece a ordem, prevé as invasdes. Pelo terceiro,
pune os crimes € julga os dissidios dos cidaddos. Chama-se ao ultimo o
poder de julgar e ao outro simpiesmente o Poder Executivo do Estado.

Posteriormente, Kant, acrescentando a teoria de Monstequieu, desenvolveu a teoria
dos poderes coordenados e harmonicos entre si.

Os preceitos dos pensadores acima foram adotados pela Constituigdo da Virginia de
1776, pela Constituicdo Federal norte-americana de 1787 e, dai por diante, por praticamente
todos os Estados do Ocidente.

Hodieramente, coexistem o Poder Legislativo, cuja fungdo ¢ a legiferante; ao Poder

Executivo, segundo Silva (2000, p. 542), "cabe a pratica de atos de chefia de estado, de
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governo € de administrago;" e o Poder Judiciario, por sua vez, deve compor os conflitos de
interesses em cada caso concreto. Além das fun¢bes referidas (tipicas), tais orgdos
desempenham ainda funges atipicas, as quais serdo mencionadas quando da abordagem da

tripartico de fungdes no Estado brasileiro.

1.4 Estado Brasileiro

Algumas consideragdes acerca dos principais caracteres do Estado brasileiro sido
imprescindiveis para a compreensdo dos fundamentos do controle jurisdicional dos atos
administrativos, em especial dos discricionarios, neste pais. Desta forma, urge a andlise dos

pontos abaixo.

1.4.1 Federacéo

De acordo com o caput do art. 1° da Constituigdo Federal de 1988, transcrito no item
acima, a Republica Federativa do Brasil é formada pela unido indissolivel dos Estados,
Municipios e Distrito Federal.

Dai, observa-se, a priori, que a forma de Estado ¢ a Federagfio que, em regra, surge da
reunio de Estados independentes para formag&o de uma entidade possuidora de soberania, no
ambito internacional, e de autonomia, no dmbito interno, permanecendo aqueles autdnomos.
Contudo, no Brasil, ocorreu algo sui genmeris: havia um sé Estado sob o dominio de um
imperador, tendo esse se dividido em inumeros Estados-membros € promovido uma divisdo
de competéncias.

Ferreira (1999, p. 232) ensina que:

Estado Federal é uma organizacgio, formada sob a base de uma reparti¢do de
competéncias entre o governo nacional e os governos estaduais, de sorte
que a Unido tenha a supremacia sobre os Estados-Membros, € estes sejam
entidades dotadas de autonomia constitucional perante a mesma Unido.

Segundo Silva (2000, p. 104):

A reparticio regional de poderes autdnomos constitui o cerne do conceito
de Estado Federal. Nisso é que ele s¢ distingue da forma de Estado unitario,
gue ndo possui sendo um centro de poder que se estende por todo o
territorio e sobre toda a populagdo e controla todas as coletividades
regionais locais.
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Jellinek apud (Bonavides, 1999, p.179), ensina que Estado Federal é um “Estado
soberano, formado por uma pluralidade de Estados, no qual o poder do Estado emana dos
Estados-membros, ligados numa unidade estatal.”

A Federagdo brasileira possui uma caracteristica peculiar que ¢ a inclusdo dos
Municipios e do Distrito Federal como entidades federativas, conforme se verifica nos arts. 1°

e 18, caput, da CF. Veja — se este:

Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da Repuablica Federativa do
Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos autdnomos, nos termos desta Constitui¢do,

Tal singularidade tem sido alvo de criticas pela doutrina. Sobre tal, leciona Silva
(2000, p. 105):

O Estado federal brasileiro esti constitucionalmente concebido como a
unifo indissolivel dos Estades, Municipios ¢ Distrito Federal (art. 1°, CF
88). Foi equivoco do constituinte incluir os Municipios como componente
da federagdo. Municipio € divisfio politica do Estado-membro. E agora
temos uma federagdo de Municipios ¢ Estados, ou uma federagio de
Estados? Faltam outros elementos para a caracterizagcdo de federagio de
Municipios. A solugdo €: o Municipio € um componente da federagdo, mas
ndo entidade federativa. :

Bastos (1998, p. 155), por sua vez, mostra-se favoravel a incluséio dos municipios

como entidades federativas conforme se observa:

Outro dado para o qual se deve alertar no novo Texto ¢ o fato de ele ter
incluido o municipio como entidade como componente da Federagéo. Como
sabemos o Municipio ¢ uma realidade na nossa historia. Mesmo antes de
existir o pais Brasil ja tinhamos municipios, 0s quais eram importantes
locus de poder. Inclusive tendo a Constituigdo do Império que passar pelo
crivo das Camaras municipais para que chegasse a ser aprovada. Portanto,
corrige o constituinte, ao incluir o municipio como componente da
Federagdo brasileira, o erro das Constitui¢des anteriores.
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1.4.2 Estado Democratico de Direito

Como ja foi dito acima, a Republica Federativa do Brasil constitui-se num Estado
Democratico de Direito. Para que se entenda o conceito do mesmo, urge uma analise acerca
do que vem a ser Estado de Direito e Estado Democrético.

O Estado de Direito é encarado como um produto do liberalismo. Suas principais
caracteristicas sdo a submissfo ao império da lei e a divis@o de poderes.

Pelo principio da legalidade buscou-se condicionar a atuagfio estatal a lei. O Estado
n&o mais poderia tomar decisdes ao seu livre alvedrio. Desta forma, tutelou-se o exercicio dos
direitos fundamentais por parte dos cidaddos. Por outro lado, também se impds limites aos
individuos, tendo em vista que os direitos ndo sdo absolutos e poderdo sofrer limitacdes
quando o interesse publico o exigir. Ver-se-4 oportunamente gque, atualmente, os
doutrinadores tem defendido a substituigdo da legalidade pela juridicidade, exigindo-se que a
atuacio do Estado esteja ndo sé em conformidade com a lei, mas também com os principios
constitucionais ¢ até gerais do Direito.

J4 a divisdo de poderes (de funcdes), faz-se necessaria para evitar as arbitrariedades
tipicas da concentragdo num Unico &rgdo. Ressalte-se que tal triparticdo deve ser
contrabalanceada pelo sistema de freios e contrapesos (poderes harménicos e independentes).
No que tange a diviséo de poderes (fungdes), tratar-se-4 abaixo.

Malberg apud (Martinez, 2002) leciona:

Por Estado de Direito se deve entender um Estado que, em suas relagdes
com seus siditos € para garantia do estatuto individual destas, submete-se
ele mesmo a um regime de direito, porquanto encadeia sua agdo com
respeito aos cidaddos em um conjunto de regras, das quais algumas
determinam os direitos outorgados aos cidadios e outras estabelecem
previamente as vias ¢ 0s meios que poderfo se empregar com o objetivo de
realizar os fins estatais: duas classes de regras que tem por efeito comum
limitar o poder do Estado, subordinando-o 4 ordem que consagram.

No que tange ao Estado Democratico, este persegue determinados fins; guia-se por
certos valores. Funda-se no principio da soberania popular que impde a participagdo efetiva e
operante do povo na coisa publica.

O legislador brasileiro ao unir o Estado de Direito ao Estado Democratico pretendeu,
revolucionariamente, a transformacio do status quo, consoante Silva (2000). Sendo assim, o

Estado brasileiro deve pautar sua organizagio e atuagdo pela lei. Os particulares, por sua vez,
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nfio serfio obrigados a fazer ou deixar de fazer algo senfio em virtude de lei (art. 5°, 11, CF).
Outrossim, a outra caracteristica do Estado de Direito (triparticdo de fungdes) também se
verifica no ordenamento juridico patrio.

Quanto a presenca dos caracteres democraticos, estes sdo facilmente perceptiveis.
Cite-se, por exemplo, como fim perseguido, a erradicagio da pobreza e a marginalizagdo e
redugdo das desigualdades sociais e regionais (art. 3°, III, da CF) e, como exemplo de valores
defendidos, a soberania.

Concluindo, veja-se a ligdo de Bastos (1999, p. 157):

Desencadeia-se, entdo, um processo de democratizagdo do Estado; os
movimentos politicos do final do século X1X, inicio do XX, transforma o
velho formal Estado de Direito num Estado Democratico, onde além da
mera submissdc da lei deveria haver a submissdo a vontade popular e aos
fins propostos pelos cidaddos. Assim, o conceito de Estado Democratico
ndo € um conceito formal, técnico, onde se dispde um conjunto de regras
relativas a escoiha dos dirigentes politicos. A democracia, pelo contrario, €
algo dindmico, em constante aperfeicoamento, sendo valido dizer que nunca
foi plenamente alcangada. Diferentemente do Estado de Direito — que, no
dizer de Otto Mayer, ¢ o direito administrativo bem ordenado — no Estado
Democratico importa saber a que normas o Estado e proprio cidadio estdo
submetidas. Portanto, no entendimento de Estado Democratico devem ser
levados em conta o perseguir certos fins, guiando-se por certos valores, 0
que ndo ocorre de forma tdo explicita no Estado de Direito, que se resume
em submeter-se as leis, sejam elas quais forem.

1.4.3 Triparti¢do de fungdes no Estado brasileiro

Como ja afirmado acima, a tripartigdo de fungdes ¢ uma das caracteristicas do Estado
de Direito. Desta forma, o art. 2° da CF (Art. 2° S3o poderes da Unido, independetes e
harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.) consagrou a divisdo de
fungdes visando um melhor desempenho por parte do Estado de suas atividades e estabeleceu
a independéncia e harmonia entre 0s 6rgéos que desempenham aquelas. Contudo, observar-se-
4, no decorrer deste trabalho, que existem meios de controle de um poder sobre o outro,
pretendendo o presente analisar a possibilidade de controle jurisdicional sobre os atos
administrativos discricionarios.

Urge uma analise, ainda que sucinta, dos principais postulados de cada uma das
fungdes.

Ao Poder Legislativo, exercido pelo Congresso Nacional, cabe a fungio legiferante,

como ja frisado, bem como a fiscalizacdo contabil, financeira, orgamentdria, operacional ¢
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patrimonial da Unifio e das entidades da administragfo direta e indireta, conforme preconiza o

art. 70 da CF, in verbis:

Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administragdo direta ¢ indireta,
quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagio das subvengdes
¢ renuncia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

A organizagdo do Legislativo Federal brasileiro consagra o sistema do bicameralismo,
sendo o Congresso Nacional formado pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal.
Aquela ¢ composta por representantes do povo eleitos através do sistema proporcional; esta,
de representantes dos Estados e do Distrito Federal, eleitos de acordo com o sistema
majoritario.

Nos Estados-membros, o Legislativo se faz presente através das Assembléias
Legislativas; no Distrito Federal, hd a Camara Legislativa; nos Municipios, por sua vez,
encontram-se as Camaras de Vereadores.

No que tange ao Poder Executivo, dispde a Constituigio Federal de 1988: “Art. 76. O
Poder Executivo € exercido pelo Presidente da Republica, auxiliado pelos Ministros de
Estado.”

Ao chefe do Executivo compete a préatica dos atos de chefia de Estado, de governo e
de administragéo.

No Estados-membros e no Distrito Federal, o chefe do executivo € o Governador. Nos
Municipios, tém-se os prefeitos.

A terceira fungéo é exercida pelo Poder Judicidrio, o qual deve compor os conflitos de
interesses. E a chamada fungdo jurisdicional.

A Contitui¢io Federal de 1988 elenca em seu art. 92, a saber:

Art. 92. S#o orgdos do Poder Judiciario:

I - o Supremo Tribunal Federal;

I-A o Conselho Nacional de Justica;

Il - o Superior Tribunal de Justica;

IIi - os Tribunais Regionais Federais ¢ Juizes Federais;

IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V - os Tribunais e Juizes Eleitorais;

V1 - os Tribunais e Juizes Militares;

VIl - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territérios.
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Em tal enumeracio deve-se destacar o Conselho Nacional de Justica, criado pela EC
45, cuja funcio sera a de governo e planejamento estratégico do Poder Judiciario como um
todo, bem como controlar a atuagdio dos juizes, com poder para propor punigdes.

Acima, foram elencadas as fung¢des desenvolvidas precipuamente pelo Legislativo,
Executivo e Judiciario. S&o as chamadas fungdes tipicas. No entanto, cada um dos Poderes
desempenha outras fungdes denominadas atipicas. O Legislativo também administra (quando
dispde sobre sua operacionalidade interna) e julga (compete-lhe processar e julgar o
Presidente da Republica por crime de responsabilidade). O Executivo, por sua vez,
atipicamente legisla (quando o Presidente da Republica edita medidas provisérias) e julga
(contencioso administrativo). J& o Judicidrio atipicamente administra (quando realiza
concurso para ingresso de novos servidores em seus quadros) e legisla (quando um Tribunal
elabora seu regimento interno). Esses foram apenas alguns exemplos das fungSes atipicas
desempenhadas pelos érgéos estatais.

Findo este primeiro capitulo, foi possivel a observagfio das principais nuances sobre o
Estado brasileiro, o que permitird que se compreenda a razdo de ser do controle exercido por

um poder sobre o outro e, em especial, o controle exercido sobre a Administragéo Publica.




CAPITULO 2 CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Todos os atos e atividades desenvolvidas pela Administragio Publica visam a
consecugdo de interesses publicos. Desta forma, sujeitam-se ao controle com vistas a
preservagio da legitimidade, da legalidade e de outros principios que norteiam o exercicio da
Administragio.

O controle € exercido pela prépria Administragfio (autotutela ou autocontrole) e pelos
demais poderes, nos casos previstos constitucionalmente.

Meirelles (2001, p. 623) ressalta que:

Infringindo as normas legais, ou alegando os principios basicos da
Administrago, ou ultrapassando a competéneia, ou se desviando da
finalidade institucional, o agente publico vicia o ato de ilegitimidade e o
expde a anulagdo pela prépria Administragdo ou pelo Judiciario, em acdo
adequada.

O controle € um reflexo da adogdo do Estado de Direito que, como ja se observou,
impde ao Estado uma atuagio em conformidade com a lei e, sobretudo, com os principios
insertos na Constituigdo Federal. Dessa forma, segundo a eminente Di Pietro (2001), o
controle tem por finalidade assegurar que a Administrac3o atue com observancia aos
principios impostos pelo ordenamento juridico, frisando, ainda, que abarca, em determinadas
circunstancias, o confrole de mérito, ou seja, dos aspectos discriciondrios da atuagio

administrativa.

2.1 Conceito ¢ classificagfo

Controle, no dmbito da administragdo publica, pode ser encarado como poder-dever
{nfo pode ser renunciado nem retardado) de inspecfio, registro, exame, fiscalizacio pela
propria Administragéo, pelos demais poderes e pela sociedade das atividades administrativas
desenvolvidas, buscando sempre o respeito ao que est4 consignado no ordenamento juridico.

Controle na defini¢io de Meirelles (2001, p. 624) “é a faculdade de vigilancia,
orientacdo e correcio que um Poder, drgdo ou autoridade exerce sobre a conduta funcional de
outro.”

Di Pietro (2001, p. 587), por sua vez, define controle da Administragfio Pablica como

“poder de fiscalizagdo e corregfio que sobre ela exercem os Srgdos dos Poderes Judicidrio,
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Legislativo e Executivo, com o objetivo de garantir a conformidade de sua atuacdo com os
principios que the s&o impostos pelo ordenamento juridico.”

No éambito da administragio direta, o controle justifica-se pela subordinagio
hierdrquica, sendo, por conseguinte, ilimitado.

Ja no que tange a administragfio indireta, onde nio hd subordinagfio, mas vinculagio
administrativa, o controle € apenas finalistico, sendo restrito e limitado a lei que o estabelece.

No que concemne a classificagfio, a doutrina esboga vérias formas. Em face da grande
aceitacdo, adotar-se-4, neste estudo, a de Meirelles (2001).

O controle podera ser hierarquico ou finalistico. O primeiro se dard quando houver
subordinagdo entre os drgdos, ja que os de ctpula possuem o controle pleno sobre os
subalternos.

Meirelles (2001, p. 625) ensina:

Pelo controle hierdrquico a autoridade controladora acompanha, orienta,
revé e determina as corregdes necessarias pelas chefias; pela direcio
hierarquica as chefias planejam e comandam os servigos e atividades de sua
competéncia, ddo ordens, corrigem os atos inferiores € punem os
subalternos.

Ja o controle finalistico sera exercido sobre os 6rgdos auténomos, uma vez que néo ha
subordinagio entre a entidade controlada e a autoridade ou érgéo controlador. E um controle
teleologico, limitado e restrto as disposigdes da norma que estabelece a atuagdo da entidade
controladora.

Quanto a posi¢io do 6rgdo que realiza o controle, este podera ser interno ou externo.
O primeiro se da quando exercido pelo proprio Poder sobre seus 6rgdos e agentes. O segundo,
realiza-se por orgdo estranho a Administragédo que praticou o ato. Ha ainda o controle externo

popular em virtude do disposto no art. 31, § 3°, da CF, in verbis:

Art. 31. A fiscalizagcio do Municipio sera exercida pelo Poder Legislativo
Municipal, mediante controle externo, € pelos sistemas de controle interno
do Poder Executivo Municipal, na forma da lei.

[.]

§ 3° As contas dos Municipios ficardo, durante sessenta dias, anualmente, a
disposig¢do de qualquer contribuinte, para exame e apreciag#o, o qual podera
questionar-lhes a legitimidade, nos termos da lei.

Em relacio ao momento em que o controle ¢ exercido, podera ser prévio,

concomitante ou posterior. O primeiro é exercido antes da pratica do ato administrativo.
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Também é chamado de preventivo j4 que impede a pratica de ato ilegal ou contrario ao
interesse publico. O concomitante se perfaz quando da realizagéio do ato para verificar a
regularidade de sua formagfo. Ja o posterior se efetiva apds a realizagdo do ato controlado,
visando corrigir-lhe eventuais defeitos, declarar sua nulidade ou dar-lhe eficicia.

Quanto ao aspecto controlado, o controle pode ser de legalidade ou de mérito. O
primeiro objetiva unicamente a conformagio do ato ou do procedimento administrativo com
as normas legais que o regem. O controle de mérito visa a comprovagio da eficiéncia, do
resultado, da conveniéncia ou oportunidade do ato controlado.

Como dito, outros doutrinadores apresentam outras classificagdes. No entanto, para o
presente estudo a nogéo esbogada acima € satisfatoria.

Urge, agora, analisar o controle exercido pelas diversas esferas de Poder sobre a

Administracdo.
2.2 Controle Administrativo

A Administragfio Publica (sentido amplo) realiza o controle dos seus proprios atos
visando a preservagio da legalidade bem como da sua legitimidade. E importante ressaltar
que tal controle abrange, inclusive, o mérito do ato, analisando-se, desta forma, sua
conveniéncia e oportunidade.

Sobre tal assunto, 0 STF editou as sumulas n°. 346 e 473, nos seguintes termos:

Samula 346. A Administragio Publica pode declarar a nulidade de seus
proprios atos.

Simula 473. A Administracio pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam
direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia e oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a
apreciacdo judicial.

Meirelles (2001, p. 629), tratando de controle administrativo, dispde:

Controle administrativo é todo aquele que o Executivo e os orgios de
administra¢cdo dos demais Poderes exercem sobre suas prdprias atividades,
visando a manté-las dentro da lei, segundo as necessidades do servigo e as
exigéncias técnicas e econdmicas de sua realizacdo, pelo qual € um controle
de legalidade e de mérito.
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Ainda sobre a defini¢fio de controle administrativo, veja-se a ligdo de Gasparini (2000,
p. 725):

O controle administrativo, também chamado de autocontrole, é o exercido
pelo Executivo e por orgéos de administra¢do do Legislativo e do Judiciario
sobre suas proprias atividades administrativas, visando confirma-las ou
desfazé-las, conforme sejam, ou ndo, legais, convenientes, oportunas e
eficientes. E controle que ocorre tanto no Executivo como nos setores de
administragdo dos demais Poderes. Ademais, realiza-se para avaliar a
legalidade e o mérito dessas atividades. E controle interno, porque o érgio
controlador bem como o controlado integram a mesma organizagdo.

Diversos sdo os instrumentos de controle da administragfo. Para Meirelles (2001)
bipartem-se em fiscalizag8o hierdrquica e recursos administrativos. No primeiro caso, ha o
poder-dever fiscalizatorio dos Orgéos superiores sobre os inferiores da mesma Administragéo,
considerando a sua forma organizacional. Os recursos administrativos, por outro lado, sdo
instrumentos habeis a provocar o reexame de matéria administrativa j& examinada, seja com
fulcro em ilegalidades ou em razdes ligadas ao mérito administrativo.

Os referidos recursos podem ter unicamente o efeito devolutivo (submete a matéria a
novo exame) ou tambeém o efeito suspensivo (onde se obsta os efeitos do ato até a decisdo do
recurso). Este efeito devera ser declarado expressamente na norma ou no despacho de
recebimento, uma vez que ndo se presume.

S3o modalidades de recursos administrativos arrolados pela doutrina e que
consubstanciam o direito de peti¢do garantido constitucionalmente: representagio, reclamacio
administrativa, pedido de reconsideracio e recursos hierarquicos. A representagdo ¢ uma
denlincia de irregularidade, ilegalidade e condutas abusivas feita perante a propria
Administragfo. A reclamagdo administrativa, segundo Meirelles (2001, p. 636), “¢ a oposigdo
expressa a atos da Administragdo que afetem direitos ou interesses legitimos dos
administrados.” No que tange ao pedido de reconsideraco, faz-se uso de tal instrumento para
requerer reexame do ato a propria autoridade que o emitiu. Por fim, quanto ao recurso
hierarquico, tém-se o pedido de revisdo do ato por autoridade superior a que o praticou,
podendo ser proprio ou improprio conforme a autoridade supertor seja ou ndo integrante do
mesmo érgdo em que o ato foi praticado. ‘

Di Pietro (2001, p. 595) ainda destaca uma outra espécie de recurso, qual seja, a
revisdo que, segundo a mencionada autora, “¢ o recurso de que se utiliza o servidor publico,
punido pela Administragdo, para reexame da decisdo, em caso de surgirem fatos novos

suscetiveis de demonstrar a sua inocéncia.”
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E de se ressaltar que, em alguns casos, a decisdo proferida pela Administrago podera
nfio ser mais passivel de reexame pela propria Administragdo, tendo ocorrido o que se
denomina de coisa julgada administrativa. Contudo, a coisa julgada administrativa nfo tem a
mesma forga da coisa julgada judicial. Neste contexto, a doutrina é pacifica no sentido de
admitir a apreciagdo judicial de decisdo definitiva em sede administrativa, tendo em vista o
principio da inafastabilidade jurisdicional e a adog&o do sistema da jurisdigdo una.

Finalizando esta abordagem do controle administrativo, imprescindivel se faz tecer
algumas considera¢des acerca do processo administrativo e dos meios sumérios de que se
utiliza a Administra¢do para elucidagdo de fatos ¢ aplicagdo de penalidades menores a seus
servidores.

No ambito federal foi promulgada a lei n. 9.784/99 que norteia todo o desenrolar do
processo administrativo, aplicando-se as trés esferas de poder, bem como ao Ministério
Publico e aos Tribunais de Contas.

O caput do art. 2° da Lei n® 9.784/99 trata dos principios informadores do processo
administrativo, dispondo que: “A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivagio, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.”

A supracitada lei também dispde sobre as fases do processo administrativo, quais
sejam: instauracdo {consiste na apresentacdo dos fatos e do direito. Se iniciado de oficio, sé-
lo-a por portaria, auto de infracdo, representacdio ou despacho inicial da autoridade
competente; quando provocado pelo administrado ou servidor, utilizar-se-a requerimento ou
petigfio), instrugdo (¢ a fase de elucidagiio dos fatos narrados na pega instauradora do
processo, através da produgdo de provas), defesa (garantida -constitucionalmente,
consubstancia-se na cientificagdo do processo ao interessado, na oportunidade para contestar a
acusagdo, produzir prova de seu direito, acompanhar os atos da instrugdo e utilizar-se dos
recursos cabiveis), relatério (resumo do apurado no processo) e julgamento (decisdo proferida
pela autoridade ou drgéo competente).

Além do processo administrativo, a Adminstragio faz uso de alguns meios sumarios
para elucidago inicial de determinados fatos ou aplicagéo de penalidades menores ou em que
tenha ocorrido flagrante. S#o meios sumarios: a sindicdncia (utilizada para apurar
irregularidades e serve de base para instrugdo do processo), a verdade sabida (quando a
propria autoridade competente para punir o funciondrio tem conhecimento da infragio
cometida por este) ¢ o termo de declaragdes (forma sumaria de comprovagio de faltas

menores de servidores, através da oitiva destes).
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2.3 Controle Legislativo

Na completa ligdo de Meirelles (2001, p. 658), o controle legislativo:

E exercido pelos 6rgios legislativos (Congresso Nacional, Assembléias
Legislativas e Camaras de Vereadores) ou por comissdes parlamentares
sobre determinados atos do Executivo na dupla linha da legalidade ¢ da
conveniéncia phblica, pelo qué caracteriza-se como um controle
eminentemente politico, indiferente aos direitos individuais dos
administrados, mas objetivando os superiores interesses do Estado e da
comunidade.

Como se observa no conceito supra, o autor entende ser possivel o controle do
Legislativo sobre atos discriciondrios, ou seja, sobre o mérito administrativo. Outros
administrativistas, a exemplo de Di Pietro (2001) e Moreira Neto (2003) também corroboram
com tal entendimento.

A doutrina apresenta algumas formas de classificar o controle. Vejam-se algumas.

Quanto aos efeitos, Moreira Neto (2003) classifica-o em preventivo (atividades
fiscalizatérias) € repressivo (atividades suspensivas, anulatérias e punitivas). O proprio
doutrinador entende que as ultimas hipoteses sdo menos comuns de ocorrerem. Quanto ao
critério orgénico, classifica-o em direto (quando o controle é exercido pelos plendrios
legislativos ou por suas comissdes) ¢ indireto (quando exercido por Orgios auxiliares,
constitucionalmente previstos).

Di Pietro (2001), por sua vez, assevera existirem dois tipos de controle legislativo: o
politico ¢ o financeiro. O primeiro abrange o controle da legalidade e do mérito de
determinados atos administrativos, em maioria de decisées. O segundo, instituido
constitucionalmente (arts. 70 a 75 da CF de 88), abrange a fiscalizag@o contabil, financeira,
orcamentdria, operacional e patrimonial das entidades da administragéo direta e indireta
quanto a observancia de requisitos impostos em lei, a exemplo da legalidade.

Apresentadas as nogdes gerais do controle legislativo, cabe agora investigar os meios
de tal controle. Gasparini (2000) elenca os mecanismos de controle, quais sejam, a comisséo
parlamentar de inquérito, pedido de informacéo, convocagéo de autoridades, participagio na
funciio administrativa, exercicio da fungdo jurisdicional e fiscalizagdo contdbil, financeira ¢

or¢amentaria.
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As Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPIs) podem ser instituidas pela Cimara
dos Deputados e Senado Federal, separada ou conjuntamente, para apuracdo de
irregularidades. A CPI possui poderes de ivestigacdo proprios de autoridade judicial, tendo
prazo certo para realizar suas atividades. Ndo possuem poder sancionatério, de modo que,
suas conclusdes, se for o caso, serdo encaminhadas ao Ministério Publico para que se
promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores. Tais comissGes se encontram

previstas constitucionalmente no art. 58, § 3°, da CF, in verbis:

Art. 58. [...]

§ 3° As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de
investigagdo proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos
regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela Cidmara dos Deputados
e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante
requerimento de um terco de seus membros, para apuragdo de fato
determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se for o caso,
encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a responsabilidade
civil ou criminal dos infratores.

A convocagéo de autoridades, bem como o pedido de informagdo estio previstos no

art. 50, caput e § 2°, da CF, nos seguintes termos:

Art. 50. A Camara dos Deputados ¢ o Senado Federal, ou qualquer de suas
Comissdes, poderdo convocar Ministro de Estado ou quaisquer titulares de
orgdos diretamente subordinados & Presidéncia da Repiblica para
prestarem, pessoalmente, informa¢des sobre assunto previamente
determinado, importando em crime de responsabilidade a auséncia sem
Jjustificagdo adequada.

-]

§ 2° As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal poderdo
encaminhar pedidos escritos de informagdo a Ministros de Estado ou a
qualquer das pessoas referidas no caput deste artigo, importando em crime
de responsabilidade a recusa, ou o ndo atendimento, no prazo de trinta dias,
bem como a prestacdo de informagdes falsas.

No que tange a participagio na fungfo administrativa, esta se verifica em varios
dispositivos constitucionais, a exemplo do art 49, I, segundo o qual é da competéncia
exclusiva do Congresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos e atos
internacionais, bem como no art. 49, IV, de acordo com o qual compete ao Congresso
Nacional aprovar a intervengéo federal ou autorizar o estado de sitio.

Gasparini (2000) intitula jurisdicional a fungdo atribuida ao Legislativo nos arts. 49,

IX, 52, 1 e II, que possui os seguintes termos:
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Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

-]
IX - julgar anualmente as contas prestadas pelo Presidente da Republica e
apreciar os relatdrios sobre a execugfio dos planos de governo;

[-]

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

I — processar e julgar o Presidente ¢ o Vice-Presidente da Repiblica nos
crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos crimes da
mesma natureza conexos com aqueles;

Il — processar e julgar os ministros do Supremo Tribunal Federal, os
membros do Conselho Nacional de Justica ¢ do Conselho Nacional do
Ministério Publico, o Procurador-Geral da Repiiblica e o Advogado-Geral
da Unido nos crimes de responsabilidade;

Quanto a fiscalizagfio financeira e orcamentdria compreende, em relagdo a essas
matérias, exames de legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagio das subvengdes e
renuncia de receitas. No exercicio desta funcéio, o Poder Legislativo é auxiliado pelo Tribunal
de Contas, 6rgdo administrativo, autdnomo e colegiado, cujas competéncias estdo dispostas ao
longo do art. 71 da Magna Carta.

Como ultima modalidade de controle do legislativo sobre a Administragdo Piiblica,

tem-se a sustacdo dos atos normativos do Executivo. Reza o art. 49, V, da CF, in verbis:

Art. 49_ E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
[...] V — sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do
poder regulamentar ou dos limites de delegacdo legislativa.

Séo atos normativos todos aqueles que contém um comando geral do Executivo, como
por exemplo um regulamento expedido para dar cumprimento a lei.
Ressalte-se, finalmente, que o artigo rtestringe tal controle aos atos normativos

emanados do Executivo, excluindo os atos provindos do Legislativo e do Judiciario.
2.4 Controle Jurisdicional

Apods a andlise do controle administrativo e legislativo, urge estudar o controle
jurisdicional, j4 que uma de suas vertentes (controle jurisdicional dos atos administrativos
discricionarios) constitui o objeto de estudo do presente trabalho.

Imprescindivel, inicialmente, algumas consideragdes sobre sistema administrativo, que

de acordo com Meirelles (2001, p. 46) consiste no “regime adotado pelo Estado para corregéo
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dos atos administrativos ilegais ou ilegitimos praticados pelo Poder PGblico em qualquer dos
seus departamentos de governo.”

Na atualidade, € possivel identificar a vigéncia de dois sistemas: o contencioso
administrativo e o da jurisdigio unica, sendo que o que identifica se um Estado adota um ou
outro ¢ a predomindncia de um dos referidos sistemas para a solugiio dos conflitos de interesse
da Administragdo, nfo havendo exclusividade de nenhum.

O contencioso administrativo surgiu na Franga, tendo como principal caracteristica a
vedagfio a Justica Comum de conhecer de atos da Administragiio, os quais ficavam sujeitos a
jurisdicdo de um orgdo denominado Consetho de Estado. Este drgdo continua existindo e
funciona como juizo de apelagdo, juizo de cassaglio e, em determinados casos, como juizo
origindrio e unico de certos litigios administrativos. Hierarquicamente abaixo do Conselho de
Estado estdo os Tribunais Administrativos ¢ Conselhos do Contencioso Administrativo das
Coldnias.

Acerca do Conselho de Estado, ensina Meirelles (2001, p. 48):

A jurisdigio deste orgao supremo da Administragdio francesa é manifestada
através de um desses quatro recursos: a) contencioso de plena jurisdi¢do, ou
contencioso de mérito, ou contencioso de indenizagdo, pelo qual o litigante
pieiteia o restabelecimento de seus direitos feriados pela Administragio; b)
contencioso de anulagdo, pelo qual se pleiteia a invalidagdo de atos
administrativos ilegais, por contrario a lei, & moral, ou desviados de seus
fins (détournement de pouvoir), que, por isso, é também chamado recurso
por excesso de poder (recours d’ excés de pouvoir), c) contencioso de
interpretacdo, pelo qual se pleitea a declaragdo do sentido do ato e de seus
efeitos em relagdo ao litigante; d) contencioso de repressdo, pelo qual se
obtém a condenagfio do infrator a pena administrativa prevista em lei, como
nos casos de infracdio de trinsito ou de atentado ao dominio publico.

Ressalte-se que no sistema contencioso analisa-se tanto o mérito como a legalidade dos
atos administativos.

Com a evolugdo de tal sistema, algumas demandas de interesse da Administragéo
passaram a ficar sujeitas a Justica Comum desde que sejam decorrentes de atividades pablicas
com carater privado, envolvam questdes de estado e capacidade das pessoas ¢ repressdo penal
e, logicamente, as que se referem a propriedade privada. Hodiernamente, € adotado na Franga,
na Italia, na Alemanha e no Uruguai, dentre outros paises.

Ja o sistema judiciario ou de jurisdi¢&o Unica surgiu na Inglaterra e tem como principal
postulado a submissio de todos os litigios, quer administrativos quer privados, & apreciagdo

dos juizes e tribunais do Poder Judiciario. O Brasil adotou este sistema conforme se deprende
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da interpretagfio do art. 5°, XXXV, da CF, in verbis: “A lei ndo excluira da apreciacio do
Poder Judiciario les@o ou ameaca a direito.”

Acerca do referido sistema, ensina Di Pietro (2001, p. 603):

O direito brasileiro adotou o sistema da jurisdi¢do una, pelo qual o Poder
Judiciario tem o monopdlio da fun¢do jurisdicional, ou seja, do poder de
apreciar, com forca de coisa julgada, a lesdo ou ameaga de lesdo a direitos
individuais e coletivos.

Nio se deve, porém, concluir que a Adminstragio estd proibida de decidir, uma vez
que o que s¢ lhe nega € a possibidade de exercer fungdes tipicamente judiciais e de dar a estas
decisdes definitividade, conforme Meirelles (2001).

Para encerrar esta questdo, observe-se os ensinamentos de Temer (1996, p. 171):

Qualquer do povo, qualquer orgdo publico, qualquer tribunal administrativo
poderda ‘dizer o direito’ que deve ser aplicado a diriméncia de uma
controvérsia. Ndo estard, contudo, exercendo a jurisdigdo no sentido
rigorosamente cientifico que lhe empresta a Constituigdo, ao abstrai-la ao
Poder Judiciario. E que tais decisdes poderdo ser levadas, sempre, ao
Judiciario, para que ali, escoados os recursos, se opere a ‘definitividade’ da
decisdo. De outro lado, ainda que a parte litigante no Executivo ou no
Legislativo veja evidénciada a inexisténcia de direito que alicerce sua
pretensdio; ainda que se utilize de todos os recursos administrativos
buscando amparo para suas razdes; nem assim podem tais érgios de Poder,
utilizando-se da forga, compelir o particular a fazer, a nio fazer, a pagar, a
entregar ou ndo entregar. S6 ao Judiciario se confere tal competéncia.

[...]

A definitividade de suas decisdes e a possibilidade de utilizar toda a forga
institucional do Estado tipifiquem o exercicio da fungdo primordial do
Poder Judiciario: a jurisdigéo.

Sabendo que o Brasil adota o sistema da jurisdi¢io nica, cumpre, agora, investigar os
limites de tal controle, que tem sido, paulatinamente, expandido.

A principio, s6 se admite o controle de legalidade dos atos administrativos, como
reflexo da adogdo do Estado de Direito. No entanto, alguns doutrinadores tem evoluido em
suas pesquisas e, por conseguinte, defendido a extensdo do controle jurisdicional como forma
de materializar o interesse maior do Estado que ¢ a promocdo do bem comum. Na obra de
Meirelles (2001), por exemplo, tem-se admitido o controle com fundamento na moralidade (o
que abre um vasto campo de atuagfio jurisdicional), bem como tendo em vista a finalidade e a

eficiéncia do ato. Estas formas de controle sfo nominadas de controle de legitimidade dos
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atos. Além das possibilidades de controle citadas, hé o controle dos atos discricionarios que
serd estudado no ultimo capitulo deste trabalho.

Ha atos que nfio estdo sujeitos a controle jurisdicional comum tendo em vista sua
origem, fundamento, natureza ou objeto. Tais atos sujeitam-se ao chamado controle especial e
sdo: os atos politicos, 0s inferna corporis, e os legislativos.

Segundo Meirelles (2001, p, 667):

Atos politicos sdo os que, praticados por agentes do Governo, no uso de sua
competéncia constitucional, se fundam na ampla liberdade de apreciagdo da
conveniéncia ou oportunidade de sua realizagdo sem se aterem a critérios
juridicos preestabelecidos.

Devido ao carater discricionario destes atos, tem-se entendido que sfo insuscetiveis de
controle jurisdicional, salvo quando causarem leso a direitos individuais ou coletivos.

No que tange aos interna corporis, leciona Di Pietro (2001, p. 605):

Quanto aos atoes interna corporis (Regimentos dos atos colegiados), em
regra ndo s3o apreciados pelo Poder Judicidrio, porque se limitam a
estabelecer normas sobre o funcionamento interno dos 6rgdos; no entanto,
se exorbitarem em seu contetdo, ferindo direitos individuais € coletivos,
poderdo também ser apreciados pelo Poder Judicidrio.

Ja em relagfio aos atos legislativos, estes s6 poderdo ser apreciados pelo Judiciario
através da via especial da agdo direta de inconstitucionalidade e da ac¢fo declaratéria de
constitucionalidade, j4 que a lei em tese e os atos normativos, sendo comandos gerais e
abstratos, ndo atigem, em principio, direitos individuais conforme ensinamentos de Meirelles
(2001). A contrario sensu, as leis e atos normativos de efeitos concretos poderfio ser
invalidados em procedimentos comuns.

Além dos meios de controle dos atos administrativos acima citados, outros ha:
mandado de seguranga, acdo popular, agio civil publica, mandado de injungdo, habeas data,
arguicio de descumprimento de preceito fundamental, entre outros. Entretanto, nfo cabe aqui,
analisar minuciosamente tais a¢des, uma vez que estar-se ia furtando a discussio mais
relevante deste trabalho que concerne a possibilidade de controle dos atos discricionarios,
bem como, em caso afirmativo, quais os limites de tal controle.

Portanto, de posse dos conhecimentos gerais acerca de controle, o qual é desenvolvido
pelas trés esferas de Poder, apraz estudar o fendmeno da Discricionariedade na Administragéo

e, em especial, o que sdo atos administrativos discriciondrios para que se possa, ao final,
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interligando os assuntos ora trabalhados, verificar a possibilidade ou n3o de controle

jurisdicional dos atos administrativos discricionarios.



CAPITULO 3 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Na rotina administrativa, atos de naturezas diversas sdo praticados para que a
Administracio Publica alcance seus fins. Dai se usa a expressio atos da Administragéo para
englobar: atos de direito privado, atos materiais, atos de conhecimento, opinifio, juizo ou
valor, atos politicos, os contratos, os atos normativos ¢ os atos administrativos propriamente
ditos, sendo imprescindivel o conhecimento destes ultimos para o presente estudo. Desta
forma, considerando que no capitulo seguinte se analisard a possibilidade de controle
jurisdicional dos atos administrativos discriciondrios, necessario se faz tecer algumas
consideragdes acerca dos principais caracteres dos atos administrativos, bem como acerca da

‘ discricionariedade administrativa ¢ dos atos administrativos discriciondrios.
3.1 Atos administrativos

O art. 81 do Codigo Civil de 1916 definia ato juridico como sendo todo ato licito que

tivesse por fim imediato adquirir, resguadar, transferir, modificar ou extinguir direitos. A

l partir de tal, alguns doutrinadores esbogaram o conceito de ato administrativo considerando
este como espécie daquele, mas apresentando como diferencial a finalidade ptiblica que
norteia todos os atos administrativos.

Desta forma, Meirelles (2001, p. 141) entende que:

Ato administrativo é toda manifestagio unilateral de vontade da
Administragdo Pablica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou
impor obriga¢des aos administrados ou a si propria.

Di Pietro (2001, p. 181), por sua vez, compreende ato administrativo como sendo “a
declarag¢do do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com
observéancia da let, sob regime juridico de direito ptiblico e sujeita a controle pelo Poder
Judicidrio.” | -

Para composigdo do conceito acima, a eminente doutrinadora parte do critério
objetivo, de acordo com o qual ato administrativo € somente aquele praticado no exercicio

concreto da fun¢do administrativa, podendo ser editado por qualquer das trés esferas de Poder.

Além disso, insere outros elementos como, por exemplo, a sujeigdo ao regime juridico

administrativo.
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Do ato administrativo surge o fato administrativo. Por exemplo, a constru¢io de um
colégio (fato administrativo) sucede a pratica de ato administrativo decisério. Desta forma,
Meirelles (2001, p. 142) entende que “fato administrativo é toda realizacdo material da
Administragdo em cumprimento de alguma decisdo administrativa [...].” Entretanto, alguns
doutrinadores defendem a idéia de que ¢ o fato administrativo que precede ao ato
administrativo.

Di Pietro (2001, p. 175), adotando este entendimento, leciona:

Quando o fato descrito na norma legal produz efeitos no campo do direito
administrativo, ele é um fato administrativo, como ocorre com a morte de
um funcionario, que produz a vacincia de seu cargo, com o decurso do
tempo que produz a prescrigdo administrativa.

Deixando de lado tal celeuma, cabe frisar que o fato administrativo se encontra sobre
os dominios da técnica, de modo que s6 interessara ao Direito se causar lesdes a
Administracfio e aos administrados.

No que tange a estrutura do ato administrativo, este ¢ composto por cinco elementos:
competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto. Ha doutrinadores que chamam aqueles de
requisitos. No entanto, a doutrina majoritaria utiliza ambos os termos indistintamente,
orientacdo esta que sera adotada no presente estudo. Ressalte-se que ndo havendo a
convergéncia dos referidos elementos o ato n#o se aperfeicora.

O primeiro dos elementos é a competéncia que se traduz no poder legal para praticar o
ato. E definida por lei, seja o ato vinculado ou discricionario. Na compreensio de Meirelles

(2001, p. 143):

Competéncia administrativa é o poder atribuido ao agente da Administragio
para o desempenho especifico de suas fungdes [...]. Todo ato emanado de
agente incompetente, ou realizado além do limite de que dispde a
autoridade incumbida de sua pratica, ¢ invalido, por lhe faltar um elemento
basico de sua perfeicdo, qual seja, o poder juridico para manifestar a
vontade da administrag3o.

A competéncia ¢ intransferivel e improrrogéavel pela vontade das partes, mas podera
ser delegada ou avocada desde que ndo sejam exclusivas do agente. Contudo, néio serdo objeto
de delegacio a edig¢do de atos de cardter normativo, a decisdo de recursos administrativos e as

matérias de competéncia exclusiva do 6rgdo ou autoridade.
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A finalidade, por sua vez, ¢ conceituada por Di Pietro (2001, p. 194) como “o
resultado que a Administragio quer alcangar com a pratica do ato.” E indicada explicita ou
implicitamente em lei (sentido restrito) e, caso seja relegada, o ato serd considerado ilegal,
tornando-se passivel de anulagdo pela propria Administragdo ou pelo Judiciario. Concebe-se,
ainda, a finalidade, em sentido amplo, como interesse publico. Neste caso, alguns
doutrinadores defendem que a finalidade poderia ser discricionaria, porque a lei se refere a ela
usando nogdes vagas e imprecisas, como moral, seguranga, bem-estar.

O terceiro elemento ¢ a forma que deve ser encarada como o revestimento
exteriorizador do ato administrativo. A formalidade do ato administrativo permitira a aferigio
da sua compatibilidade com a lei e com a Constituigdo, ja que ficar4 registrado.

Sobre tal assunto, Di Pietro (2001, p. 193) leciona:

A obediéncia a forma néo significa, no entanto, que a Administragdo esteja
sujeita & formas rigidas ¢ sacramentais; o que se exige, a rigor, é que seja
adotada, como regra, a forma escrita, para que tudo fique documentado ¢
passivel de verificagdo a todo momento.

Excepcionalmente, admitir-se-4 que os atos sejam verbais ou se fagam através de
gestos, apitos, sinais luminosos, bem como placas e cartazes. Outrossim, a forma nfo sera
essencial quando as decisdes administrativas ndo afetarem direitos individuais.

Em caso de revogacio ou modificagdo do ato administrativo, dever-se-4 observar a
mesma forma do ato originario.

Outro elemento do ato administrativo € 0 motivo que se constitui em circunstincia de
fato ou de direito que autoriza ou impde ao agente publico a pratica do ato administrativo.
Podera vir determinado em lei ou ndo, sendo, respectivamente, vinculado ou discricionario.

Nio se deve confundir motivo com motivagdo, sendo esta a exposi¢do ou a indicagéo
por escrito dos fatos e dos fundamentos juridicos do ato. Como regra, o administrador deve
motivar todos 0s seus atos. No entanto, casos hd em que tal motivagio ¢ dispensada. Quando
isso ocorre, mas o administrador opta por motivar o ato, ele fica vinculado aos motivos
expressos. Consequentemente, se houver incompatiblidade entre a motivagéo exposta pelo
agente como fundamento para o ato e os seus verdadeiros motivos, o ato devera ser invalidado
(teoria dos motivos determinantes do ato).

Como ultimo elemento tem-se o objeto que na visdo de Gasparini (2000, p. 59) “é

alguma coisa sobre a qual incide o contetido do ato administrativo.”
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Di Pietro (2001) entende que o objeto do ato administrativo, 4 semelhanca do que
ocorre no direito privado, deve ser licito (conforme a lei), possivel (realizavel no mundo dos
fatos ¢ do direito), certo (definido quanto aos efeitos, a0 tempo e ao lugar), e moral (em
conformidade com os padrdes comuns de comportamento, considerados corretos, justos,
€ticos).

O objeto, da mesma forma que o motivo, poders estar disciplinado em lei ou ficar a
cargo da discricionariedade do agente publico.

Ap0s a analise dos elementos que compdem o ato administrativo, compraz verificar os
atributos de tais atos que acabam por distingui-los dos atos juridicos comuns. Os referidos
atributos denotam a submissdo dos atos administrativos a um regime juridico de direito
publico, bem como a existéncia da supremacia do interesse piblico sobre o particular. S3o
atributos: a presungdo de legitimidade, a imperatividade ¢ a auto-executoriedade. Di Pietro
ainda acrescenta a presungéo de veracidade ¢ a tipicidade.

Pela presungdo de legitimidade entende-se que os atos administrativos foram
praticados com observincia da lei. Dai a Administragio Piblica ndo precisa realizar qualquer
outro ato para provar a legalidade daquele. Desta forma, tais atos, ainda que eivados de vicios,
estdo aptos a produzirem efeitos enquanto néo sobrevier a declaragio de nulidade, podendo os
administrados argui-la. Tal presungéo €, portanto, juris tantum, admitindo prova em contrario.

Di Pietro (2001) ensina que, apesar de se usarem as expressfes presuncdo de
legitimidade e de veracidade indistintamente, elas podem assumir contornos diversos, uma
vez que a presungdo de veracidade diz respeitos aos fatos consignados nos atos, presumindo-
se que espelham a realidade; por sua vez, a presungfio de legitimidade significa que o ato fora
praticado em conformidade com a lei.

J& a imperatividade é o atributo pelo qual os atos administrativos sdo impostos a
terceiros independentemente de sua concordincia ou aquiescéncia. Nem todos os atos
possuem este atributo, mas apenas os que impdem obrigagdes aos administrados, a exemplo
de um regulamento que provém situagio ainda ndo disciplinada por lei.

Sobre o carater imperativo de alguns atos, Meirelles (2001, p. 152) se manifesta da

seguinte forma:

A imperatividade decorre da s existéncia do ato administrativo, néo
dependendo da sua declaragdo de validade ou invalidade. Assim sendo, todo
ato dotado de imperatividade deve ser cumprido ou atendido enquanto néo
for retirado do mundo juridico por revogagdo ou anulagdo, mesmo porque
as manifestagdes de vontade do Poder Publico trazem em si a presungdo de
iegitimidade.
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A auto-executoriedade, por sua vez, é a qualidade do ato administrativo que da ensejo
& Administracdo Puablica de, direta e imediatamente, executd-lo, sendo desnecessaria a
interven¢do do Poder Judicidrio. Assim como a imperatividade, a auto-executoriedade nfo se
faz presente em todos os atos administrativos, mas somente quando expressamente prevista
em lei ¢ quando se trata de medida urgente que, caso ndo adotada de imediato, possa
ocasionar prejuizo maior ao interesse ptiblico, conforme ensinamento de Di Pietro (2001).

Tal atributo justifica-se pela desnecessidade da Administragiio ter que recorrer ao
Judicidrio toda vez que encontra oposigdo individual a atuacfio publica.

Como dito anteriormente, a tipicidade € considerada por Di Pietro (2001, p. 186) como
outro atributo dos atos administrativos, de forma que “o ato administrativo deve corresponder
a figuras definidas previamente pela lei como aptas a produzir determinados resultados. Para
cada finalidade que a Administragdo pretende alcangar existe um ato definido em lei.”

No estudo dos atos administrativos, geralmente, apresenta-se algumas classificagdes.
Contudo, tal procedimento nfo serd adotado aqui, tendo em vista que relevante para o
presente trabalho sdo as nogdes de atos administrativos, acima esbogadas, ¢ o estudo do tema

da discricionariedade que sera feito & baixo.

3.2 Discricionariedade

O administrador puablico, no exercicio de suas fungdes, encontra-se adistrito ao
principio da legalidade, conforme ja se assinalou. Em algumas situagdes, a lei prevé a
integralidade da conduta que deve ser adotada por aquele. Em tais casos, age o administrador
fazendo uso do poder vinculado, devendo, por conseguinte, praticar o ato com observancia
fiel a0 que esta disposto na lei. Outras vezes, porém, concede-se ao agente publico certa
margem de liberdade para decidir acerca de alguns aspectos do ato. Nestes, faz-se uso do
poder discriciondrio.

Acerca de tal assunto, discorre Di Pietro (2001, p. 197):

[..] a atwacdo da Administragio Puablica no exercicio da fungdo
administrativa € vinculada quando a lei estabelece a Unica solugdo possivel
diante de determinada situagdo de fato; ela fixa todos os requisitos, cuja
existéncia a Administracdo deve limitar-se a constatar, sem qualquer
margem de apreciagéio subjetiva.

E a atuagdio é discricionaria quando a Administragio, diante do caso
concreto, tem a possibilidade de aprecia-lo segundo critérios de
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oportunidade e conveniéncia e escolher uma dentre duas ou mais situagdes,
todas validas para o direito.

A outorga do poder discricionario ac administrador se justifica pela impossibilidade

do legislador prever todas as circunstincias e atitudes a serem adotadas pelo agente publico

frente aos casos concretos, podendo somente este visilumbrar o comportamento pretendido

como imprescindivel e idéneo para alcangar de forma eficiente o interesse publico. Apresenta-

se, atnda, como justificativa para concessdo da discricionariedade, o cerceamento do poder de

iniciativa da Administragio tendo em vista o surgimento de novas necessidades coletivas,

sendo impossivel o exercicio do referido poder caso houvesse a vinculagéio de todos os atos

administrativos. Frise-se que, quando a lei concede ao administrador discricionariedade para a

pratica de um ato, ndo esta the dando poderes ilimitados para realizagdo daquilo que desejar,

mas esta visando, sobretudo, que se possa escolher a melhor op¢do diante de determinada

situacéo.

Sobre tal assunto, Melo (2006, p. 32) discorre:

[...] quando a norma juridica vinculadamente estabelece um unico
comportamento perante situagdo definida em temos objetivos, ninguém
duvida que ela quer um comportamento 6timo e que foi considerado
possivel pré-definir a conduta dessarte qualificada como ideal para atender
ao interesse que se propds a tutelar; por isso o fez em termos de vinculagéo
total. Mas, caberia perguntar: quando a lei regula uma dada situag@o em
termos dos quais resulta discricionariedade, terd ela aberto mio do
propoésito e da imposi¢éo de que seja adotado o comportamento plenamente
adequado a satisfagéo de sua finalidade?

Muito pelo contrario. A discrigdo [...] € a mais completa prova de que a lei
sempre impde o comportamento 6&timo. Quando a lei regula
discricionariamente uma dada situacio, ela o faz deste modo exatamente
porque nio aceita do administrador outra conduta que néo seja aquela capaz
de satisfazer excelentemente a finalidade legal.

Costuma-se afirmar que a noc¢fio de discricionariedade administrativa surgiu em meio

as idéias liberais, sendo entendida, inicialmente, como poder politico que garantia livre acio

por parte da Administragio Publica. Com o Estado de Direito, substituiu-se a idéia de poder

politico pelo poder juridico. Nessa esteira, Moraes (2004, p. 35) assevera:

Em meados deste século, a tentativa de consolidagio do Estado de Direito
ensejou a concepgfio da discricionariedade como uma modalidade de
aplicacdo, execugdo ou concretizagdo da norma juridica, o que deu margem
a progressivo avango do controle judicial em diregdo a redutos antes
inatingiveis e intocaveis da atuagfio administrativa, a ponto de ameagar a
intromissdo judicial no mérito do ato administrativo.
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No que tange a conéeituacﬁo de discricionariedade, Moraes (2004) destaca os critérios
formal (negativo), material (positivo) e eclético como sendo meios para elaboragdo de tal
defini¢do.

Pelo primeiro critério, a discricionariedade ¢ vista como margem de livre decisdo nio
regulada ou parcialmente regulada pelo Direito, atribuida pela norma a Administragio ou
como a possibilidade de escolha entre varias op¢des juridicas.

Ja sob o enfoque material, ralaciona-se a idéia de discricionariedade com
parametricidade, ja que ¢ preciso fazer uma ponderagio valorativa do interesse publico.
Moraes (2004, p. 39) dispde que “¢ preciso fazer uma opgfio que promova a consecugio do
interesse publico contemplado na norma, em razdo do qual se confere a discricionariedade.”

Finalmente, segundo o critério eclético, identificam-se trés aspectos distintos €
complementares em torno da discricionariedade: a valoragdo do interesse publico, a falta de
determina¢do precisa na norma do que venha a ser o interesse piblico ¢ a margem de
liberdade de decisdo atribuida pela norma & Administragdo.

Com a formulagdo do critério eclético, observa-se que se tem buscado uma redefini¢do
da idéia de discricionariedade. |

Freitas apud (Moraes, 2004, p. 42} ressalta “a necessidade de redefinir os conceitos de
vinculagdo e discricionariedade, de modo a adequar tais categorias as contemporineas
compreensdes filosoficas do Direito”.

Com o fendmeno da constitucionalizagfio de principios, a exemplo do da moralidade,
ndo mais se pode restringir a vinculagfio a legalidade administrativa.

Corroborando com tal entendimento, Moraes (2004, p. 42) ensina:

O conceito de vinculagdo ultrapassou os limites da legalidade, no sentido
estrito de conformidade com as regras juridicas, para abranger também a
compatibtlidade com a principiologia constitucional, para além do principio
da legalidade, pois assevera que o administrador jamais desfruta de
liberdade legitima e licita para agir em desvinculagdo com os principios
constitucionais do sistema.

A altera¢io do conceito de vinculagdo, reflexamente, produz também modificago no
conceito de discricionariedade. Tal liberdade de acéio, que antes devia apenas observar os
limites impostos pela lei, agora deve pautar-se também pelos principios constitucionais. Esse
novo carater da discricionariedade ¢ usado como fundamento, por alguns doutrinadores, para
defender a ampliagio do controle judicial dos atos discricionarios, o que sera melhor

abordado no préximo capitulo.
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Apesar de muito ja se ter falado em discricionariedade, ainda nfio se apresentou uma

defini¢ao. Veja-se, entdo, o conceito apresentado por Melo (2006, p. 48):

E a margem de liberdade que remanesca ao adminisirador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o
dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfagdo da finalidade legal,
quando por forga da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela niio se possa extrair objetivamente, uma solugio
univoca para situagdo vertente.

Do conceito acima, observa-se que o eminente autor compreende que a
discricionariedade deve atender a certos pardmetros (razoabilidade). Ao invés de considerar a
discricionariedade como um poder, entende-a como dever; dever de adotar a melhor opg¢do
diante das que se apresentam no caso concreto. Além disso, considera que a discricionaridade
pode ocorrer devido a fluidez dos conceitos dispostos na lei, 0 que sera visto mais abaixo,
bem como da autorizagfio do proprio legislador para que o administrador decida.

Ainda quanto as causas geradoras da discricionariedade, Melo (2006, p. 19) discorre:

A discricionariedade pode decorrer:

I) da hipdtese da norma, isto é, do modo impreciso com que a lei haja
descrito a situagdo fatica {motivo), isto é, o acontecimento do mundo
empirico que fard deflagrar o comando da norma, ou da omissio em
descrevé-lo.

II) do comando da norma, quando nele se houver aberto, para o agente
publico, alternativas de conduta, seja (2) quanto a expedir ou ndo expedir o
ato, seja (b) por caber-lhe apreciar a oportunidade adequada para tanto, seja
(c) por Ihe conferir liberdade quanto a forma juridica que revestira o ato,
seja (d) por lhe haver sido atribuida competéncia para resolver sobre qual
sera a medida mais satisfatoria perante as circunstancias.

[...]

II) da finalidade da norma. E que a finalidade aponta para valores, ¢ as
palavras (que nada mais sdo além de rotulos que recobrem as realidades
pensadas, ou s¢ja, vozes designativas de conceitos) ao se reportarem a um
conceito de valor, como ocorre na finalidade, estio se reportando a
conceitos plurissignificativos (isto ¢, conceitos vagos, imprecisos, também
chamados de fluidos ou indeterminados) € néo unissignificativos.

A primeira hipétese vé no motivo impreciso situagéio que d4 origem a manifestagio da
discricionariedade por parte da Administracio. Ja ficou consignado acima que o motivo
poderia ser elemento vinculado ou discriciondrio. Na segunda hipétese, a discricionariedade
dar-se-4 quando o administrador possuir competéncia para eleger uma dentre varias opgdes,

de acordo com critérios de opertunidade ¢ conveniéncia. A ultima hipotese merece uma
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andlise mais rebuscada, ja que muito se tem discutido acerca da teoria dos conceitos juridicos
indeterminados ou imprecisos.

Nas normas juridicas identificam-se conceitos que exigem, durante sua aplicacdo, um
processo de preenchimento semdntico, isto €, de densificacfo, feito através de uma valoragéo.
Outros, no entanto, dispensam tal procedimento, jd4 possuindo um conceito exato. Os
primeiros sdo chamados de conceitos juridicos indeterminados; os segundos, conceitos
determinados.

Os conceitos juridicos indeterminados poderfio ensejar distintas opgdes para aplicacdo
das normas. Assim, imperativo se faz analisar a classificag@o de tais conceitos, de forma que,
possibilite-se a identificagio das situagles em que se admitird mais de uma valoragfio,
ensejando, desta forma, atuagdo discriciondria.

A doutrina nacional e estrangeira tem apresentado diversas formas de classificagfo dos
conceitos indeterminados. Uma, em especial, vem ganhando aceitagdo no juspublicismo
brasileiro, merecendo ser exposta no presente trabalho.

Na licdo da eminente Moraes (2004), os conceitos indeterminados classificam-se em
vinculados e nfio-vinculados. Estes, por sua vez, subdividem-se em discriciondrios e em
conceitos de prognose (conceitos-tipo ou verdadeiramente indeterminados).

Moraes (2004, p. 70) define conceitos indeterminados vinculados nos seguintes

terimos:

Os conceitos vinculados sfo aqueles cuja aplicagfio conduz a uma dnica
solugfio juridicamente possivel, seja porque a indeterminagfio deriva da
imprecisio da linguagem, seja porque a indeterminagdo resulta da
contextualidade da linguagem e envolve uma avaliagiio atual, ndo
prospectiva das circunstdncias de fatos presentes e concomitantes a
incidéncia da norma.

Como exemplo de tal situagdo, Moraes (2004) utiliza uma decisdo do Superior
Tribunal de Justica que reconheceu ser a cabina de um caminhfio extensdo da casa do
caminhoneiro, prescindindo este de porte de arma para manter arma dentro da referida cabina.

Para a moderna doutrina alem4, todos os conceitos indeterminados pertencem a essa
categoria, sendo sempre aferivel o significado exato dos termos. Tal posicionamento ndo €
aceito pela doutrina e Justica brasileira.

No que tange aos conceitos discriciondrios e de prognose, Moraes (2004, p. 70)

discorre:
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Os conceitos indeterminados serdo “discriciondrios” quando, além de
compreenderem a complementacdo do tipo-aberto, encerrarem um conflito
axioldgico, uma ponderagéo valorativa dos interesses concorrentes, a fuz do
interesse publico privilegiado pela norma juridica.

Ha ainda, porém, uma categoria de conceitos indeterminados ndo
vinculados — os conceitos de prognose (conceitos-tipo ou verdadeiramente
indeterminados), que nfio sdo discricionarios, justamente porque ndo
envolvem necessariamente uma valorago comparativa de interesses. S&o
concettos, cuja complementagiio de sentido demanda uma avaliagio
prospectiva das circunstancias de fato, mediante um juizo de aptiddo
formulado em razdo do futuro — juizo de prognose.

Do exposto, percebe-se que os conceitos indeterminados que exigem atividade
valorativa por parte do adminstrador serdo discriciondrios, ou seja, possibilitario aquele a
escolha de uma dentre duas ou mais opgdes admissiveis perante o direito, devendo também
estar em conformidade com os principios constitucionais. Ja quando for possivel superar a
indeterminagdo dos conceitos através da avaliacdo concreta da realidade ¢ com uma
estimativa sobre o futuro, estar-se-& diante de conceitos indeterminados que nfo ensejam
atividade discricionaria por parte do administrador. Isso ocorre, por exemplo, quando ao
término do estagio probatdrio de um servidor, analisa-se se o referido tem aptiddo para o
servigo publico que realiza.

Ap6s terem sido apresentados os aspectos mais relevantes acerca dos atos
administrativos e da discricionariedade, urge, complementarmente, tratar dos atos

discricionarios.

3.3 Atos administrativos discricionérios

A doutrina e a jurisprudéncia tém utilizado o termo ato discricionario para designar
aqueles atos em que o administrador possui certa margem de liberdade para decidir sobre sua
conveniéneia e oportunidade. No entanto, entende-se que tal termo € impréprio ja que “a
discricionariedade nfio se manifesta no ato em si, mas sim no poder da Administragfo pratica-
lo pela maneira e nas condigdes que repute mais convenientes ao interesse publico”, conforme
ensinamento de Meirelles (2001, p. 160).

Considerando que tal termo ja se consolidou no juspublicismo brasileiro, continuard
sendo adotado neste trabalho.

O ato discricionario nio se confunde com o ato arbitrdrio. A discricionariedade ¢
concedida pela propria lei, a qual impde, ainda, limites ao administrador. Como ja foi dito, a

discricionariedade exige do agente piblico a solugfio que mais se adeque ao interesse publico.




A arbitrariedade, por sua vez, configura-se quando o agente publico atua de forma contraria
ou excedente ao disposto em lei.

Nessa esteira, Meirelles (2001, p. 161) assevera:

Para o cometimento de um ato discricionario, indispensavel é que o Direito,
nos seus lineamentos gerais, ou a legislagio administrativa confira explicita
ou implicitamente tal poder ao administrador e the assinale os limites de sua
liberdade de opgdo na escolha dos critérios postos & sua disposi¢do para a
pratica do ato.

No tocante aos elementos do ato administrativo, ji estudados, relembre-se que a
competéncia, a forma e a finalidade estardo sempre dispostas em lei, apesar de uma parcela
minoritaria da doutrina entender que a finalidade poderd ser discriciondria, quando estiver
disposta em sentido amplo.

J& no que tange ao motivo e objeto do ato, poderfio estes estar ou ndo dispostos em lei.
Ocorrendo o segundo caso, o agente publico fard uso do seu poder discricionario,
identificando-se ai 0 mérito administrativo.

O mérito € o resultado de um processo de valoragdo e de complementag¢io dos motivos
e definicio do conteido do ato administrativo ndo parametrizados por regras nem por
principtos, mas por critérios ndo positivados (conveniéncia ¢ oportunidade).

A conveniéncia ¢ definida por Amaral apud (Moraes, 2004, p. 51) como: “sua
adequacfo ao interesse publico especifico que justifica a sua pratica ou a necessaria harmonia
entre esse interesse e os demais interesses publicos eventualmente afectados pelo ato.”

Quanto & oportunidade, Moraes (2004, p. 51) a define como “ponderacio de interesses
multiplos carecidos de acomodacfo parcial, em vista do fim que se propSe na norma
atributiva de discricionariedade.”

Diante de todo o exposto, chega-se a razio maior do presente estudo que € investigar
se 0s atos discriciondrios, que tém no mérito administrativo seu nicleo, s80 ou ndo passiveis
de controle jurisdicional e, sendo, quais os limites. Tal assunto serd abordado & baixo, no

capitulo que encerra este trabalho.




CAPITULO 4 CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
DISCRICIONARIOS

Desde a segunda metade do século XX, como consequéncia dos conflitos mundiais,
dos atentados aos direitos fundamentais, vem se defendendo a ampliagio do controle
(sindicabilidade) da Administragdo Publica pelo Poder Judicidrio. Seria esta a forma de se
conterem abusos que geralmente isentam-se de controle sob a alegagio da “intangibilidade
Jjurisdicional” dos atos discriciondrios.

Tem-se questionado se deve ou ndo se excluir da apreciagdo jurisdicional atos
discricionarios que causem lesdes ou ameagas de lesdes aos direitos fundamentais.

Sobre tal assunto, destacam-se duas correntes: a classica que defende a
insidicabilidade dos atos discricionarios e a moderna que entende que os atos ndo vinculados
podem ser revistos pelo Judicidrio. Nesta seara, a teoria dos conceitos juridicos

indeterminados vem assumindo crescente importincia na tentativa de solucionar tal celeuma.
4.1 Posicionamentos doutrinarios

Como visto acima, contemporaneamente, coexistem duas correntes doutrindrias que
divergem quanto & mencionada possibilidade de sindicabilidade jurisdicional, havendo
posicionamentos mais radicais e outros mais flexiveis.

De acordo com Moraes (2004), na Espanha ¢ na Alemanha, a doutrina tem se
mostrado favoravel ao controle jurisdicional dos atos discricionarios, chegando ao ponto de
admitir a substituicdo judicial das decisdes discricionarias e das que envolvam valoragdio de
conceitos indeterminados por medidas indicadas por 6rgéo jurisdicional.

J4 na Franga, ltalia e em Portugal continua-se, majoritariamente, negando a
possibilidade de controle jurisdicional dos atos discriciondrios, sob a alegaco de que s6 o
administrador pode decidir acerca da conveniéncia e oportunidade de certos atos em face do
principio da separagio dos Poderes.

No Brasil, predomina o entendimento de que, tendo sido o ato discricionério realizado
nos limites da lei, ndo deverd ser revisto pelo Judicidrio, salvo quanto aos elementos
vinculados. Assim, havendo litigio sobre a correta subsungédo do caso concreto a um suposto
legal descrito mediante conceito indeterminado, caberda ao Judicidrio conferir se a

Administragiio, ao aplicar a regra, se manteve no campo significativo de sua aplicago ou se o
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desconheceu. Verificando, entretanto, que a Administragdo se firmou em uma intelecgiio
perfeitamente cabivel, ou seja, comportada pelo conceito ante o caso concreto, ainda que
outro também pudesse sé-lo, desassistird ao Judiciario assumir esta outra, substituindo o juizo
administrativo pelo seu préprio. E que ai haveria um contraste de inteleccdes, igualmente
possiveis. Se a intelecgdo administrativa nio contrariava o direito, faleceria titulo juridico ao
orgio contralador de legitimidade para rever o ato.

Corroborando com tal entendimento, Gasparini (2000, p. 87) discorre:

Costuma-se, sem muito cuidado, dizer que o ato administrativo
discriciondrio ¢ insuscetivel de exame pelo Judiciario. Tal afirmagdo nio é
verdadeira. O que ndo se admite em relagio a ele é 0 exame por esse Poder
da conveniéncia ¢ da oportunidade, isto ¢, do mérito da decisdo tomada pela
Administragio.

No entanto, tem avan¢ado na doutrina o entendimento de que apesar do mérito ser
insidicdvel, devera ser revisto caso esteja em desconformidade com os principios
constitucionais ou com principios gerais.

Nesse sentido, Krell (2004) entende que todo e qualquer ato administrativo, inclusive
o ato discriciondrio e também aquele decorrente da valoragdo administrativa dos conceitos de
prognose, € suscetivel de um controle jurisdicional minimo, baseado nos principios
constitucionais e nos principios gerais de Direito. O referido autor entende que, na atual fase
“pés-positivista”, que foi instaurada com a ampla positiva¢io dos principios gerais de Direito
nos novos textos constitucionais, os atos administrativos ndo devem ser controlados somente
por sua legalidade, mas também pela juridicidade. Essa principializagio do Direito brasileiro
tem aumentado a margem de vinculacdo dos atos discricionarios.

Por outro lado, os que defendem a insindicabilidade judicial se fundamentam no
principio da separagdo dos poderes. Os trés poderes, por serem harménicos ¢ independentes,
nio poderiam sofrer sobreposicdo de fungdes, sendo vedada a invasio e usurpacgio de
atribui¢es. O que se permite é o controle de um poder sobre o outro nos limites
constitucionais referidos no capitulo 2.

Sobre tal assunto, dispde Moraes (2004, p. 110):

E preciso, no entanto, ndo esquecer que ha uma area de atuagio exclusiva
de cada poder, cujos excessos se resolvem em termos de responsabilidade
politica. O Poder Legislativo encontra os confins de sua atuagio no texto
constitucional, por 1ss0, o legislador ndio admite outros critérios de controle
de sua atuagdo, além dos critérios de fiscalizagdo de constitucionalidade; o
juiz, por seu turno, ndo admite ingeréncias externas no exercicio de sua




47

fungio judicante. H4 também uma A4rea de atuagio exclusiva da
Administracdo Publica, cujas manifestacdes sdo mérito do atc discricionario
e a valoragdo administrativa dos conceitos juridicos indeterminados de
prognose.

A principio, poder-se-ia imaginar que a referida insindicabilidade confronta-se com o
principio constitucional da inafastabilidade jurisdicional, segundo o qual “a lei ndo excluira da
apreciacio do Poder Judiciério lesdo ou ameaca de lesfo a direito” (art. 5°, XXXV, da CF).
Para analisar tal questfio, necessério se faz saber se os atos discriciondrios podem causar
lesdes ou ameaga de lesGes a direitos.

Sobre tal, discorre Moraes (2004, p. 110):

[...] o exercicio da discricionariedade ou da valora¢do administrativa dos
conceitos juridicos indeterminados ndo conduz necessariamente a uma les3o
ou ameaca de les@io de direito. Alids, frequentemente, nfio o conduz.
Entretanto, nas hipdteses em que este exercicio provocar uma lesdo
potencial ou atual a direitos, € cabivel o controie jurisdicional, para o fim de
invalidar o ato lesivo, muito embora ndo s¢ possa quase nunca, em
consequéncia, determinar a substituigdo por outro ato.

Desta forma, considerando que o exercicio pela Administracio da drea de livre decisdo
ndo se da de forma arbitraria, mas em conformidade com a lei ¢ demais principios
constitucionais, havendo a referida lesdo ou ameaca de lesdo a direitos sera sim cabivel o
controle jurisdicional de tais atos, ndo havendo, portanto, confronto entre a insindicabilidade e
a inafastabilidade jurisdicional. Em tais casos utiliza-se a razoabilidade.

4.2 Controle de constitucionalidade dos atos administrativos discricionarios
I

O legislador constituinte inseriu no caput do art. 37 da CF 88, além do principio da
legalidade, os principios da impessoalidade, moralidade, publicidade ¢ eficiéncia, os quais
devem nortear a atuacdo do administrador piblico. Além dos referidos principios, outros
devem ser observados pela Administracdo, a exemplo do principio da supremacia do interesse
publico, da proporcionalidade e da razoabilidade. dentre outros.

Antes de tratar do objeto desta sec¢do, vejam-se nogdes gerais acerca dos principios
constitucionais acima citados, excluindo-se o da legalidade por ja ter sido analisado no

primeiro capitulo.
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De acordo com o principio da impessoalidade, o ato deve ser praticado tendo em vista
o seu fim legal, ndo devendo ser utilizado para promog&o pessoal de autoridades ou servidores
nem para satisfagfio de interesses privados.

A moralidade, por sua vez, ¢ entendida como conjunto de regras de conduta tiradas da
disciplina da Administra¢fo, as quais impdem ao administrador uma atuagdo de forma justa,
licita e honesta.

J4 a publicidade ¢ a “divulgagdo oficial do ato para conhecimento publico e inicio de
seus efeitos externos”, segundo Meirelles (2001, p. 87).

Por fim, tem-se o principio da eficiéncia que exige que a atividade administrativa seja
exercida da melhor forma possivel, ou seja, com presteza, perfei¢éio e rendimento funcional.
Esse principio endossa a ampliagdo do controle jurisdicional na medida em que a
Administracido n@o mais se satisfaz com a simples consonancia do ato com a lei, exigindo-se o
satisfatorio atendimento das necessidades da sociedade.

A constitucionalizacéo dos principios acima, promoveu uma diminui¢do no d&mbito do
poder discricionario da administragéo, tendo, por conseguinte, ampliado a esfera de controle
judicial sobre os atos discricionarios, dando ensejo a um controle de constituctonalidade dos
referidos atos.

Acerca de tal controle, discorre Moraes (2004, p. 16):

O expectro do controle judicial dos atos administrativos, antigamente
reconduzido a verificagio de legalidade desses atos, executavel,
predominante, através do método silogistico, usado em fungéio da estrutura
da regra juridica - antes a principal fonte do direito administrativo, amplia-
se para o controle da constitucionalidade dos atos administrativos, que se
operacioanaliza também por intermédio de outros métodos impostos pela
ado¢do da fonte atualmente hegemonica do Direito — os principios,
estruturalmente distintos das regras.

Cabe ao Poder Judicidrio, além da afericdo da legalidade dos atos
administrativos — de sua conformidade com as regras juridicas, o controle
de juridicidade — a verificagdo de sua compatibilidade com os demais
principios da Administragdo Publica, para além da legalidade, a qual se
reveste do carater de controle de constitucionalidade dos atos normativos,
pois aqueles principios se encontram positivados na Lei Fundamental.

Conforme se observa, os atos administrativos, inclusive os discricionarios, devem ndo
somente estar em conformidade com a lei, mas, sobretudo com os principios, pois sio destes
que se originam as regras juridicas. Nesse contexto, o principio da juridicidade ultrapassa a

relevéncia do principio da legalidade, uma vez que impde ao administrador ndo apenas a
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observancia da let, mas de todo um ordenamento composto por leis, principios constitucionais
e até principios gerais nio positivados.

O controle da constitucionalidade dos atos poderd ser feito pela forma difusa de
fiscalizagfio da constitucionalidade das normas juridicas, de forma que os Juizes ¢ Tribunais
analisardo, por via obliqua, a constitucionalidade dos atos administrativos. A decisfo tera
efeito apenas entre as partes. Tal controle terda por objeto a legalidade do ato, bem como sua
consonancia com os principios constitucionais.

A constitucionalidade também podera ser apreciada através da via direta perante o
Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, a, CF). A decisdo tem eficdcia contra todos e efeitos
vinculantes em relagfio aos orgios do Poder Judicidrio e da Administra¢cdo Publica. No
entanto, de acordo com os arts. 27 ¢ 28 da Lei 9.868/99, o STF, por maioria de dois tergos de
seus membros, podera restringir os efeitos da declaracio, ou dispor que ela s6 tenha eficicia a
partir do trénsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. Quanto a
legitimidade para proposicdo da acfo direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de

constitucionalidade, reza o art. 103 da CF:

Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a ago
declaratoria de constitucionalidade:

I — o Presidente da Republica;

Il - a mesa do Senado Federal;

[If — a Mesa da Cdmara dos Deputados;

IV — a Mesa da Assembléia Legisiativa ou da Camara Legisiativa do
Distrito Federal;

V — o Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

Vil - o Consetho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagdo do Congresso Nacional;

IX — confederagdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

Como instrumentos hébeis ao controle de constitucionalidade, ainda tem-se a agéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo, intentada perante o STF pelo Presidente da
Republica, Mesa do Senado, Mesa da Camara ou pelo Procurador-Geral da Republica, bem
como a aglo de arguigfo de descumprimento de preceito fundamental destinada a averiguar o
descumprimento de preceito fundamental, quando for relevante o fundamento da controvérsia

constitucional de lei ou ato normativo. Esta agfo € regida pela Lei 9.882/99.

4.3 Anulagio dos atos administrativos discricionarios




50

Conforme estudado no capitulo 2, os atos administrativos sujeitam-se a controle por
parte da propria Administragéo, bem como pelo Judiciario, além do exercido pelo Legislativo,
que ndo interessa a este estudo. O controle exercido pela propria Administragio € bem mais
amplo, tendo em vista que € possivel analisar tanto o mérito quanto a legalidade do ato. Desta
forma, a Administracdo podera revogar seus proprios atos por motivo de conveniéncia e
oportunidade e anula-los por ilegalidade. J4 o controle exercido pelo Judicidrio, possui um
campo de atuagio mais restrito, pelo menos para corrente classica.

O Poder Judiciario, quando provocado a apreciar atos administrativos, e, verificando
ilegitimidade ou ilegalidade, podera promover a anulagéo de tais atos.

Nio ha prazo legal para anulag@o dos atos administrativos. Segundo Meirelles (2001),
apesar de ndo haver nada expresso em lei, a jurisprudéncia tem afastado tal possibilidade
quanto a atos operantes a longo tempo e que j4 produziram efeitos perante terceiros de boa-fé,
visando a preservacdo da seguranca e da estabilidade juridica na atuagéo da Administracéo.

A anulagfio produz efeitos ex func, retroagindo o ato a sua origem.

Meirelles (2001) ainda ensina que a anula¢dio poderd assumir a modalidade de
cassagdo, ocorrendo quando, embora legitimo na sua origem e formagéo, o ato tornar-se ilegal
na sua execu¢do. Ja Alexandrino e Vicente (2005) entendem que a cassag@io € uma espécie
autbnoma de invalidacfio dos atos administrativos, tal qual ocorre com a revogagdo. Estes
autores conceituam cassacdo como o “desfazimento do ato administrativo quando o seu
beneficidrio descumpre os requisitos que permitem a manutengdo do ato e de seus efeitos”,
funcionando a cassa¢do como uma sangdo para o particular que deixou de cumprir as
condig¢des para manuten¢do de um determinado ato.

Ha, por fim, que se falar ainda do instituto da convalidagfio, admissivel sempre que o
ato nfio houver causado lesdo ao interesse publico nem prejuizos a terceiros, bem como para
meras retificagdes que nfo tornaram nulo o ato. O ato de convalidagfio possui efeitos ex func,
retroagindo seus efeitos a0 momento em que foi praticado o ato originario. A convalidac#o foi

regulada pela Lei 9.784/99.

4.4 Limites do controle jurisdicional dos atos discricionarios

Admitindo-se o controle dos atos discricionarios, h4 que se investigar quais os seus

limites.
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Para parte da doutrina, o Judiciario, diante dos atos discriciondrios, deve se limitar a
analise da legalidade.

D1 Pietro (2001) escrevendo sobre o assunto, ressalta que vem sendo desenvolvidas
algumas teorias visando a limita¢io do poder discriciondrio, o que acaba promovendo a
amplia¢do do controle judicial dos atos discricionarios. A eminente autora cita as teorias do
desvio de poder e dos motivos determinantes, como exemplos daquelas. O desvio de poder
ocorre quando o administrador faz uso do poder discricionério para atingir um fim diverso do
disposto em lei. Neste caso, tendo o administrador feito use de sua competéncia legal para
praticar ato em desacordo com o interesse piiblico, deverd o Judiciario anular tal ato. No que
concerne a teoria dos motivos determinantes, j4 exposta no capitulo 2, deverd o Judiciario,
sendo provocado, examinar os pressupostos de fato e as provas de sua ocorréncia para
verificar se os motivos sdo veridicos. Nao os sendo, o ato sera passivel de invalidagio.

De acordo com o que ja fora estudado acerca da nova concep¢io de
discricionariedade, bem como da constitucionalizag@o dos principios, entende-se que houve
uma dilatagdo do campo de atuagdio do magistrado sobre os atos discricionarios. Além do
inquestionavel controle de legalidade, deve-se realizar um controle de juridicidade, no qual se
afere a compatibilidade do ato com os principios constitucionais.

Importante se faz analisar os limites da atuagdo jurisdicional em face dos conceitos
juridicos indeterminados.

De acordo com a classificagio dos conceitos indeterminados esbogada no capitulo
anterior, tais conceitos se subdividem em vinculados, nos quais o administrador deve
identificar a unica solugfo juridicamente possivel, e ndo vinculados que, por sua vez, se
bipartem em conceitos discricionérios, por exigirem um juizo valorativo do administrador, e
conceitos de prognose, onde, através da avaliagfio da situagfo concreta e do juizo de prognose,
dever-se-4 obter a unica solu¢o adequada. Os atos que foram emitidos tendo por base
conceitos discricionarios possuem elementos que séo insidicaveis, ndo podendo o juiz invadir
a area reservada ao mérito administrativo.

No que tange aos conceitos indeterminados vinculados, o controle € legitimo porque o
administrador tem a obrigag¢do de interpretar o conceito impreciso de forma correta e, por
conseguinte, realizar o ato condizente com o interesse publico.

Sobre tal assunto, Moraes (2004, p. 172) afirma:

O controle jurisdicional da valoragdo administrativa dos conceitos
indeterminados, quando a indeterminagio do conceito resulta apenas da
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imprecisdo da lingnagem, serd sempre pleno. Nesta hipdtese, as
consequéncias do controle jurisdicional compreendem sempre, para além da
invalidaggio do ato impugnado, a substitui¢do por outro.

Em relacfio aos atos que foram precedidos por um juizo de prognose e avaliagdo da
situagdo concreta, tambeém sera cabivel o controle, apesar de parcial. Desta feita, Moraes
(2004, p. 173) entende que:

Quando a indeterminacio do conceito envolve uma avaliagdo da situacio
concreta, com recurso ao juizo de prognose, o controle limita-se a
invalidagdo do ato administrativo, pois remanesce 0 ato, uma area de livre
decisfo administrativa, imune a revisdo judicial plena.

Ao contrario do que ocorre no Brasil, onde o entedimento acima prevalece, na
Alemanha, entende-se que todos os conceitos juridicos indeterminados sdo passiveis de
controle jurisdicional, uma vez que o administrador tem a obrigagdo de interpretar tal conceito
e identificar a unica solugio ou atitude cabivel.

Finalizando este capitulo, ha que se analisar o denominado cariter negativo do
controle jurisdicional dos atos discricionarios. Nessa seara, também ha celeumas doutrinarias:
a corrente majorante entende que o controle aqui abordado ¢ negativo, uma vez que o
Judiciario se limita a invalidar o ato, ndo indicando outro para substituir o defeituoso; outra
parte da doutrina entende que, ao invalidar o ato, e, possuindo subsidios, o juiz devera indicar

ato substitutivo daquele. Corroborando com este entendimento Moraes (2004, p. 162) leciona:

As consequéncias do controle jurisdicional da atuagfo discricionaria da
Administracio Pihblica consistem ou na mera invalidagio do ato
administrativo ou na invalidagdo seguida da ordem judicial de substitui¢do
do ato impugnado, em fun¢do das circunstincias peculiares de cada caso
concreto e do maior ou menor alcance da incidéncia dos principios juridicos
sobre a situagdo vertente.

Entendendo que o Judicidrio ndo podera substituir a Administragio em

pronunciamentos que lhe s&o privativos, Meirelles (2001, p. 198) discorre:

Certo ¢ que o Judicidrio nfio podera substituir @ Administragdo em
pronunciamentos que lhe sdo privativos, mas dizer s¢ ela agiu com
observincia da lei, dentro de sua competéncia, ¢ fungio especifica da
Justica Comum, e por isso mesmo poderd ser exercida em relagio a
qualquer ato do Poder Piblico, ainda que praticado no uso da faculdade
discricionaria, ou com fundamento politico, ou mesmo no recesso das
cAmaras legislativas como seus inferna corporis.
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Ao longo deste ultimo capitulo, observou-se que a doutrina diverge quanto a
sindicabilidade judicial dos atos discriciondrios. Para uns, os atos discricionarios poderdo ser
apreciados judicialmente apenas no que concerne aos elementos vinculados. Desta forma,
haveria uma parte do ato, o mérito, que seria intagivel judicialmente. Por outro lado, alguns
doutrinadores defendem a sindicabilidade do ato discriciondrio, tendo em vista a
compatiblizagdo do mesmo com o interesse publico. Nesta corrente, ha os mais moderados
que acreditam que o juiz nfo podera proferir decisdo substituindo o mérito administrativo, e
os que entedem que o juiz podera determinar a solugdo que mais se adequa aos interesses

administrativos.



CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho, buscou-se esclarecer os diversos aspectos que
envolvem o tema controle jurisdicional dos atos administrativos discriciondrios, objetivando
que se pudesse, ao final, prestar relevante contribui¢do a comunidade académica, bem como a
sociedade, tendo em vista que as conclusdes que serfio aqui consignadas interessam
diretamente a todos que lidam com Administra¢do Publica, seja o Judiciario, os administrados
¢ at€é mesmo a propria Administragdio. Algumas consideragdes, portanto, tornam-se
pertinentes.

Como observou-se, o Brasil constitui-se num Estado Democratico de Direito, onde,
além dos pressupostos democraticos, deve-se respeitar o principio da separagio dos poderes e
da legalidade. O primeiro impde que cada poder desempenhe suas fungdes sem interferir nas
dos demais. Contudo, tal regra sofre ressalva tendo em vista que a Constitui¢do Federal previu
mecanismos de controle de um poder sobre outro. Foi nesse campo, que o presente trabalho
esbogou o controle realizado pelo Judicidrio sobre a Administrago, em especial sobre os atos
discriciondrios. Quanto ao principio da legalidade, observou-se que parte da doutrina vem
entendendo que tal principio foi incorporado pelo principio da juridicidade, exigindo-se que a
atuacdo administrativa esteja em conformidade ndo apenas com a lei, mas também com os
principios constitucionais.

O controle da Administragdo ¢ exercido por si propria (autotutela), pelos demais
poderes e até pela sociedade, visando sempre uma atuacdo compativel com o ordenamento
juridico e, por conseguinte, com o interesse publico. O controle exercido pela propria
Administracio pode ser hieraquico ou finalistico. O primeiro se d4 no ambito da
Administragio direta, onde ha subordinagéo hierarquica entre os 6rgédos. O segundo ocorre em
relagfo as entidades da administragdo indireta, as quais ndo s8o hierarquicamente sujeitas as
entidades da administragdo direta. Neste caso, ocorre um controle finalistico, restrito e
limitado a lei que o estabelece.

No que concerne ao controle desempenhado pelo Legislativo sobre a Administragéo,
registrou-se que pode ser tanto de legalidade quanto de mérito e esbogou-se a sua
classificagfio, bem como os meios de que se utiliza o Poder Legislativo para exercer tal
controle.

Em seguida, abordou-se os aspectos gerais do controle jurisdicional da Administragfo.
Constatou-se que, no Brasil, adota-se o sistema da jurisdi¢do {nica, no qual as apreciagdes de

lides administrativas pelo Judiciario independem do exaurimento de tais questSes na via
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administrativa, nfo se exigindo nem mesmo que tenham sido questionadas
administrativamente. No que tange ao controle jurisdicional dos atos administrativos,
observou-se que alguns atos estdo sujeitos a controle comum e outros a controle especial
(interna corporis, legislativos e atos politicos) e, ainda, que tal controle ¢ predominantemente
de legalidade, o que vem sendo refutado por parte da doutrina.

No estudo dos atos administrativos, observou-se que estes sdo emanados da vontade
unilateral da Administragdo e criam, modificam, extinguem, declaram direitos, impdem
obriga¢bes aos administrados ou a si prépria. Possuem em sua estrutura cinco elementos:
competéncia, forma, finalidade, motivo ¢ objeto. Os trés primeiros sio sempre vinculados. Os
demais poderio ser vinculados ou ndo. Quando ndo vinculados, tais atos serfdo discricionarios.
Nesse caso, o administrador utilizara critérios de conveniéncia ¢ oportunidade para decidir
sobre a pratica de tais atos.

Dando continuidade, tratou-se dos aspectos relativos & discricionariedade. Esta era
entendida. tradicionalmente, como margem de livre decisio do administrador (critério
material de conceituagdo) dentre, no minimo, duas op¢des existentes, todas licitas e legitimas
perante o direito. Hordiernamente, a discricionariedade, além de decorrer do comando aberto
da norma que possibilita ao administrador a escolha de uma opgéo dentre as existentes, pode
advir da indeterminac¢fo dos conceitos juridicos presentes na finalidade ou no motivo. Assim,
a discricionariedade deve ser entendida como meio encontrado pelo legislador para exigir do
administrador a solu¢do que melhor se conforma com o interesse publico, ndo sendo,
portanto, concedida para que aquele atue de forma arbitraria.

Ainda no que concerne a discricionariedade, abordou-se a teoria dos conceitos
juridicos indeterminados. Consignou-se que alguns conceitos indeterminados dispostos na
norma precisam ser valorados, quando da sua aplicagdo. Tais conceitos podem ser vinculados
ou nfo vinculados. Os primeiros exigem do administrador um trabalho interpretativo que os
faca identificar a unica solug@o que se adequa ao interesse publico. N&o havendo, neste caso,
atuacdo discriciondria. Os conceitos indeterminados ndo vinculados, por sua vez, bipartem-se
em discriciondrios e conceitos de prognose. Serfo discricionarios quando, além da impreciso
dos termos ou linguagem, exigem do administrador um juizo axiolégico. Ja os conceitos de
prognose ocorrem quando se exige uma avaliagiio prospectiva das circunstincias de fato,
mediante um juizo de aptiddo formulado em razio do futuro. Entende-se que estes ndo sdo
discriciondrios por no exigirem necessariamente um comparagdo valorativa de interesses.

Tal estudo permitiu esclarecer que discricionariedade e conceitos juridicos

indeterminados nem sempre se interceptam, pois hd situagdes em que os conceitos
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indeterminados n#o ensejarfo atuagdo discricionaria por parte do administrador, uma vez que,
exigir-se-4 deste a {nica solugdo plausivel. E o que ocorre com os conceitos juridicos
indeterminados vinculados. Ja no que tange a discricionariedade, esta nem sempre decorrera
da indeterminagdo dos conceitos, podendo o legislador, desde logo, ter concedido ao
administrador competéncia para analisar a conveniéncia e oportunidade da pratica ou ndo do
ato. Portanto, discricionariedade e conceitos juridicos inderminados s6 se interceptam quando
tais conceitos exigirem do administrador, além da complementagdo do tipo-aberto da norma,
um juizo valorativo acerca dos interesses concorrentes.

No ultimo capitulo, analisou-se a possibilidade de controle jurisdicional dos atos
administrativos discriciondrios & luz da doutrina. Observou-se que alguns defendem o
controle total dos atos discricionarios, tendo em vista sempre o interesse publico e a
inafastabilidade da tutela jurisdicional. Por outro lado, parte da doutrina se manifesta
contrariamente a tal controle, alegando que se estaria ferindo o principio da separagio dos
poderes, uma vez que se invadiria campo privativo de atua¢fio administrativa: o mérito
administrativo.

A par dos argumentos exaustivamente expostos no trabalho, conclui-se que os atos
discricionarios deverfio necessariamente serem apreciados pelo Judicidrio quando provocado.
No entanto, a atuagfio dos drglos jurisdicionais ndo podera ser ilimitada como alguns
defendem. Verficando-se que o administrador agiu dentro da sua esfera de competéncia,
observando a lei e os principios constitucionais, devera o julgador conter-se e no prosseguir
na apreciacdo do ato. Entretanto, verificando que o administrador exorbitou no exercicio do
poder discriciondrio que lhe fora concedido, seja por ter cometido ilegalidade ou por ter ferido
principios constitucionais, deverd anular o ato, ndo podendo indicar outro para substituir o
invalidado, uma vez que estaria usurpando competéncia, o que € expressamente vedado pela
separacdo dos poderes. Entendo ser este o posicionamento que melhor se afeigoa ao
ordenamento juridico brasileiro.

No que concerne ao controle jurisdicional de atos que contenham conceitos juridicos
indeterminados, serd pleno quando o conceito for vinculado, tendo o administrador dever de
identificar a solu¢do adequada. Quando o conceito exigir um juizo de prognose da realidade,
sera possivel o controle, apesar de limitado. Em tais casos, o Judicidrio podera invalidar o ato,
mas ndo indicar outro para substitui-lo. E, quanto aos conceitos juridicos indeterminados
discricionarios, aplica-se o disposto no pardgrafo anterior.

Ao fim, tenho a certeza do esclarecimento das questdes propostas no presente trabalho

e da contribui¢io dada a comunidade académica, bem como a sociedade, tendo em vista a




=

clareza de organizagdo das idéias que facilitou a compreensdo do tema abordado e a indicagdo
de diretriz que se adequa ao nosso ordenamento. No entanto, permaneco consciente de que as

discussdes devem prosseguir para o engradecimento de todos.
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