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RESUMO

Este presente trabalho analisa-se, de forma meticulosa, as possibilidades do
controle judicial diante das omissées dos Poderes Legislativo e Executivo no que
tange a efetivagdo de direitos sociais. Neste contexto, o enfoque desse estudo se
propds a investigar a possibilidade ou ndo do controle jurisdicional dos atos
administrativos discricionarios. Para sua realizagao, utilizou-se 0 método exegético e
0 método comparativo por ter se confrontado, ao longo do trabalho,
predominantemente, duas correntes acerca do tema. Com fal estudo objetivou-se o
esclarecimento da questdo, bem como a indicacdo do posicionamento doutrinario
que melhor se afeigcoa ao ordenamento juridico brasileiro. No tocante a divergéncia
sobre o tema, parte da doutrina entende que o Judiciaric ndo pode apreciar os
elementos discricionarios do ato administrativo porque estaria invadindo campo de
atuacao privativo da administragdo publica, qual seja, o mérito administrativo. Estar-
se-ia ferindo o principio da separacgéo dos poderes. Outra parte da doutrina entende
que, tendo em vista nao ser possivel excluir da apreciacdo jurisdicional lesdo ou
ameaca de lesdo a direito e visando a consecucdo do interesse publico, € cabivel
sim o referido controle. Analisando tais correntes, que possuem outros argumentos
no desenvolvimento, conclui-se que o Judiciario deve apreciar os atos discricionarios
para verificar a sua legalidade, bem como sua compatibilidade com os principios
constitucionais, nao podendo, entretanto, invadir o meérito administrativo. Nessa
pesquisa, numa primeira parte séo apresentadas no¢des gerais acerca do poder e
dos atos administrativos, de sua utilizagao e diante essa utilizag@o, os seus abusos;
numa segunda parte ha a avaliagdo do controle exercido pela Administracao, pelo
Legislativo e pelo Judiciario, por fim a terceira parte trata da possibilidade de
controle exercido pelo Poder Judiciario diante de omissdes ou falhas dos atos, em
especifico dos discricionarios, em sede de direitos fundamentais sociais, pela
administrac@o publica e pelo legislativo.

Palavras-chave: Controle judicial. Atos administrativos. Discricionario.



ABSTRACT

The present study analyses, so meticulous, the possibilities of judicial control in front
of the failures of the Legislative and Executive Powers in regard to the realization of
social rights. In this context, the focus of this study is proposed to investigate the
possibility or not of judicial control of administrative discretional acts. For its
achievement, it was used the exegetic and comparative method for having been
confronted over the essay, predominantly, two currents on the subject. With such
study was aimed at the clarification of the issue and an indication of the doctrinal
position that best shape to Brazilian law. Regarding the disagreement over the issue,
the doctrine believes that the judiciary cannot assess the elements of discretionary
administrative act because this action would be invading private field of public
administration, which is the administrative merit. It would injure the principle of
separation of powers. Ancther part of the doctrine believes that in order to not be
“able to exclude from consideration court any injury or threat of injury to law and
achieving the public interest, this kind of control is possible. Analyzing these currents,
which have other arguments in the development, it appears that the Judiciary should
consider the discretionary acts to verify its legality and its compatibility with
constitutional principles and could not, however, invade the administrative merit. In
this research, the first part presents general notions about the power and
adminisirative acts of their use on that and use, their abuse, there is a second part to
assess the control exercised by the Administration, the Legislative and the Judiciary,
finally the third part deals with the possibility of control exercised by the judiciary in
the face of acts of omissions or failures, in particular the discretionary ones, in the
fundamental social rights, by government and the Legislative.

Keywords: Judicial Control. Administrative Acts. Discretionary
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INTRODUGAO

A questao do poder é extremamente complexa. Tema de estudo ao longo de
todos os tempos, ainda hoje € matéria propicia para as mais diversas espécies de
manifestacdes.

Passados muitos anos desde a concepgdo de Estado atual, os temas sobre
as dimensbes da atuagéo da Administragdo Publica se renovam, exigem e propiciam
mais estudos bem como o aprofundamento dos ja levados a cabo. Houve época em
que ao gestor da coisa publica era dada a possibilidade de impor a prépria vontade,
em quase todos os atos praticados em nome da entidade, tempos de inseguranca
para os administrados € propicios para os desmandos de toda a ordem.

A prépria sociedade se encarregou de, paulatinamente impor uma radical
mudanga nesse quadro, fazendo constar no ordenamento juridico mecanismos de
controle das entidades publicas e, por conseqiéncia, das atividades desenvolvidas
pelos agentes gestores dos gastos e arrecadacgdes. Com o passar do tempo estes
mecanismos se aperfeicoaram, as legislagbes passaram a ser concebidas com
maior rigidez, dando aos aplicadores do direito ferramenta suficiente para a protecéo
daquilo que € de todos, nem sempre assim respeitado pelas autoridades. Até pouco
tempo a discricionariedade na Administracdo Publica queria dizer liberdade do
agente. Poucos eram os atos administrativos em que nao era permitido ao gestor
deixar sua marca de vontade pessoal. De modo especial, apds a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988, aconteceu uma radical mudanga nesta concepgao,
diminuindo sobremaneira a faixa de atuacao livre do agente politico.

Deste entdo, cresce a discussdoc sobre a discricionariedade, mais
precisamente sobre a dimensdo do espago a disposicdo da Administragdo Publica,
para que faca presente aquelas questdes relativas a conveniéncia e oportunidade,
levando-se em conta a elevacdo ao prestigio de principio constitucional, de temas
antes mencionados de forma acanhada, por vozes isoladas, como a moralidade, e ¢
interesse publico, este implicito na impessoalidade, bem como a valorizagéo de
outras virtudes, servindo de exemplo a razoabilidade. Com a Carta de 5 de outubro
de 1988, temas do quilate dos principios acima mencionados, agora expressos na

Carta Magna, sao debatidos e utilizados pelos operadores do Direito e servem de
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suporte para o controle quase absoluto de todos os elementos dos atos
administrativos, bem como para o surgimento de legislagdo infraconstitucional,
especificamente voltada para a busca da plena probidade administrativa.

O objetivo deste trabalho é o de buscar na doutrina patria a postura dos mais
renomados estudiosos do Direito Administrativo, sobre entendimento predominante
atual, quanto & discricionariedade da Administracao Publica e a atuaczo jurisdicional
em todos os seus aspectos.

Para a realizagdo deste trabalho, utilizar-se-a a pesquisa bibliografica e o
meétodo exegético juridico, bem como sera analisado o ordenamento juridico vigente
no Pais. Quanto ao primeiro recurso a ser utilizado, verificar-se-a o posicionamento
de divérsos autores acerca do assunto e o carater interpretativo quanto a legislacio.
O método comparative predominara, uma vez que se confrontardao correntes
doutrinarias diametralmente opostas acerca da possibilidade de controle jurisdicional
dos atos administrativos e dos seus limites.

Visando a uma melhor sistematizagio do estudo, dividir-se-& o trabalho em
trés capitulos, todos apresentando temas imprescindiveis a compreensdo do
assunto a ser abordado.

No primeiro capitulo, apresentar-se-a as consideracgdes gerais do poder e do
ato administrativo, os tipos de poderes, os requisitos e atributos dos atos, o poder-
dever do administradoer, o abuso de poder e a discricionariedade e a vinculagio.

No segundo capitulo, sera abordado o controle realizado pelas diversas
esferas de poder sobre a Administrag&o Publica. Tal controle se faz necessaric para
a preservacao da conformidade dos atos administrativos com a lei e com os
principios, Observar-se-a que, a propria Administracdo realiza sobre os seus
proprios atos o controle, o qual & chamado de autotutela ou autocontrole. Tal
controle @ amplo e podera perquirir questées relativas a legitimidade, legalidade e
mérito administrativo. Em seguida, tratar-se-4 do controle exercido peio Poder
Legislativo sobre a Administracéo, destacando-se as suas modalidades e estudar-
se-a 0s aspectos gerais do controle jurisdicional da Administragao Publica.

Por fim, no terceiro capitulo, que trata do cerne da investigagéo proposta
neste trabaltho, serdo expostas as correntes doutrinarias que estudam o controle
jurisdicional sobre os atos discricionarios, ressaltando, inclusive, o posicionamento
adotado por alguns doutrinadores, a discricdo e a sua finalidade, bem como a

discricdo no comando da norma e a sua aplicagdo na norma € no caso concreto,
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encerrando o desfecho com o controle de constitucionalidade dos atos
discricionarios.



CAPITULO 1 CONSIDERAGCOES GERAIS DO PODER E DO ATO
ADMINISTRATIVO

A Administragao Puablica submete-se a um regime peculiar de atuacéo que lhe
atribui .6_nus, restricbes e- sujeicdes, ao lado de poderes que lhe permitem,
adequadamente, cumprir as suas finalidades. O poder administrativo, desta forma, é
atribuido & autoridade pulblica para assegurar a supremacia do interesse publico
sobre o particular. Com isso observa-se que os poderes administrativos nascém com
a Administrac&o e se apresentam diversificados segundo as exigéncias do servigo
publico, do interesse da coletividade e os objetivos a que se dirigem. Eles decorrem
da atribuiggo da competéncia; esta por sua vez, decorre da lei conforme elencado
nos artigos 61, §1° 1l, e 84, VI, da CF/88. Dessa forma, pode-se concluir que 0s
poderes administrativos decorrem sempre da lei bem como dos principios
norteadores da atividade administrativa em geral.

Estado, Governo e Administracdo sao termos que andam juntos e muitas
vezes confundidos, embora expressem conceitos diversos nos varios aspectos em
que se apresentam. O Estado, sob o prisma constitucional, é pessoa juridica
territorial soberana; na conceituagdo do nosso Cddigo Civil, € pessoa juridica de
Direito Puablico Interno (art. 41 do CC), € uma nacgao politicamente organizada,
dotada de perscnalidade juridica propria, sendo pessoa juridica de direito plblico
que contém elementos e trés poderes. Como ente personalizado, o Estado tanto
pode atuar no campo do Direito Publico como no do Direito Privado, mantendo
sempre sua dnica personalidade de Direito Publico, pois a teoria da dupla
personalidade do Estado acha-se definitivamente superada.

O Estado de Direito € o Estado juridicamente organizado e obediente as suas
proprias leis, composto por povo, territdrio e governo soberano; detentor de Poderes
do Estado e executor de funcdes (tipica e atipica) sendo elas a legislativa,
jurisdicional e administrativa.

O governo é a expressao politica de comando, de iniciativa, de fixacdo de
objetivos do Estado e de manutengao da ordem juridica vigente. A administragéo &
todo o aparelhamento do Estado preordenado a realizag@o de servigos, visando a

satisfacido das necessidades coletivas.
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Consoante a liberdade da Administragdo para a pratica dos seus atos, 0s
poderes administrativos encontram-se classificados em poder vinculado e poder
discricionario; segundo o ordenamento da Administragéo ou a punicdo dos que a ela
se vinculam, em poder hierarquico e poder disciplinar; diante da sua finalidade
normativa, em poder regulamentar; e, tendo em vista os seus objetivos de contencéo
dos direitos individuais, em poder de policia.

Ato administrativo & o ato juridico que concretiza o exercicio da fungéo
administrativa do Estado, & a manifestagéo' de vontade do Estado ou do particular
que lhe faga as vezes (concessionaria/permissionaria) que cria, modifica ou extingue
direitos na érbita do Direito Administrativo, com vistas a satisfazer uma razao de
interesse publico, regido pelo regime juridico publico, em nivel inferior a lei, sujeito a
controle, para alguns doutrinadores ato expressa:

Para Hely Lopes Meirelles (2008, p.152):

ato administrativo & toda manifestagdo unilateral de vontade da
Administragao Fublica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar dirgitos, ou
impor obrigagdes aos administrados ou a si propria.

Diégenes Gasparini (2000, p. 64) expde:

toda prescricdo, juizo ou conhecimento, predisposta a producéo de efeifos
juridicos, expedida pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes, no exercicio
de suas prerrogativas e como parte interessada numa relacéo, estabelecida
na conformidade ou compatibilidade da lei, sob o fundamento de cumprir
finalidades assinaladas ne sistema normativo, sindicavel pelo Judiciario.

E importante ressaltar que, o uso desses poderes na pratica dos atos
administrativos n&o e ilimitado ou incondicionade. O uso destes, para ser legal, tem
que ser normal (abrangendo também a moralidade administrativa). Assim, diante da
anormalidade, tem-se a configuragaoc do ahbuso de poder (género), que ocorre
quando a autoridade embora competente para praticar o ato, ultrapassa o limite de
suas atribuicbes ou se desvia das finalidades administrativas, em complemento o
género reparte-se em duas espécies bem caracteristicas: o excesso de poder (o

qual se caracteriza na hipdtese em que o agente exorbita sua competéncia para a
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pratica do ato) e o desvio de finalidade (caracterizado quando o agente praticar o ato
com finalidade diversa da estatuida pela lei).

O “poder” conferido a administragdo pablica é um “poder-dever’, uma vez que
a Administragdo Publica ndo pode deixar de exercer, dada a existéncia de um
interesse coletivo a proteger. E atribuido a autoridade para remover os interesse
particulares que se opdem ao interesse plblico. Nessas condigées, 0 poder de agir
se converte no dever de agir. Se no Direito Privado o poder de agir ¢ uma faculdade,
no Direito Plblico € uma imposicéo, um dever para o agente que o detém, pois ndo
se admite a omisséo da autoridade diante de situagdes que exigem sua atuacio. Eis
por que a Administragdo responde civilmente pelas omissGes lesivas de seus

agentes.

1,1 Poderes Administrativos

Poderes administrativos sdo as de prerrogativas que tém a Administragao
Publica para alcancar os fins almejados pelo Estado. E, o fim principal & o interesse
puablico.

No poder discricionario, a lei deixa uma certa margem para que 0 agente
pulblico possa agir. Nele o agente, visando o interesse publico, aplica a conveniéncia
e a oportunidade na execucdo do ato administrativo escolhendo a melhor
possibilidade a qual se aplica ao caso concreto. Como esse poder segue os ditames
da lei, ele podera ser revisado no dmbito da prépria administragéo ou mesmo na via
judicial. N&o se pode confundir discricionariedade com arbitrariedade. Na
arbitrariedade, o agente atua fora dos Ilimites da lei (ato ilegal) e na
discricionariedade a sua conduta € legal, utilizando apenas os critérios da
conveniéncia e oportunidade.

No poder vinculado, a lei ao conferir determinada atribuicdo ao administrador
publico, faz-se de forma que nado lhe deixa margem para escolha. N&o deixa espaco
para liberdade de atuacdo da Administragdo. Nao ha interpretacéo subjetivé do

agente publico, sendo bom lembrar que todos os atos administrativos s&o vinculados
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quanto & competéncia, forma e objeto. Esses elementos, no momento de sua
aplicag&o, ndao podem ser valorados. Cabe ao agente apenas a sua aplicagéo.

No poder regulamentar, o Estado tem a prerrogativa de editar atos gerais para
completar e dar aplicabilidade as leis. Ele ndo tem o poder de aiterar ou revogar a lei
que & uma funcdo legislativa, visto que, assim fazendo, cometerd abuso e o
Congresso Nacional podera sustar o ato regulamentar (art. 49, V, CF/88). Sobre
poder regulamentar ha dois entendimentos — um amplo e outro restrito. No restrito,
entende que ¢ a prerrogativa do chefe do Poder Executivo, prevista no artigo 84, V,
da Constituicdo Federal. Poder de editar regulamentos e decretos. Ja no sentido
amplo, sd8o o0s atos expedidos pelas autoridades administrativas de editar atos
normativos que explicam e auxiliam na aplicacdo de normas gerais e abstratas,
dentre esses atos destaca-se: as instru¢cées normativas, as resolugdes e as
portarias. O poder regulamentar ndo pode existir sem lei bem como o ato normativo
nao pode contrariar a lei.

O poder hierarquico & caracterizado pelo poder de comando de agentes
administrativos superiores scbre os seus subordinados. Nele o superior' tem a
prerrogativa de ordenar, fiscalizar, rever, delegar e avocar as tarefas de seus
subordinados. Essa subordinagdo é de carater interno e ndo se confunde com
vinculagio que ¢ de carater exierno.

A Administragdo Publica é toda organizada, em observancia ao principio da
legalidade, em uma estrutura hierarguica onde lhe possibilita executar as suas
finalidades. Nao existe hierarquia entre agentes os quais exercem fungdes
estritamente jurisdicional (o juiz é livre para decidir} e legislativa (sua competéncia é
delineada pela Constituicao).

O poder disciplinar & uma especializaggdo do poder hierarquico. A
administragao tem o poder de fiscalizar as atividades exercidas por seus servidores
e demais pessoas a ela ligadas, exigindo-lhes uma conduta adequada aos preceitos
legais. O ndo-cumprimento sujeita esses agentes a sancdes disciplinares. Essas
sangbes devem obedecer ao principio da proporcionalidade, devendo ser adequada
a conduta ilicita praticada pelo agente. Sua aplicacdo estd sujeita ao processo
administrativo disciplinar, e este deve observancia aos principios constitucionais do
devido processo legal (art. 5° LIV, CF/88) e do contraditdrio e da ampla defesa (art.
5° LV, da CF/88).
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O poder de policia & a faculdade de que dispde a Administracdo Piblica para
condicionar e restringir os direitos individuais em prol do interesse publico. Nesse
sentido, ela é denominada de poiicia administrativa.
Infere-se do conceito, que o principio norteador da aplicagio do poder de policia
administrativa € o principio da predominancia do interesse pdblico sobre o interesse
privado.

Séo atributos do poder de policia a discricionariedade que traduz-se na livre
escolha, pela Administracao, da oportunidade e conveniéncia de exercer o poder de
policia, bem como de aplicar as sangées e empregar 0s meios conducentes a atingir
o fim colimado, que & a protecéo de algum interesse publico. a auto-executoriedade |
ou seja, a faculdade de a Administracao decidir e executar diretamente sua decisdo
por seus proprios meios, sem intervencao do Judiciario e a coercibilidade que é a
imposicao coativa das medidas adotadas pela Administragao.

Por fim, torna-se importanie ressaitar a disting@o entre a policia administrativa
da policia judiciaria (policia federal e policia civil) e policia de manutengdo da ordem
publica (policia militar). Na policia administrativa, o poder incide sobre bens, direitos
e atividades, ela fiscaliza € pune o ilicito administrativo. Enquanto que na policia
judiciaria e de manutencao da ordem publica os atos incidem diretamente sobre
pessoas, preocupando-se com a ocorréncia de delitos penais. A doutrina entende

que o poder de policia é discricionario, devendo seguir o principio da legalidade.

1.2 Ato Administrativo

A Administracao Publica realiza a sua fungdo executiva através de atos
juridicos denominados por atos administrativos. O ato administrativo difere do fato
administrativo, sendo este a realizagdo material da Administragdo Puablica, em
cumprimento de alguma decisdo. Embora estejam ligados, nao se confundem.

Independentemente da sua classificacdo, o afo adminisfrativo tem cinco

requisitos basicos, quais sejam: competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto, que

sero analisados a seguir.
Competéncia € condicdo para a validade do ato. Nenhum ato pode ser

realizado validamente sem que o agente disponha de poder legal para tal. A
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competéncia resulta da lei, portanto, todo o ato emanado de agente incompetente ou
realizado além do limite a que dispde a autoridade competente, é invalido. A
competéncia pode ser delegada ou avocada, desde que permitido pelas normas
regulamentares da Administragcdo. A competéncia é um elemento vinculado nao
podendo ser alterado discricionariamente.

Outro requisito essencial ao ato administrativo € a finalidade. O objetivo
sempre sera o interesse publico. Assim, a finalidade é elemento vinculado, uma vez
que ndo se admite ato administrativo sem finalidade publica. Os atos administrativos
que ndo objetivam o interesse publico sao nulos. A finalidade do ato esta sempre
indicada na lei, ndo cabendo ao administrador a sua escolha. Caso o administrador
altere a finalidade expressa na norma legal, estar-se-ia diante do desvio de poder.

O revestimento exteriorizador do ato administrativo é a forma. Trata-se de
outro elemento vinculado, ou seja, esta indicado na lei. Se os atos juridicos entre
particulares podem ser aperfeicoados com a liberdade da forma, isto é excecdo
guando se frata de ato administrativo. A forma normal dos atos administrativos é a
escrita, embora possam ser realizados através de ordens verbais e até através de
sinais convencionais. Sendo que estes Oitimos, s6 serdo admitidos apenas em caso
de urgéncia. Do mesmo modo que a sua realizacdo é formal, a modificagdo ou
revoga¢do do ato administrativo também o é. A inobservancia da forma é motivo
para a invalidade do ato.

O gque permite a autoridade a realizacdo do ato administrativo é o motivo.
Podendo ser vinculado, gquando expresso em lei, ou discricionério, quando dependef
do critério do administrador. O ato discricionario, quando motivado, fica vinculado ao
motivo que ihe serviu de suporte, com o qual caso seja verificado ser o mesmo falso
ou inexistente, deixara de subsistir.

O objeto & fim imediato do ato. E efetivamente o desejo que tem a
Administracdo Publica em realizar um ato administrativo. Como qualiquer ato juridico,
ela almeja firmar relagées juridicas. E a criagdo, modificagdo ou comprovagéo de
situactes juridicas concernentes a pessoas, coisas e atividades sujeitas a agdo do
Poder Publico. E o contetido do ato.

Os atos administrativos, como emanac¢ado do Poder Piblico, trazem em si
certos atributos que os distinguem dos atos juridicos privados e lhes emprestam
caracteristicas proprias e condicdes peculiares de atuagdo. A presuncéo de

legitimidade, a imperatividade e & auto-executoriedade.
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Todo ato administrativo tem presuncgao de legitimidade. Uma vez existente, o
ato administrativo sera valido, ou seja, ficara revestido de uma presungdo de que
todos os elementos satisfazem integralmente os réquisitos e condicionantes postos
pelc ordenamento juridico.

Da validade do ato decorre a presuncéo de validade, analiticamente
expressada por uma quadrupla presuncéo: de veracidade, de legalidade, de
Eegiﬁmidade e de licitude. Como é sabido, a presuncéo de legalidade e legitimidade
diz respeito & conformidade do ato administrativo com a lei. Como conseqiiéncia
desse atributo, presumem-se, até prova em contrario, que os atos administrativos
foram emitidos de acordo com a lei.

A imperatividade é o atributo pelo qual os atos administrativos se impdem a
terceiros, independentemente de sua concordancia. Também conhecido como poder
extroverso da Administragido. E o atributo do ato administrativo que impbe a
coercibilidade para seu cumprimento ou execugdo. Manifesta-se, em geral, nos atos
que refletem o poder de policia.

Por fim, a auto-executoriedade é o atributo pelo qual o ato administrativo
consiste na possibilidade que certos atos administrativos ensejam de imediata e
direta execugdo pela propria Administracdo, sem prévia autorizacéo do Poder

Judiciario,

1.3 Poder-Dever do Administrador

Os agentes publicos, pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou
transitoriamente, do exercicio de alguma funcao estatal, a exercita através de atos
administrativos medianie o uso de certas prerrogativas para que aqueles, em nome
do Estado, persigam a consecucao dos fins pablicos. Como essas prerrogativas séo
dutorgadas por lei, exigem a observancia dos principios administrativos. A lei ao
mesmo tempo em que assegura poderes ao administrador para o bom exercicio
administrativo, Ihe impbe deveres especificos e peculiares, gerando assim um
poder-dever ao administrador publico de n&o deixar de exercé-lo, dado o



19

compromisso que assumiu se dispondo a figura de administrador, bem como a
existencia de um interesse coletivo a proteger.

O poder administrativo, por ser conferido a Administragéo para atingir o fim
publico, representa um dever agir, se o detém esta sempre na obrigacéo de exercita-
lo, & irrenunciave! pelo seu titutar. Tendo em vista o principio da Legaiidade, a
Administragdo tem a obrigacéo de atuar de acordo com o que a lei determina, em
contrapartida para o particular, he é assegurado poder agir facultativo, sendo
permitido fazer tudo, observando o que for defeso por lei ou em lei.

Hely Lopes (2008, p. 107) expde que: “Se para o particular o poder é uma
faculdade, para o administrador piblico € uma obrigagdo de atuar, desde que se
apresente 0 ensejo de exercita-lo em beneficio da coletividade”.

Diante a obrigatoriedade de atuagdo do administrador em fazer, ndo significa
que desempenhe sua fung&o sem qualidade, com insuficiéncia de desempenho, de
forma imperfeita, sem continuidade, sem presteza. Conforme o Principio da
Eficiéncia elucidado no artigo 37, caput, CF/88, obriga ao administrador o dever de
boa administracdo, manifestando preocupagao também com a produtividade do
servidor, bem como com o aperfeicoamento de toda a maquina administrativa,
sendo fodos submetidos a controles e a criacdo de institutos, os quais permitam
melhor desempenho dos drgaos, entidades e agentes que compde todo o corpo de
uma administracéo.

No desempenho de suas atividades, o administrador sempre deve atuar em
consohancia com o principio da moralidade, sendo honesto, prébido e leal. Deve
agir com impessoalidade nao administrando para uns e sim para a coletividade, fim
Unico almejado pela administragdo. E decorréncia inafastavel da funcdo do
administrador, como gestor de bens e interesses da coletividade, prestar conta,
assim como a qualquer agente que atue em nome do interesse publico, responsavel
por bens e valores publicos. |

De acordo com as palavras de Hely Lopes (2008, p. 111). “A regra &
universal: quem gere dinheiro publico ou administra bens ou interesses da
comunidade deve prestar contas ao 6rgao competente para fiscalizagdo”.

Neste interim o desempenho de um mandato deve ser de zelo e conservagao
dos bens e interesses da sociedade, assumindo assim, o carater de um munus
plblico, isto &, de um encargo para com o0 meio social, decorrente mais uma vez da

sua condicdo Unica de ser administrador publico.
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1.4 Abuso de Poder

Os poderes, como ja foi visto, sdo prerrogativas conferidas ao administrador
publico para a consecugdo dos fins plblicos, ou seja, o agente publico é investido
desses poderes para o desempenho de suas atribuigées, visando, sempre, a
satisfagdo dos interesses coletivos. Poderes ndo sao regalias ou privilégios do
administrador pablico, mas sim atributos daquele que exerce fungéo publica para
gue possa bem desempenha-la. _

O poder & confiado ao administrador publico, mas deve ser usado nos justos
limites onde o bem-estar social exigir. A utilizagao desproporcional deste, bem como,
o emprego arbitrario da forga, a violéncia contra o administrado constituem formas
abusivas da utilizacao do poder estatal néo toleradas pelo direito e nulificadoras dos
atos que as encerram. O uso do poder & licito, 0 abuso, sempre ilicito. Todo ato
abusivo & nulo, por excesso ou por desvio de poder. O uso desses poderes segundo
os termos e limites da lei, a moral administrativa, a finalidade e as exigéncias
publicas constituirdo atuacao normai e legitima do administrador publico.

O abuso tanto pode resultar de uma acao positiva do administrador, como
uma omissao ilegal. O professor Hely Lopes Meirelles (2008, p. 112) ensina que: "O
abuso do poder ocorre quando a autoridade, embora competente para praticar o ato,
ultrapassa os limites de suas atribuicdes ou desvia das finalidades administrativas.”

O género abuso de poder ou abuso de autoridade pode decorrer daquelas
duas causas caracterizando as espécies de excesso de poder ¢ de desvio de
finalidade.

O excesso de poder ocorre quando o agente age fora dos limites de sua
competéncia administrativa, invadindo a competéncia de ouftros agentes ou
praticando atividades nao conferidas pela lei. Ou seja, a autoridade, embora
competente para praticar o ato, vai além do que lhe permitiu a lei, exorbitando no
uso de sua competéncia, cuja violagdo torna o ato administrativo arbitrario, ilicito e
nulo.

O desvio de poder ou desvio de finalidade ocorre quando o administrador

pratica o ato buscando alcangar fim diverso daquele que lhe foi determinado pela lei.
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No desvio de poder, embora o administrador atue nos limites de sua competéncia,
ele pratica o ato por motivos ou com fins diversos daqueles estabelecidos na lfei e
exigidos pelo interesse publico. Diversamente do excesso de poder, decorrente da
violagéo de competéncia, o desvio de poder decorre de ofensa ac requisito
finalidade, o qual é sempre vinculado e & idéntico para todo e qualquer ato
administrativo sendo este fim almejado do interesse publico.

O ato administrativo (vinculado ou discricionario) ha de ser praticado com
observancia formal e ideologica da lei. Exato na forma e inexato no contelido, nos
motivos ou nos fins sera sempre invalido. O discricionarismo da administragao nao
vali ao ponto de encobrir arbitrariedades, caprichos, ma-fé ou imoralidade
administrativa. A administragao deve agir, sempre, com boa-fé, bem como, dentro da

legalidade.

1.5 Discricionariedade e Vinculagao

Para o desempenho de suas fungdes no organismo Estatal, a Administragao
Pdblica dispde de poderes que lhe asseguram posi¢do de supremacia sobre o
particular e sem os quais nao conseguiria atingir os seus fins. Esses poderes, no
Estado de Direito, cujo postulado basico se encontra o principio da legalidade, s&o
limitados pela lei, de forma a impedir os abusos e as arbitrariedades a que as
autoridades poderiam ser levadas. |

Todo ato que o administrador exerce é regrado pelo sistema juridico vigente,
ndo podendo ultrapassar os limites que a lei traca a4 sua atividade, sob pena de
ilegalidade. Porém, esse regramento pode atingir os varios aspectos de uma
atividade determinada, neste caso, afirma-se que o poder da Administragio &
vinculado, uma vez que a lei ndo deixou opg¢des, haja vista, estabelecer que diante
de determinados requisitos, a Administracdo deve agir de tal ou qual forma.
Entretanto, nem todos os aspectos da atuagdc administrativa s&o atingidos pelo

regramento total, a lei deixa certa margem de liberdade de decisao, diante do caso
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concreto, de modo que a autoridade podera optar por uma dentre vérias solugdes
possiveis, todas validas perante o direito.

O poder da Administragéo & discricionario, porque a adogao de uma ou outra
solugao ¢é feita segundo critérios de oportunidade, conveniéncia, justica, equidade,
proprios da autoridade, porguanto nao definidas pelo legislador, contudo, o poder de
agao administrativa, embora discricionario, ndo é totalmente livre, visto que, sob
alguns aspectos, em especial a competéncia, a forma e a finalidade, a lei impoe
limitagbes. A discricionariedade é a liberdade de atuagdo nos limites tragados pela
lei, se a Administracdo ultrapassa esses limites, a decisao passa a ser arbitraria, ou
seja, contraria a lei.

Celso Antonio Bandeira de Mello (1993, p. 383) apresenta o seguinte conceito

para o ato vinculado:

Atos vinculados seriam agueles que, por existir prévia e objetiva tipificagdo
lzgal do Unico possivel comportamento da Administragdo Plblica em face
de situac@o igualmenie prevista em termos de objetividade absoluta, a
administracao ao expedi-los nao interfere com apreciacéo subjetiva alguma.

O poder discricionario, em contraposicdo ao poder vinculado, é aquele
deferido para a pratica de atos administrativos, com certo grau de liberdade de
escolha em sua conveniéncia e oportunidade.

Celso Antonio Bandeira de Mello (1993, p. 383) entende que:

(...) a2 administrag80 pratica com certa margem de liberdade de avaliagao ou
decisdo, segundo criterios de conveniéncia e oportunidade formulados por
ela mesma, ainda que adstrita a lei reguladora da expedigao deles.

A diferenca essencial entre atos administrativos vinculados e atos
administrativos discricionarios residem, portanto, no grau de liberdade a que a lei
confere a Administragdo Publica. Tense de concluir que a Unica razéo logica capaz
de justificar a outorga de discricdo reside em que ndo se considerou possivel fixar,
de antemdo, qual seria o comportamento administrativo pretendido como
imprescindivel e reputado capaz de assegurar, em todos os casos, a Unica solucéo
prestante para atender com perfeicao ao interesse plblico que inspirou a norma. Dai

a outorga da discricionariedade para que o administrador — que é quem se defronta
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com os casos concretos - pudesse, ante a fisionomia propria de cada qual, atinar

com a providéncia apta a satisfazer rigorosamente o intuito legal.



CAPITULO 2 CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A Administragdo Publica no exercicio das suas fungbes, sujeita-se a controle
por parte dos Poderes Legislativos e Judiciario, além de exercer, ela mesma, o
controle sobre 0s seus proprios atos.

Meirelles (2008, p. 677) ressalta que:

Infringindo as normas legais, ou alegando os principios béasicos da
Administracao, ou ulirapassando a competéncia, ou se desviando da
finalidade institucional, ¢ agente publico vicia ¢ ato de ilegitimidade e o
expbe a anulagdo pela propria Administrag@o ou pelo Judiciario, em agéo
adequada.

Por controle, devem ser entendidos os atos de fiscalizagéo e correcdo e além
das medidas repressivas que possam levar a extingdo ou sanatdria dos atos
praticados pela Administragdo Publica, incluindo os da Administracdo Indireta. A
atuacdo administrativa do Estado ndo esta restrita ao campo de atuag@o do Poder
Executivo. A autonomia assegurada a todos os poderes permitiu que o Poder
Judiciario e o Poder Legislativo praticassem atos de administragéo, de organizacgao,
orcamentario que, por sua natureza, sdo tratados no Direito Administrativo e tendo
esses poderes desempenhado a funcao administrativa, suportam as modalidades de
controle, incidentes sobre essa forma de atuagdo do Estado.

A finalidade do controle & a de assegurar que a administragao atue em
consonancia com os principios que lhes sdo impostos pelo ordenamento juridico,
como os da legalidade, moralidade, finalidade, publicidade, motivagao e
impessoalidade; em determinadas circunstancias, abrangendo também o controle
chamado de mérito e que diz respeito aos aspectos discricionarios da atuagéo
administrativa.

O administrado participa do controle administrativo, na medida em que
provoca o procedimento de controle, ndo apenas na defesa de seus interesses
individuais, mas também na protecdo do interesse coletivo, embora saiba que o

controle & atribuicao estatal, a Constituiggo outorgou ao particular determinados
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instrumentos de acdo a serem utilizados com essa finalidade. A Emenda
Constitucional n® 19/98 inseriu o § 3° no artigo 37 prevendo a lei que discipline as
formas de participagdo do usuério na administracdo publica direta e indireta,
regulando especialmente: | —~ as reclamagdes relativas a prestagdo dos servigos
publicos em geral, assegurados a manutencdo de servicos de atendimento ao
usuario e a avaliag&o periodica, externa e interna, da qualidade dos servigos; Il - 0
acesso dos usuarios a registros administrativos e a informagbes sobre atos de
governo, observando o disposto no artigo 5% X e XXXIH; Il — a disciplina da
representacéo contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou
func&o na administracao publica.

Ainda neste interim, uma instituicdo importante no desempenho do controle
da Administracdo Publica é o Ministério Publico, em decorréncia das fungdes que
Ihes foram atribuidas pelo artigo 128, da Constituicdo. O controle constitui poder-
dever dos érgéos a que a lei atribui essa fungdo, precisamente pela sua finalidade
corretiva; ele ndo pode ser renunciado nem retardado, sob pena de responsabilidade
de gquem se omitiu. Ele abrange a fiscalizagdo e a correcdo dos atos ilegais e, em
certa medida, dos inconvenientes ou inoportunos.

Existem varias modalidades de controle que, para efeito de estudo, serdo
divididas em razdo do érgao de origem. Dessa forma tem-se, assim, o controle
administrativo, o parlamentar e o judicial. A origem do controle vai definir a sua
amplitude, os aspectos sujeitos a sua apreciacao e o fundamento constitucional e

legal.

2.1 Conceito e Espécies

Controle & a expressac de dever-peder de vigilancia, orientagéo e correcao,
abarcando as hipdteses de controle-fiscalizagdo e controle-orientagdo que um

Poder, 6rgao ou autoridade exerce sobre a conduta institucional (funcional) de outro.
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Controle na definicao de Meireiles (2008, p. 677) “ é a facuidade de vigilancia,
orientagéo e corregéo que um Poder, 6rg3o ou autoridade exerce sobre a conduta
funcional de outro”.

Di Pietro (2008, p. 690), por sua vez, define controle da Administragio Publica
como:

Poder de fiscalizag@o e corregéo que sobre ela exercem os 6rgaos dos
Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo, com o objetivo de garantir a
conformidade de sua atuag@o como os principios que thes sdo impostos
pelo ordenamento juridico.

Em relagdo as espécies de controle, existem diversa classificagbes,
elaboradas sob os seguintes critérios quanto ao 6rgédo gue exerce o controle, quanto
ao momento em que se exerce o controle e quanto a pertinéncia do orgdo
controlador em relagéo a estrutura do 6rgao controlado.

Quanto ao 6rgéo que exerce, o conirole pode ser administrativo, legislativo ou
judicial. O controle administrativo & todo aquele que o Executivo e os érgdos de
administragdo dos demais Poderes exercem sob suas proprias atividades, visando a
manté-las dentro da lei, segundo as necessidades de servico e as exigéncias
técnicas e econdmicas de sua realizacdo, pelo qué é um controle de legalidade e de
mérito; o controle legislativo ou parlamentar € o exercido pelos érgaos legislativos
{Congresso Nacional, Assembléias Legislativas e Camaras de Vereadores) ou por
Comissfes Parlamentares sobre determinados atos do Executivo na dupla linha da
legalidade e da conveniéncia publica, pelo qué caracteriza-se como um controle
eminentemente politico, indiferente aos direitos individuais dos administrados, mais |
objetivando os superiores interesses do Estado e da comunidade; por fim o controle
judicial é o exercicio privativamente pelos 6rgaos do Poder Judiciario sobre os atos
administrativos do Executivo, do Legislativo e do proprio Judiciario quando realiza
atividade administrativa; sendo estes estudados com maior detalhe em todpicos
posteriores.

Quanto ao momento em que se efetua, pode ser prévio, concomitante ou
posterior. O prévio é aquele realizado antes da edi¢do do ato administrativo; como
exemplo, cito a autorizagio previa do Congresso Nacional ou uma de suas Casas
Legislativas para a pratica de determinados atos do Poder Executivo — artigos 49, |l
H, XV e XVl e XVH, e 52, lll, IV e V, ambos da CF/88. O concomitante é aquele
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realizado no momento em que o ato administrativo esta sendo praticado, como
ocorre, por exempio, na fiscalizagéo realizada sobre a execugao de obra publica por
meio de mediagbes periddicas dos servicos realizados. O posterior é aquele que
busca reavaliar os atos ja praticados, podendo, se for o caso, convalida-los, revoga-
los ou anuia-ios.

Quanto ao orgdo responsavel pela realizacdo do controle sobre os atos
administrativos, que pode ou ndo integrar a propria estrutura, o controle pode ser
interno e externo. Sera interno o controle que cada um dos Poderes exerce sobre
seus proprics atos e agentes. Externo o controle exercido por um dos Poderes sobre
0 outro; como também o conirole da Administracdo Direta sobre a indireta.

A Constituicdo Federal, em capitulo concernente a fiscalizagdo contabil,
financeira e orgamentaria, prevé o controle externo, a cargo do Congresso Nacional,
co o auxilio do Tribunal de Contas (art. 71} e o controle interno que cada Poder
exercera sobre os seus proprios atos {arts. 70 e 74). O controle interno é todo
aquele realizado pela entidade ou 6rgao responsavel pela atividade controlada, no
ambito da prépria Administragcdo. Logo qualquer controle efetivado pelo Executivo
sobre seus servigos ou agentes é considerado interno, como interno sera também o
controle do Legislativo ou do Judiciario, pelos seus érgaos de administragéo, sobre
seu pessoal e os atos administrativos que praticam. Feito normalmente pelo sistema
de auditoria, que acompanha a execugdo do orgamento, verifica a legalidade na
aplicacdo do dinheiro publico e auxilia o Tribunal de Contas no exercicio de sua
missao institucional.

O controle ainda pode ser de merito ou de legalidade, este é o que objetiva
verificar unicamente a conformacéo do ato ou do procedimento administrativo com
as normas legais que o regem, enguanto aquele visa a comprovacgao da eficiéncia,
de resultado, da conveniéncia ou oportunidade do ato controlado. Dai por que esse
controle compete normaimente a Administracéo, e em caso excepcionais, expressos

na Constituigdo, ao Legislativo (art. 49, IX e X, da CF), mas nunca ao Judiciario.
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2.2 Controle Administrativo

O controle administrativo decorre do poder de autotutela que permite a
Administracao Publica rever seus atos quando ilegais (anulagao) ou inconvenientes,
intteis ou inoportunos (revogagao), conforme prevéem as SUmulas 346 e 473, a

seguir transcritos:

Sumula 3468. A Administracdo Publica pode declarar a nulidade de seus
proprios atos,

Sumula 473. A Administraglo pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles na se originam
direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia e oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos 0s casos, a
apreciagdo judicial.

Para Di Pietro o controle administrativo vem a ser (2006, p. 695 e 686). “... 0
poder de fiscalizagao e correcao que a Administracéo Publica (em sentido amplo)
exerce sobre sua prépria atuagcdo, sob os aspectos de legalidade e de mérito, por
iniciativa propria ou mediante provocagao.”

Ainda sobre a definigdo de controle administrativo, veja-se a licdo de
Gasparini (2000, p. 725).

QO controle Administrativo, também chamado de auto-controle, & o exercido
pelo Executivo e por 6rgéoes de administragao do Legislativo e do Judiciario
sobre sua proprias atividades administrativas, visando confirma-las ou
desfazé-las, conforme sejam, ou ndo, legais, convenientes, oportunas e
eficientes. £ controle que ocorre tanto no Executivo como nos setores de
administracio dos demais Poderes. Ademais, realiza-se para avaliar a
legalidade e o mérito dessas atividades. E controle interno, porque o 6rgéo
controlador bem como o controlado integra a mesma organizagao,

Controle administrativo € todo aquele que o Executivo e os 6rgaos de
administragéo dos demais Poderes exercem sobre suas proprias atividades, visando
manté-las dentro da lei, segundc as necessidades do servigo e as exigéncias
técnicas e econdmicas de sua realizagio, pelo que é um controle de legalidade e de
mérito. Sob esses dois aspectos pode e deve operar-se o controle administrativo
para que a atividade plblica em geral se realize com legitimidade e eficiéncia,

atingindo a sua finalidade plena que é a satisfac&o das necessidades coletivas e
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atendimento dos direitos individuais dos administrados. Dai porque ¢ Supremo
Tribunal Federal j& sumulou que: “A administracdo 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 ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial” (STF,
Stmula 473).

O controle administrative deriva do poder-dever de autotutela que a
Administragéo ter sobre seus proprios atos e agentes. Esse controle & normalmente
exercido pelos érgdos superiores sobre os inferiores (controle hierarquico préprio
das chefias e corregedorias), com auxilio de érgdos incumbidos do julgamento de
recursos (controle hierarquico improprio) ou ainda de érgéos'especializados em
determinadas verificagtes (controle técnico de auditorias, etc.), mas infegrantes da
mesma Administracdo, pelo que se caracteriza com controle interno, pois que o
externo & sempre atribuida a 6érgéo estranho ao Executivo.

Através do controle administrativo, a Administracéo pode anular, revogar ou
alterar seus proprios atos, e punir os seus agentes com as penalidades estatutarias.
A administragéo s6 anula o ato ilegal e revoga ou altera o ato legal mais ineficiente,
ingportuno ou inconveniente, se ainda passivel de supressao ou modificacéo.

O controle administrativo enfrenta questdes relacicnadas a legalidade dos
atos da administrac&o e do mérito.

O controle da legalidade verifica a compatibilidade da atuagdo da
Administracdo Publica com a lei. A legalidade € o principio que vincula toda a
atividade administrativa do Estado. Logo, serdo validos os atos praticados com
embasamento legal. Nao se aplica a Administragae Publica a regra do Direito
Privado, pela qual os particulares podem praticar de forma livre os atos e contratos,
desde que respeitados os limites previstos em lei.

Controle de Legalidade nao vai acarretar, necessariamente, a extingdo do ato
ou contrato celebrado pela Administragdo. Controlar, inicialmente significa, fiscalizar
e determinar as corregdes, preservando, sempre que possivel, os atos ji praticados.
Esse controle tanto pode ser exercido pela Administragdo quanto pelo Legislativo ou
pelo Judiciario, com a Unica diferenga de que o Executivo o exercita-o de oficio ou
mediante provocacao recursal, ac passo que o Legislativo s o efetiva nos casos
expressos na Constituicdo e o Judicidrio através de ac8o adequada.
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A Administragdo Publica deve promover a extingio de seus atos e contratos,
quando o vicio de legalidade for insanavel. A invalidagdo sera motivada pelo
reconhecimento de que o ato foi praticado sem observancia a todos os elementos
essenciais.

No controle de legalidade, exercido pela Administragdo Publica, é licita a
atuacéo de oficio ou provocada. Com isso, a administragéo pode promover a revisao
de seus atos considerados ilegais, independentemente de provocacao. Nada
impede, no entanto, a provocagéo feita por pessoa que se sinta prejudicada.

Quanto ac mérito, a Administragdo pode reavaliar critérios de conveniéncia e
oportunidade, modificando os seus atos e contratos ou promovendo a sua extingéo
de forma unilateral, através da revogacédo e da rescisdo. O controle de mérito vai
incidir sobre atos e contratos validos, mas que recomendam uma nova avaliagdo dos
critérios de conveniéncia e oportunidade que justificaram a sua pratica.

O exercicio deste controle somente pode ser exercido sobre a atividade
discricionaria, poi's € a Unica que comporta avaliagdes desta natureza; visto que, a
atividade vinculada a lei indica o Gnico caminho a ser seguido pelo administrador,
inexistindo margem de liberdade para escolhas com base em critérios de
conveniéncia e oportunidade.

O exercicio da discricionariedade administrativa encontra limites na lei e, uma
vez ultrapassado tal limite, o Poder Judiciario, quando provocado, pode controlar
estes atos. _

Neste interim, o controle de mérito feito pela propria Administragéo acarreta a
extincdo do ato administrativo pela revogacéo, e do contrato administrativo, pela

rescisio.

2.3 Controle Legislativo

O controle legislativo materializa-se por meio dos coniroles politico (que,
ultrapassa a orbita da mera legalidade do ato alcangando seu merito) e financeiro
(compreendendo a fiscalizagao contabil, financeira e orgamentaria a cargo do Poder
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Legislativo federal, estadual e municipal), com o auxilic dos Tribunais de Contas da
Unido, Estados e, onde houver, Municipais, respectivamente.

Na completa licio de Meirelles (2008, p. 709) o controle legislativo:

E exercido pelos 6rgdos legislativos (Congresso Nacional, Assembléias
Legislativas e Camaras de Vereadores) ou por comisstes parlamentares
sobre determinados atos do Executivo na dupla linha da legalidade e da
conveniéncia publica, pele que caracteriza-se como um controle
eminentemente  politico, indiferente aos direitos  individuais dos
adminisirados, mais objetivando os superiores interesses do Estado e da
comunidade,

A Constituicdo quando tratou da separagdo de funcdes, dispbds que estas néo
se confundem nem se subordinam, mas se harmonizam, cada qual realizando sua
'atribuigéo precipua, alem de outras restritamente desempenhando através de
cutorga constitucional, para fins de cooperacao institucional.

Ainda nessa dinamica, coube ao Executivo a realizagdo de atividades
administrativas, porém em algumas delas dependem da cooperagéo do Legislativo
dada a relevancia e extensao de repercussdes politicas. Para o equilibrio entre os
Poderes é imposto o controle dos atos de um pelo outro, como ocorre ha aprovacao
do orgamento e na fiscalizagdo de sua execugdo como, também, na apreciagao
prévia ou subseqlenie de certas proposicdes administrativas de maior interesse
hacional.

O controle que o Poder Legislativo exerce sobre a Administracdo Publica
limita-se as hipéteses previstas na Constituicao Federal, uma vez que implica
interferéncia de um Poder nas atribuigdes dos outros dois; alcangando os orgaos do
Poder Executivo, as entidades da Administragdo I[ndireta e o proprio Poder
Judiciéario, quando executa fung¢do administrativa. Di Pietro (2006, p. 703), por sua
vez, assevera existirem dois tipos de controle legislativo: o politico e o financeiro.

O controle politico se da pelo exame das decisdes administrativas néo s
qguanto a seus aspectos de legalidade, mas também de legitimidade, conveniéncia e
oportunidade. O artigo 49, X, da Constituicdo atribui ac Congresso Nacicnal a
competéncia para conirolar os atos das Administractes Direta e Indireta do Poder
Executivo. O Poder Legislativo € levado a manifestar-se sobre a atuacio da
Administracdo Publica. O artigo 49 enumera em seus inciscs algumas situagdes que

configuram o controle externo parlamentar; no mesmo sentido, os artigos 51 e 52
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disciplinam a atuagéo, respectivamente, da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, onde em seus incisos, configura a modalidade de atuacdo controladora.

Neste aspecto, o papel do Senado Federal & rélevante, competindo-lhe, entre
outras fungbes, aprovar as futuras nomeagdes feitas pelo Presidente da Republica
para uma serie de cargos importantes e autorizar operagdes de crédito envoivendo
os entes estatais. Do mais, o artigo 50 da Constituigdo permite ac Congresso
Nacional, por qualquer de suas Casas ou comissdes, convocar Ministros de Estado
e outras autoridades do Poder Executivo para prestar esclarecimentos sobre
determinadas situacfes.

Quanto ao controle financeiro, a Constituicao em seu artigo 70 atribuiu ao
Legislativo a fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria e patrimonial da
Administragio Publica. Para o desempenho desta modalidade de controle externo,
as Casas Legislativas serdo auxiliadas por Tribunais de Contas. Estes por sua vez,
destacam-se na Constituicio nos artigos 70 e 75, onde sdo previstas as suas
atribuigdes, direitos de seus integrantes e forma de investidura. Trata-se de érgéo'
independente, e estara presente em cada Estado-Membro para exercer o controle e
a fiscalizagao das contas do Estado e dos Municipios de seus respectivos territdrios.
Com relacdo aos Municipios, o artigo 31 da Constituigdo prevé o controle externo da
Camara Municipal, com o auxilio do Tribunal de Contas dos Estados ou do Municipio
ou dos Conselhos ou Tribunais de Contas, onde houver,

Considera-se, assim, como controle parlamentar, aguele exercido por érgaos
do Poder Legislativo, incidindo sobre a atividade administrativa desenvolvida por
outro poder. Porquanto a este a Constituicdo atribuiu a fungdo de controle e

fiscalizagdo sobre toda atividade que envolver a aplicagio de recursos publicos.

2.4 Controle Judicial

A constituicdo Federal por ter adotado o sistema constitucional da jurisdicéo
uma, a Administragdo Puoblica fica sujeita ao Controle Judicial da
legalidade/moralidade dos seus atos. Ao Poder Judiciario cabe o dever-poder de
corregéo da atividade administrativa, competindo-lhe sempre a ultima palavra sobre

a conformidade ou nao dessa atividade com a lei. A jurisdigdo do Poder Judiciario
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ampla, observando a leitura do artigo 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica, que
proibe excluir da apreciacéo do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito (principio
da inafastabilidade da jurisdigdo), permite assim o exame dos atos de qualquer
natureza proferida pela administracao.

O Poder Judiciario exerce o controle da legalidade e da constitucionalidade
dos atos praticados pelos demais poderes. E atribuicdo do aludido poder a fungao
de decidir conflitos de interesse, definindo como a lei sera aplicada em um
determinado caso concreto, devendo o Poder Judiciario como solucionador dos
conflitos e detentor da atividade jurisdicional velar pela correta aplicagéo da lei,
sobretudo no ambito da Administragéo Publica.

Conforme discorre Meirelles (2008, p. 679):

O controle judiciario ou judicial & o exercido privativamente pelos érgéos do
Poder Judiciario sobre os atos administrativos do Executivo, do Legislativo e
do préprio Judicidrio quando realiza atividade administrativa. E sobretudo
um meio de preservacde de direitos individuais, porque visa a impor a
observancia da lei em cada caso concreto, gquande reclamada por seus
beneficiarios.

O Brasil adotou este sistema conforme se deprende da interpretacéo do artigo
5° inciso XXXV, da Constituicao Federal in verbis: “A lei ndo excluird da apreciacao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”

Acerca do referido sistema, ensina Di Pietro (2006, p. 710):

O direite brasileiro adotou ¢ sistema da jurisdig&o una, pelo qual o Poder
Judiciario, tem ¢ monopblio da funcdo jurisdicional, ou seja, do poder de
apreciar, com forga de coisa iulgada, a lesdo ou ameaca de lesdo a dirgitos
individuais e coletivos.

N&o se deve, porém, concluir que a Administragdo estd proibida de decidir,
uma vez que o que se lhe nega € a possibilidade de exercer fungdes tipicamente
judiciais e de dar a estas decisdes definitividade, conforme Meirelles (2008).

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

Qualquer do povo, qualquer 6rgéo publico, qualquer tribunal administrativo
podera ‘dizer o direito’ que deve ser aplicado a dirinencia de uma
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controvérsia. Nao estara, contudo, exercendo a jurisdigdo no sentido
rigorosamente cientifico que the empresta a Constituicio, ao abstrai-la ao
Poder Judiciario. E que tais decisdes poderso ser levadas, sempre, ao
Judiciario, para gue ali, escoados 0s recursos, se opere a ‘definitividade’ da
decisdo. De outro lado, ainda que a parte litigante no Executivo ou no
Legislativo veja evidenciada a inexisténcia de direifo que alicerce sua
pretensdo; ainda que se utilize de todos os recursos administrativos
buscando amparo para suas razdes; nem assim podem tais 6rgdos de
Poder, utilizando-se da forca, compelir o particular a fazer, a ndo fazer, a
pagar, a enfregar ou ndo entregar. S¢ ao Judiciario se confere tal
competéncia.

-]

A definitividade de suas decistes e a possibilidade de utilizar toda a forca
mstitucional do Estado tipifiquem o exercicio da funcdo primordial do Poder
Judiciario: a jurisdigao.

Sabendo que o Brasil adota o sistema de jurisdicdo uma, 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 adog¢do do Estado de Direito. No entanto, alguns doutrinadores tem
evoluido em suas pesquisas e, por conseguinte, defendido a extensao do conirole
jurisdicional como forma de materializar o interesse maior do Estado que € a
promogao do bem comum. Na obra de Meirelles (2008), por exemplo, tem-se
admitido o controle com fundamento na moralidade (0 que abre um vasto campo de
atuacgao jurisdicional), bem como tendo em vista a finalidade e a eficiencia do ato.
Estas formas de controle s&o nominadas de controle de legitimidade dos atos. Além
das possibilidades de controle citadas, ha o controle dos atos discricionarios que
sera estudado no ultimo capitulo deste trabalho.

Ha atos que nao estao sujeitos a controle jurisdicional comum tendo em vista
sua origem, fundamento, natureza ou objeto. Tais atos sujeitam-se ao chamado
controle especial e sao: os atos politicos, o inferna corporis, e os legislativos.

Segundo Meirelles (2008, p. 719): |

Atos politicos s20 os que, praticados por agentes do Governo, .no uso de
sua competéncia constitucional, se fundam na ampla liberdade de
apreciacic da conveniéncia ou oportunidade de sua realizacdo sem se
aterem a critérios juridicos pré-estabelecidos.

Devido o carater discricionario destes atos, tem-se entendido que sao

insuscetiveis de controle jurisdicional, salvo quando causarem lesdo a direitos
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individuais e coletivos. No que tange aos interna corporis, leciona Di Pietro (20086, p.
713):

Quanto aos atos interna corporis (regimento dos atos colegiados), em regra
nao sao apreciados pelo Poder Judicidrio, porque se limitam a estabelscer
normas sobre o funcionamento interne dos érgdos; no entanto, se
exorbitarem em seu conteddo, ferindo direitos individuais e coletivos,
poderdo também ser apreciados pelo Poder Judiciario,

Ja em relagdo ao atos legisiativos, estes s6 poderdo ser apreciados pelo
Judiciario através da via especial da acéo direta de inconstitucionalidade e da agéo
declaratdria de constitucionalidade, ja que a lei em tese e os atos normativos, sendo
comandos gerais e abstratos, ndo atingem, em principio, direitos individuais
conforme ensinamentos de Meirelles (2008).
| A Administragdo Publica, quando ingressa em juizo por qualguer de suas
entidades estatais, por suas autarquias, por suas fundacgdes publicas ou por seus
6rgaos que tenham capacidade processual, recebe a desighacdo de Fazenda
Plblica e em virtude do regime juridico administrativo, goza de determinados
privilégios processuais néo reconhecidos aos particulares de moide a estabelecer ¢
equilibrio na relacao processuél; sendo estes privilégios os seguintes: a) juizo
privativo (vara da Fazenda Publica, onde houver); b) prazos dilatados - em
quadruplo para contestar e em dobro para recorrer (art. 188 do CPC); ¢) duplo grau
de jurisdicdo obrigatério — ou reexame necessario (art. 475, Il e {ll, do CPC}); d)
processo especial da execuc@o contra a Fazenda Pubiica ~ regime de precatorios
(art. 100 da CF/88); e) prescricdo qlinqlenal (art. 1° do Decreto 20.910/32); f)
pagamento de despesas judiciais somente no fina_l do processo, casa seja vencido
(art..27 do CPC); g) restricdes a concesséo de liminares e de tutela antecipada (Lei
8.137/92). |

Para se fazer o controle dos atos administrativos utiliza-se de meios
processuais comuns ou ordinarios e especiais previstos em lei.

Os meios processuais comuns 580 as acgles reguiadas pelo CPC e que se
prestam para dirimir quaisquer divergéncias ou litigios, com ampla dilagéo
probatéria. Os meios especiais sdo, dentre outros, o mandado de seguranca
(individual e coletive), © mandado de injuncéo, o habeas data, o habeas corpus, a

acdo popular e a agdo civil publica; cabendo ainda destacar que existermn outros
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meios especiais de controle, em apartada sintese: a) agéo cominatéria (art. 287, 644
e 645 do CPC); b) acéo declaratoria (art. 4° do CPC); c) agbes possessorias (art.
920 e segs. Do CPC); d) acdo de nunciagdo de obra nova (art. 934 do CPC).
Entretanto ndo cabe aqui, analisar minuciosamente tais agbes, uma vez que estar-
se-ia furtando a discussdo mais relevante deste trabalho que concerne a
possibilidade de controle dos atos discricionarios, bem como, em caso afirmativo,
guais os limites de tal controle.

Portanto, de posse dos conhecimentos geraié acerca do controle da
Administragdo Publica, bem como da generalidade do Poder e dos atos
administrativos, nos reportaremos a discussao do controle dos atos administrativos

discricionarios em face ao Poder Judiciario.



CAPITULD 3 CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
DISCRICIONARIOS

Vé-se que os atos administrativos possuem presungio de legitimidade e que
a eventual invalidade do ato s6 podera ser afastada mediante a comprovagao do
vicio perante a autoridade competente. Esse controle de legitimidade e legalidade do
ato pode ser exercido pela Administracdo, pelo Legislativo ou pelo Judiciario, sendo
que este Ultimo é o que mais nos interessa no presente caso. Abrange a fiscalizagao
e a corre¢do dos atos ilegais e em determinadas circunstancias o controle de mérito
praticado pelos 6rgdos do Executivo e dos demais poderes que exercem fungdes
administrativas.

3.1 Posicionamentos doutrinarios acerca do tema

Tracadas essas premissas, passa-se, especificamente, ao enfrentamento das
correntes doutrinarias quanto a possibilidade ou n&o de intervencéo judicial para a
efetivacao dos direitos sociais.

Ha um posicionamento da doutrina que nega a possibilidade de intervengao
do Poder Judiciario no controle de implementacao dos direitos sociais e outra que
defende a intervencao judicial na realizagdo de direi{os sociais de forma ampla e
incontroversa, que se passa a estudar.

No Brasil, predomina o entendimento de que, tendo sido o ato discricionario
realizado nos limites da lei, n3o devera ser revisto pelo judiciario, salvo quanto aos
elementos vinculados. Assim, havendo litigio sobre a correta subsungdo do caso
concreto a um suposto legal descrito mediante conceito indeterminado, cabera ao
Judiciario conferir se a Administragdo, ao aplicar a regra, se manteve no campo
significativo de sua aplicagdo ou se o desconheceu. Verificando, entretanto, que a
Administragdo se firmou em uma interep¢ao perfeitamente cabivel, ou seja,

comportada pelo conceito ante o caso concreto, ainda que outro também pudesse
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ser, desassistira ao Judiciario assumir esta outra, substituindo o juizo administrativo
pelo seu proprio. £ que ai haveria um contraste de intelecgdes, igualmente
possiveis. Se a inteleccdo administrativa ndo contrariava o direito, faleceria titulo
juridico ao 6rgéo controlador de legitimidade para rever o ato.

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

Costuma-se, sem mwito cuidado, dizer que o ato administrativo
discriciondrio é insuscetivel de exame pelo Judiciario, Tal afirmacéo ndo &
verdadeira. O que ndo se admite em relaco a ele € o exame por esse
poder de conveniéncia e de oportunidade, isto & do mérito da deciséo
tomada pela Administragao.

No entanto, tem avangado na doutrina o entendimento de que apesar Fo
meérito ser insindicavel, devera ser revisto caso esteja em desconformidade com os
principios constitucionais ou com principios gerais.

Por outro lado os que defendem a insindicabilidade judicial se fundamentam
no principio da separagéc dos poderes. Os trés poderes, por serem harménicos e
independentes, nido poderiam sofrer sobreposicdo de fungdes, sendo vedada a
invasdo e usurpagao de atribuigcdes.

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

E preciso, no entanto, n&o esquecer que ha uma area de atuagdo exclusiva
de cada poder, cujo 0s excessos se resolvem em termos de
responsahbilidade politica.o Peder Legisiativo encontra os confins de sua
atuacéo no texto constitucional, por isso, o legislador ndo admite outros
critérios de controle sua atuagéo, alem dos critérios de fiscalizagho de
constitucionalidade; o juiz, por seu turno, ndo admite ingeréncias extermnas
no exercicio de sua fun¢do judicante. Ha também uma édrea de atuagdo
exclusiva da Administragdo Pdblica, cujas manifestacies sdo de mérifo do
ato discricionarioc e a valoragdao administrativa dos conceitos juridicos
indeterminados de pro gnose.

No que diz respeito ao controle judicial na formulagcado dessas politicas
publicas, Appio (2005, p. 151) & enfatico em afirmar que “as conseqiiéncias da
adocgdo de um modelo ilimitado de jurisdigdo dos direitos sociais e de implementagao
das politicas econdmicas pelo Poder Judiciario, além de inconstitucional, traria

consegiiéncias politicas importantes”.
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O fundamento desse posicionamento € que a autorizagéo desse controle na
formulag@o das politicas publicas implicaria em substituiggo da discricionariedade do
administrador pela do juiz (APPIO, 2005, p. 151). Portanto, na vis&io do autor haveria
usurpacao de competéncia do Judiciario, o que, segundo ele (2005, p. 151), é
inadmissivel, sob pena de se admitir “[...] a intervengéio dos Poderes Legislativos e
Executivos na atividade judicial”.

Aléem disso, a inconstitucionalidade estaria alicercada, na ofensa a
democracia representativa. Nesses termos, prega Appio (2005, p. 157) a seguinte
ponderagéo: “muito embora o Poder Judiciario possa proceder a um exame acerca
" da constitucionalidade destas leis, sempre que demandado, a formulagdo da politica
publica compete ao Poder Legislativo”.

O doutrinador (2005, p. 157) "sustenta que essa formulagao de politicas, por
~ seu carater politico, ¢ uma atribuigdo unica e exclusiva de governos eleitos, porque
decorreriam do sistema representativo”. Mas, o Judiciario ndo deixa de ser
representativo pelo simples fato de nao ser eleito.

O grau de sucesso de uma politica pablica depende, portanto, da combinagao
dos modelos representativo e participativo de democracia, os quais devem funcionar
de modo compiementar, garantindo a legitimidade das decisbes governamentais
atrévés de mecanismos que aproximem governantes e governados em torno do
nacleo da Constituicdo. Isso porque, como bem salienta Tavares (2005, p. 505), o
que deve prevalecer € a soberania popular, mas esclarece: “contudo, nada impede
que um orgao nao investido a partir de eleigcGes diretas seja capaz de assegurar as
decisfes materiais da sociedade”; e o Poder Judiciario € legitimo na medida em que
representa a democracia indireta, haja vista a sua atuacdo ser autorizada pela
Constituigao, que, por sua vez, representa a democracia direta (TAVARES, 2005, p.
504).

Na mesma linha de pensamento, mas defendendc uma posicdo mais
radicalmente contraria a intervengac judicial em politicas publicas realizadoras de
direitos sociais, & o entendimento de Barroso (2004, p. 232). O autor (2004, p. 232)

afirma:

E preciso ter em linha de conta que, em um Estado Democratico, a
definicdo das politicas publicas deve recair sobre os 6rgdos que tém ©
batismo da representacao popular, 0 que n&o & ¢ caso dos juizes e tribunais
[...] & ultima palavra podera ser sempre do Legislativo [...] que [...] podera
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ele, no exercicio do poder constituinte derivado, emendar a normma
constitucional e dar-lhe o sentido que desejar.

Deve-se refutar esse entendimento, na medida em que o Legislativo néo pode
ser tide como um super-poder, apto a realizar desmandos e arbitrariedades. A
atuagéo do Judiciario & justamente fiscalizar os demais poderes para coibir esse tipo
de conduta e promover o bem estar social. O que se deve ter em mente é que o ato
discricionario tem uma vinculagdo minima a judicialidade, ou seja, vinculagdo a lei, &
Constituicao e, mais, ao ordenamento juridico.

Defendendo a intervencéo judicial na realizag@o de direitos sociais de forma
ampla e incontroversa, na esteira do pensamento desenvolvido nessa pesquisa,
apresentam-se os autores que se passa a estudar.

Comparato (1997, p. 355), em obra coordenada por Mello, defende que “a
irrecusabilidade do juizo de constitucionalidade de politicas governamentais”,
afastando, de plano, a idéia de que o principio da classica separacao de funcdes
seja um entrave no exercicio da competéncia fiscalizadora do Judiciario.

Ensina Ferreira (1997, p. 584) se referindo ao Judiciario: “é que ele, afinal, da
a Gitima palavra quanto a se saber se aquela area, que esta sendo questionada
judiciaimente, € uma area que deve ficar reservada ao administrador, ou se é um
aspecto que ele deva, também apreciar”.

Outro autor que segue essa linha de pensamento e Coelho {2002, p. 6) ao
entender que os Poderes Publicos devem respeito aos vetores axioldgicos
constitucionalmente consagrados. Assim, Legislativo e Executivo devem respeito
aos preceitos e principios tragados pela Constitui¢do; quando houver transgresséo
cabe a intervencao do Judiciario. Nesse sentido, esclafece:

[...] ousaria dizer que, quando os Poderes Legislativo e Executivo falharem
e se acovardarem no implemento desses velores, o Poder Judiciario deve
ter a coragem de fazer concretizar, nas hipdteses submetidas a seu exame,
as normas constitucionais, independentemente de prévia atividade
legislativa ou administrativa,

Todo e gualquer ato praticado pelo Governo — seja politico ou ndo — sujeita-se
a Constituicdo; subordina-se aos requisitos formais e materiais nela postos. Em
conseqiiéncia, como cabe ac Poder Judiciario velar pela constitucionalidade das
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acbes estatais, nenhuma questdo, mesmo politica pode ser subtraida de sua
apreciagao. Essa postura é de suma importancia para que o Brasil alcance o Estado
Democratico de Direito e demonstre a populagdo o respeito pelos direitos
fundamentais, em especial, os direitos sociais, tdo flagrantemente desrespeitados
cotidianamente.

Frise-se que, em nenhum momento pretende-se colocar o Judiciario acima
dos demais poderes. Ao contrario, em regra, o Executivo e o Legislativo devem
proporcionar a efetivacdo da Constituigdo; contudo, guando tal tarefa nédo foi
cumprida, néo pode o juiz ser co-autor da omissao e relegar a Constituicao a um
nada juridico. Nota-se que a funcdo do juiz é nitidamente a de promovedor da
efetividade da Constituigdo, guando provocado e verificando a imprescindibilidade
de sua atuagdo para o alcance dos objetivos da Republica Federativa do Brasil.

Ha ainda, o posicionamento, no mesmo sentido, de Streck (2002, p. 128),
segundo ¢ qual deve-se redimensionar a classica triparticdo de funcdes do Estado e
observar que, nesse cenario, o Judiciario assume um novo papel, na tentativa de
resgatar as promessas da modernidade descumpridas. Ou seja [...] onde o processo
politico (Legislativo, Executivo) falha ou se omite na implementagdo de politicas
publicas e dos objetivos sociais nela implicados, cabe ac Poder Judiciario tomar uma
atitude ativa na realizacdo desses fins sociais através da correicdo de prestagdes
dos servigos sociais basicos. Trata-se do Poder Judiciario atuando na defesa dos
direitos sociais essenciais a preservagdo da qualidade minima da vida humana.
Assim, o Judiciario pode analisar todos os elementos do ato administrativo.

Efetivando uma releitura do Estado Democratico de Direito.

3.2 Discricionariedade e Finalidade da Norma como Baliza da Discrigao

Discricionariedade é a margem de liberdade que remanesga ao administrador
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 & satisfagéo da finalidade legal, quando, por
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forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no mandamento,
dela ndo se possa exirair objetivamente, uma solugdo univoca para a situacao
vertente. Paulo Magalhdes eshoga:

(...) discricionario € a pratica de atos administrativos pela Administragéo
Publica, com certa grau de liberdade de escolha, em sua conveniéncia e
oportunidade. (...} & conferido & Administracdo Publica para que, diante do
caso concreto, visando a satisfacfio do interesse publico, consagre a melhor
solugéo, vale dizer, aguela que melhor realize aquele interesse.

A fonte da discricionariedade é a propria lei; agquela sé existe nos espacos
deixados por esta. Nesses espagos, a atuagéo livre da Administragéo € previamente
legitimada pelo legislador. Normalmente essa discricionariedade configura-se
mediante duas possibilidades, conforme Antonio Cecilio Moreira (2002, p. 49)

dispde:

A norma iraz em seu bojo conceitos vagos, imprecisos {"interesse publico”,
“notoria especializacdo”); que permite a administrac&o uma alternativa de
conduta. O ato discricionario sempre se desenvolve dentro de uma margem
de liberdade conferida pela lei.

Ao lume do conjunto de circunstancias de casos concretos, o campe da
liberdade abstratamente suposto pela regra de Direito sofreu um complementar
balizamento, de maneira a converter ¢ que era liberdade, em necessidade.

A boa intelecggdo da regra de Direito impde reconhecer que o campo de
Iibe.rdade administrativa, decorrente das normas que prefiguram discricdo € muito
mais augusto do que habitualmente se admite, seja porque a situagéo concreta &
gue lhe dara sua verdadeira dimensao, reduzindo-o muito, seja porque a
Administragéo Publica esta sujeita ao “"dever de boa administragéo”, & mais que um
dever moral ou de ciéncia da administracao, &€ um dever juridico, porque quando n&ao
ha a boa administragdo, ndo ha satisfacéo da finalidade legal e quando nao ha
satisfacdo da finalidade legal ndo ha satisfacio real da regra do Direito, mas
violagdo dela, pois uma regra de Direito depende inteiramente da finalidade, por ser

ela que lhe ilumina a compreenséo.
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O fato da finalidade estar muitas vezes implicita ou de ser nomeada mediante
conceito fluidos nao é impediente a que cumpra esta funcdo de norte orientador do
interprete, pois, como disse thering “ o fim & o criador de todo o Direto, ndo ha norma
juridica que n&o deva sua origem a um fim, a um propésito, isto &, a um motivo
pratico”. Com clareza é a finalidade e s6 a finalidade o que da significacdo as
realizagbes humanas. Nao compreendidas suas finalidades, ndo havera

compreensao alguma do Direito ou de uma dada lei.

3.3 Discricionariedade no Comando da Norma

A norma juridica estabelece um unico comportamento perante situacéo
definida em termos 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 s.e propds a tutelar; por isso o fez em termos de
vinculagao total. Quando a lei reguia uma dada situagao em termos dos quais resulta
discricionariedade ela n&o abre mao do propésito e da imposicao de que seja
adotado o comportamento plenamente adequado a satisfagédo de sua finalidade. A
discricdo € a mais completa prova de que a lei sempre impde o comportamento
6timo; permite ac administrador a pratica da conduta mais satisfatoria, dentre tantas
possiveis, nao Seja aquela capaz de satisfazer excelentemente a finalidade legal.

A lei ndo é um ato meramente aleatdrio, s6 pode pretender, tanto nos casos
de vinculagéo, quanto nos casos de discrigdo, que a conduta do administrador
atenda excelentemente, a perfeigéo; a finalidade que o animou. A lei sé quer aquele
especifico ato que venha a calhar a fiveleta para o atendimento do interesse publico.
0O comando da norma sempre propde isto; e se 0 comando da norma sempre propde
isto e se uma norma € uma imposi¢do, o administrador esia, entdo, nos casos de
discricionariedade, perante o dever juridico de praticar, nao qualquer ato dentre os
comportamentos pela regra, mas, Onica e exclusivamente aquele que atenda com

absoluta perfeicdo a finalidade da lei.
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Quando a lei regula vinculadamente a conduta administrativa, esta com isto
declarando saber qual o comportamento Gnico que, a seu juizo, atendera com
exatidao, nos casos concretos, ao interesse publico por ela almejado. Dal que pré-
selecionou o ato a ser praticado e o fez obrigatério, excluindo qualquer interesse do
administrador na apreciacdo dos fatos deflagradores da aplicacdo da norma e
qualquer avaliagdo quanto a providencia mais adequada para atender a finalidade
legal.

Necessario se faz saber que os atos discricionarios podem causar lesdes ou
ameaca de lesGes a direitos. Sobre tal, discorre Morais (2004, p. 110);

[.] 0 exercicio da discricionariedade ou da valorag3o adminisirativa dos
conceitos juridicos indeterminados nao conduz necessariamente a uma
lesio de direito. Alias, frequentemente n&o conduz. Entretanto, nas
hipoteses em gue este exercicio provocar uma lese potencial ou atual a
direito, & cabivel o controle jurisdicional para o fim de invalidar o ato lesivo,
muitc embora ndo se possa quase nunca, em conseqiéncia, determinar a
substituicdo por outro ato.

No comum dos casos da discricionariedade, poderia ser perfeitamente
possivel redigir a lei em termos vinculados; no entanto tem-se de concluir que a
Unica razao légica capaz de justificar a outorga da discricao reside em que nao se
considerou possivel fixar, de anteméao, qual seria o comportamento administrativo
pretendido como imprescindivel e reputado capaz de assegurar, em todos o0s casos,
a 0(nica solucdo prestante para atender com perfeicdo ao interesse publico gue
inspirou a norma. Dai a outorga da discricionariedade para que o administrador —
que é quem se defronta com os casos concretos — pudesse, ante a fisionomia
propria de cada gual, atinar com a providéncia apta a satisfazer rigorosamente o
intuito legal.

Se o legislador sempre estabelecesse a vinculagao, e ndo desse espago a
discricdo; dada a muitiplicidade e a variedade das situacdes faticas possiveis,
quando a regra do Direito tipificasse uma delas em termos objetivos, teria manietado
o administrador, ao prefigurar como obrigatoria, perante aquela situagéo tipificada
em termos incontroversos, uma dada e Unica providéncia que, eventualmente, seria
inconveniente para os proprios interesses publicos que a norma pretendeu

satisfazer.
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A auséncia total de discricdo no comando da norma poderia quica, em alguns
casos na sua aplicagao a situagdes faticas satisfazer plenamente a finalidade da lei,
mas, em varias outras seria desatendida. A norma legal s6 quer a solugao otima,
perfeita, adequada as circunstancias concretas, que, ante o carater polifacético dos
fatos da vida, se v& compelida a outorgar ao administrador — que & quem se
confronta com a realidade dos fatos segundo seu colorido préprio — certa margem de
liberdade para que este, sopesando as circunstancias, possa dar verdadeira
satisfacdo 4 finalidade legal.

Entao, a discrigdo nasce precisamente do proposito normative de gue sé se
tome a providéncia excelente, e ndc a providéncia sofrivel e eventualmente ruim,

porque, se n&o fosse por isso, ela teria sido regida vinculadamente.

3.4 Discrigdo na Norma e Discrigdo no Caso Concreto

A lei ao comportar a possibilidade de solugbes diferentes, pretende que se dé
uma certa solugao para um dado tipo de casos e outra solugao para outra espécie
de casos, de modo a que sempre seja adotado a decisao pertinente, adequada a
- fisionomia propria de cada situacéo, tendo em vista atender a finalidade que inspirou
a regra de direito aplicanda. |

A existéncia de uma outorgadora de discricdo evidentemente nao significa
que esta considere que todas estas solugcbes s&o iguais e indiferentemente
adequadas para todos os casos de sua aplica¢go. Significa, pelo contrario, que a lei
consta que algumas delas sdo adequadas para alguns e outras sdo adequadas para
outros casos.

A norma s6 quer a solugéo excelente, se ndo for esta a adotada havera pura
e simplesmente violagdo da norma de Direito, o que enseja corre¢ao jurisdicional,
dado que tera havido vicio de legitimidade. _

Em despeito da discricao presumida na regra de direito, pelo administrador ao
praticar ato discrepante do Unico cabivel, ou se tiver eleito algum seguramente

impréprio ante o confronto com a finalidade da norma faz com que o Judiciario
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preste a adequada revisdo jurisdicional; portanto, em rigor, a Administracdo tera
desbordado da esfera discricionaria, ja que esta, no plano das relagdes juridicas, sé
existe no caso concreto. Na regra do direito ela esta prevista comoc uma
possibilidade — nao como uma certeza. A “admisséo” de discricionariedade no plano
da norma é condigao necessaria, mas nao suficiente para que ocorra in concreto.
Sua previsdo na “estatica” do Direito, néo lhe assegura presenca na “dindmica” do
Direito.

Em sumé, apesar da discrigdo outorgada pela norma, em face de seus termos
e da finalidade que o anima, dada situagdo ocorrida n&o comporta sendoc uma
determinada providéncia, ou entdo que, mesmo comportando mais de uma,

certamente s cabera a aplicagdo de uma delas no caso concreto.

3.5 Controle de Constitucionalidade dos atos Administrativos Discricionarios

O controle dos atos administrativos, especialmente pelo Poder Judiciario. Ha
de se operar quanto a competéncia em sentido amplo, verificando se a existéncia ou
ndo da usurpacio dos poderes da autoridade. Cumpre examinar, outrossim, a
forma, de regra associada aos requisitos exteriores da sua pratica (sem excesso de
formalismo, em face do principio da legalidade); verificar se houve ou nao desvio de
finalidade, a qual tera que ser publica. O objetivo (contelido) do ato deve ser licito,
possivel e determinado. Os fundamentos de fafo e de direito devem ser explicitados,
e no caso de motivacao insuficiente, tem-se o caso de ato anulavel ou condenado a
extin§éo plena. '

Entendendo que o Judiciario ndo podera substituir a Administracdo em

pronunciamentos que {he sao privativos, Meirelles (2008, p. 730) discorre:

Certo ¢ que o Judiciario nac podera substituir a Administracdo em
pronunciamentos que lhe s&o privativos, mas dizer se ela agiy com
cbservancia da lei, dentro de sua competéncia, & fungdo especifica da
Justica Comum, e por isso mesmo podera ser exercida em relagdo a
qualquer ato do Poder Plblico, ainda que praticado no uso da faculdade
discricionario, ou com fundamento politico, ou mesmo no recesso das
camaras legislativas como seus interna corporis.
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A par disso, a vedada inquiricdo quanto & oportunidade e a conveniéncia nao
se deve confundir como inafastavel exame da finalidade principiologicamente
vinculante e com o irrenunciavel controle de demérito. Neste sentido, Controle
Judicial havera de ser o de “administrador negativo”, em analogia com o de
“legislador negativo”, exercido no controle de constitucionalidade das leis e dos atos
normatives. O Poder Judiciario n&o pode dizer, substitutiva e positivamente, como
administrador devera agir, esta obrigado a emitir juizo sobre como n&c deveria agir,
em funcéo dos principios superiores do sistema administrativo. Dessa maneira, o ato
discricionario encontra-se finalisticamente vinculado ao principio da moralidade. Por
igual fica adstrito a néo violagdo, seja por agdo ou insuficiéncia (inoperancia), ao
principio da proporcionalidade, sobre pena de resultarem viciados para todos os
efeitos, ainda que paregam, formalmente, em perfeita ordem no que tange a
legalidade. Imperativo grifar que a liberdade obriga e gera deveres e somente &
dada para que a autoridade administrativa mais responsavelmente possa melhor
cumprir as obrigacdes.

Acerca do controle discorre Moraes (2004, p. 16)

O espectre do controle judicial dos ato administratives, anfigamente
reconduzido a verificacBo de legalidade desses atos, executavel,
predominante, através do método silogistico, usado em fungdo da estrutura
da regra juridica — antes a principal fonte do direito administrativo, amplia-se
para o controle da constitucionalidade dos atos administrativos que se
operacionaliza também por intermédio de outros métodos impostos pela
adogdo da fonte atualmente hegemobnica do Direito — os principio,
estruturalmente destine das regras.

Cabe ap Poder Judicidrio, alem da afericBo da legalidade dos atos
administrativos — de sua conformidade com as regras juridicas, o controle
de juridividade - a verificacdo de sua compatibilidade com os demais
principios da Administragdo Publica, para alem da legalidade, a qual se
reveste do carater de controle de constitucionalidade dos atos normativos,
pais aqueles principics se encontram positivadoes na lei fundamental.

Com efeito, ¢ exame de adequacgdo da obrigatoria motivacao dos atos
discricionarios € misséo indeclinavel e impositiva para os controladores em geral,
mormente para os juizes. Nesse enfoque, no exercicio legitimo do controle dos atos
administrativos, o Poder Judiciario pode até formar providéncias, de carater
preventivo,' quando a miss&o administrativa resultar e irreparavel ou de dificil
reparagao.

Nao se pode furtar de verificar se efetivamente a pratica abusiva ocorreu, nem

se o administrador agil com legitimidade e com razoabilidade imprescindivel. No
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exame da conveniéncia e da oportunidade, a discricdo devera ser examinada com o
escopo de impedir que o merecimento se confunda com o arbitrio, nunca
fundamentavel por definicdo. Por tudo, sem desrespeito a autonomia e
independéncia da Administragdo Publica, ndo se deve aceitar ato administrativo
exclusivamente politico, pois todos os atos da Administragdo Publica devem guardar
fina sintonia com as diretrizes eminentes do Direito Administrativo, e essa
fiscalizacao derradeira é assumida pelo Poder Judiciario.

Diante do exposto, os atos administrativos precisam ser praticados e
controiados desde uma otica mais compativel com os tempos em gue se reinvidica
um Direito Administrativo dialégico e persuasivo, bem como um Estado matizado por
uma atuacao substancialmente compativel com a afirmacgao crescente do nucleo
essencial dos direitos fundamentais, na construcdo de uma ordem justa ou, pelo
menos, ndo tao assimetrica.

Convém elucidar que, o controle dos atos administrativos deve ocorrer seja no
tocante a determinacéo dos conceitos, seja na escolha de consegqliéncias.

A discricionariedade no Estado Democratico quer dos atos administrativos,
quer dos afos Judiciais estda sempre vinculada aos principios fundamentais, sob
pena de se ftraduzir em arbitrariedades e de minar os limites indispensaveis a
liberdade de conformacdo como racional caracteristica fundante do sistema
administrativo. Portanto, sem substituir o agente administrativo, os controladores
devem avaliar a juridicidade dos atos discricionarios, sem que tal se configure
uéurpagéo de poder ou invasao de merecimento em si. Reconhecendo-se, assim, a
vinculatividade dos atos discricionarios, estar-se-a mais aparelhado, cientifica e
teoricamente, para coibir os desvios ou omissdes no exercicio de poder, adotando-
se atitude benfazeja, para acelerar o advento de uma efetiva austeridade na

salvaguarda dos elevados principios constitucionais do Direito Administrativo.



CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por escopo demonstrar quais os limites que devemn
ser observados pelo julgador quando do controle dos atos administrativos
discricionarios, mormente no que tange a sua adequagio ao principio da
juridicidade. |

A partir das consideragdes tecidas ao longo de todo o trabatho monogréafico
em testilha podem ser destacadas algumas conclusdes.

A elaboracao de um conceito para definir a fungao administrativa praticada
pela Administrag&o Publica nao constitui tarefa facil haja vista a grande variedade de
atribuicdes do Estado. Nao obstante, podem ser apontadas certas caracteristicas
que a distinga das demais fungdes estatais. Consiste esta na atividade estatal
praticada sob o regime de vinculagdo a lei, bem como a todo o ordenamento juridico,
voltada para a realizagéo dos interesses publicos e sujeita a controle pelo Judiciario.

Para a concretizagéo da fungdo administrativa, o Poder Publico expede atos
08 guais sdo submetidos a regime de direito pdblico e, portanto séo dotados de
certas prerrogativas. Esses atos podem ser totalmente vinculados, ou seja,
inteiramente disciplinados por lei, ou podem conter elementos discricionarios.

Essa discricionariedade € conferida pela lei ao gestor publico para que este
escolha, diante do caso concreto, a solugao mais adequada ac atendimento das
necessidades publicas. Seu fundamento reside no fato de que nem sempre a lei
pode disciplinar todas as situagdes, ante a grande variedade destas no mundo dos
fatos. Dessa forma, além de ser materialmente impossivel, se a lei fosse regular
minuciosamente todas as situagbes postas no mundo empirico, correria o risco de
deixar de fora do d&mbito da nomatividade algumas delas. Diante disso, confere-se
certa margem de liberdade ao administrador ptiblico para que este determine qual o
comportamento 6timo a ser adotado, em consonancia com o ordenamento juridico.

Verifica-se assim que a discricicnariedade administrativa deve nao so ser
exercida em conformidade com a lei que a autoriza, bem como com todos os
principios que informam o ordenamento juridico.

Trata-se, conforme visto, da evolugdo do principio da legalidade com a

conseqliente mudanga no seu conteudo que & ampliado para abranger ndo s6 a lei
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em sentido estrito como também os principios, passando a ser denominado pelos
doutrinadores patrios de principio da juridicidade. Este Ultimo resulta de uma
mudanga no direito, acompanhada pela evolugio do Estado, que passa a conceber
nao mais um direito por regras, mas um direito por principios.

Reconhece-se assim a normatividade dos principios que no Brasil é
consubstanciada através da positivagdo dos principios administrativos na
Constituicdo Federal. Esse fendmeno implicarda numa mudang¢a no paradigma do
exercicio do controle jurisdicional sobre o ato administrativo discricionario, que
podera ser ampliado, ante a redugdo do que se chama mérito administrativo.

O mérito administrativo, que se resume no binémio. oportunidade e
conveniéncia, € o aspecto do ato administrativo discricionaric que nao pode ser
objeto de controle. pelo Judiciario. Com a introdugéo do principio da juridicidade,
verifica-se uma diminuicao da sua amplitude, de forma gue esta passa a consistir em
critérios nao positivados utilizados pelo gestor publico para definir a sua escolha.

Diante disso, conclui-se que € perfeitamente possivel a utilizagdo dos
principios contidos no ordenamento juridico para analisar o ato administrativo
discricionario, posto que a lesdo a qualquer um deles importara em exorbitagdo do

que se entende por mérito administrativo e sera, portanto, passivel de controle.
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