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Discricionariedade administrativa e
controle judicial: a vinculacao pelos
principios

Aline Silva de Oliveira
Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Parana. Advogada.

Resumo: O controle jurisdicional da discricionariedade administrativa é
assunto que demanda discussbes e para o qual ainda nédo foi encontrada
formula eficaz. Tradicionalmente, a doutrina posiciona-se no sentido da
impossibilidade da andlise judicial do mérito administrativo — cujo conceito
serd delimitado adiante; contudo, existem tedricos atuais que se inclinam
pela intervencdo cada vez maior do Judicidrio nas questées da Administracao
que envolvam a discricionariedade. Este artigo pretende demonstrar que é
possivel, com base numa interpretacdo sistematica, o controle judicial dos
atos administrativos com base nos principios constitucionais.

Palavras-chave: Administrativo. Discricionariedade. Judicial. Controle.
Interesse publico. Interpretacdo. Sistema. Principios.

Sumario: 1 Introdugdo - 2 A discricionariedade administrativa - 2.1 A
eficdcia juridica dos principios — 2.2 A discricionariedade administrativa
- 2.3 O conceito de interesse publico - 2.4 A relatividade da competéncia
discricionaria — 3 O controle judicial da discricionariedade administrativa — 3.1
Doutrina tradicional: o controle judicial do ato administrativo discriciondrio
com base nos motivos determinantes e no desvio de finalidade — 3.2 O mérito
do ato administrativo — 4 Os principios que regem a Administracdo Publica
como norteadores do controle da discricionariedade administrativa - 5
Conclusées - Referéncias

1 Introducao

Apesar da previsao contida no art. 5°, XXXV da Constituicao da
Republica, que expressa o principio da inafastabilidade do controle do
Poder Judiciadrio de qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a direito, a ques-
tdo da possibilidade de controle judicial da discricionariedade, principal-
mente no que tange ao mérito administrativo, ainda é nebulosa e contro-
vertida na doutrina e na jurisprudéncia.

Por conta dessa controvérsia surgem situacdes em que o Poder
Judicidrio percebe-se sem acdo diante de um caso concreto, quando,
para resolucdo de um litigio, demonstra-se necesséario adentrar no que se
conhece por mérito do ato administrativo, o que se agrava diante da difi-
culdade pratica que surge em delimitar o conceito da expressao “mérito
administrativo”.
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198 Aline Silva de Oliveira

Em vista disso, verifica-se, ainda hoje, necessario e fértil o estudo
do tema.

Pretendemos apontar no decorrer deste estudo basicamente que,
por meio de uma interpretacdo sistematica, é possivel o controle judi-
cial da discricionariedade administrativa, tendo em conta os principios
constitucionais que regem a Administracao Publica.

Abordaremos de forma aprofundada os conceitos de discricionarie-
dade administrativa e de mérito administrativo que entendemos serem
os que melhor definem os institutos e poderiam auxiliar na conducédo e
interpretacao judicial do caso concreto.

Por fim, adentraremos no estudo das teorias que discutem a questao
do controle judicial da discricionariedade, apontando os diferentes posi-
cionamentos adotados pela doutrina e pela jurisprudéncia, destacando
0 Nosso posicionamento pessoal.

2 A discricionariedade administrativa
2.1 A eficdcia juridica dos principios

Para defender a tese da possibilidade de controle judicial da discri-
cionariedade administrativa pautado nos principios, necessario se faz
demonstrar a eficacia e normatividade que eles detém.

Norberto Bobbio, assevera que:

Os principios gerais sdo, a meu ver, normas fundamentais generalissimas do
sistema, as normas mais gerais. O nome de principios induz em engano, tanto
que é velha questdo entre juristas se os principios sdo ou ndo sao normas. Para
mim nao ha duvida: os principios gerais sdao normas como todas as demais. E
esta é a tese sustentada também pelo estudioso que mais amplamente se ocupou
da problematica, ou seja, Crisafulli. Para sustentar que os principios gerais
sdo normas, os argumentos vém a ser dois e ambos validos: antes de tudo, se
sdo normas aquelas das quais os principios gerais sdo extraidos, através de um
procedimento de generalizagdo sucessiva, ndo se vé por que ndo devam ser
normas também eles: se abstraio de espécies animais, obtenho sempre animais,
e néo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a fun¢do para a qual sédo abstraidos e
adotados é aquela mesma que é cumprida por todas as normas, isto é, a funcdo
de regular um caso. Para regular um comportamento nao regulado, é claro:
mas agora servem ao mesmo fim para que servem as normas expressas. E por
que entao ndo deveriam ser normas?"

' lbidem, p. 181-182.
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Discricionariedade administrativa e controle judicial: a vinculacao pelos principios 1 99

De fato, Luiz Alberto David de Araldjo alerta que os Tribunais
devem privilegiar a interpretacdo que confira aplicabilidade imediata
as normas constitucionais.?

Como método de interpretacdao sugerimos a interpretacao siste-
matica, partindo do conceito de sistema como sendo aberto, composto
por regras e principios, ambos dotados de normatividade.

Imperioso destacar que a generalidade dos principios ndo significa
imprecisao. De fato, indica a possibilidade e a necessidade de serem apli-
cados em sentido preciso, visando a efetividade da Constituicao.?

Carmen Rocha assevera que “A generalidade dos principios per-
mite, pois, que em sendo a sociedade plural e criativa, tenha seu sistema
de Direito sempre atual, sem se perder ou mascarar modelos contrdrios
aos que na Lei Magna se contém como opcdo constituinte da sociedade
politica"*

Os principios sdo dotados de primariedade histoérica, juridica, l6gica
e ideolégica,® sendo que, nas palavras de Carmen Rocha, a primariedade
juridica “estd em que nada vem antes dos principios constitucionais, pois
os fundamentos do Direito Positivo estdo no sistema constitucional, cuja
estrutura fundamental, a sua vez, se alicerca na principiologia por ele
adotada (..). O principio constitucional converte-se, assim, no ponto de
partida de toda a elaboracao normativa fundamental de um Estado”®

Ou seja, os principios sao norteadores da ordem juridica, possuindo
carater normativo e aplicacao direta, uma vez que servirdo de base axio-
|6gica para a atuacao do aplicador do direito.

2.2 A discricionariedade administrativa

A discricionariedade administrativa ja ha muito ndo é mais vista
como sindnimo de arbitrariedade do Estado, sofrendo evolucbes no seu
conceito que permitiram uma maior intervencdao e controle judicial do
poder discricionario. Mostraremos a conceituacao de discricionariedade
pela doutrina patria, demonstrando a ja mencionada evolucao conceitual.’

2 ARAUJO, L. A. D. Diferencas individuais e concurso publico: reflexdes iniciais sobre os critérios de selecdo do
Estado para as carreiras juridicas. In: OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de; COUTINHO, Jacinto Nelson
Miranda; MEZZAROBA, Orides; BRANDAO, Paulo de Tarso (Org.). Constituicio e Estado Social. Coimbra: Coimbra
Ed.; Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 219-234.

3 lbidem, p. 82.

4 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da Administracdo Publica. Belo Horizonte: Del Rey,
1994. p. 29.

5 Ibidem, p. 82.

¢ lbidem, p.30-31.

7 Cumpre destacar inicialmente que, apesar de correntes, as expressoes “ato administrativo vinculado” e “ato
administrativo discricionario” guardam impropriedades técnicas, sendo utilizadas, ainda hodiernamente, apenas
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200 Aline Silva de Oliveira

Para José Cretella Junior a discricionariedade ¢é justificada pelas
peculiaridades do caso concreto, cuja resolucdo demande a andlise e
adocao de uma das varias situacdes que se lhes apresentem. A regulamen-
tacdo rigida de todos os movimentos da administracdo engessaria a sua
atuacao, impossibilitando que a “maquina administrativa” funcionasse
“no momento exato”?

Afirma o autor que ao administrador é concedido o livre poder de
apreciacdo, mediante o qual o agente analisa o caso concreto e adota esta
ou aquela postura, sempre adstrito a legalidade e ao atendimento do
interesse publico.

Nas suas palavras, sao os administradores “Juizes absolutos da
oportunidade e da conveniéncia, servos incondicionais da legalidade, con-
tra a qual ndo tém a possibilidade de rebelar-se, orientam-se na direcdo
do interesse publico, que procuram efetivar”?®

Segundo o autor o administrador deve ter a sensibilidade para
“ajustar a acdo administrativa ao meio”, adotando juizos subjetivos de
valor. Para ele, o poder discricionario significa o “livre pronunciamento
da autoridade administrativa, traduzido em ato, desvinculado de qualquer
prévia regra de direito condicionante de seu modo de agir”."°

Maria Sylvia Zanella Di Pietro define a discricionariedade como
“a faculdade que a lei confere a Administracdo para apreciar o caso con-
creto, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, de escolher
uma dentre duas ou mais solug¢des, todas validas perante o direito""

Celso Antonio Bandeira de Mello entende que a discricionarie-
dade ndo é caracterizada ou delimitada pela auséncia de lei, mas pela

por terem se arraigado na doutrina e na jurisprudéncia, sempre sendo feita a ressalva de sua incorrecdo em
rigor juridico. Em verdade, “discricionaria é a apreciagao a ser feita pela autoridade quanto aos aspectos tais
ou quais e vinculada é a situacdo em relacdo a tudo aquilo que se possa considerar ja resoluto na lei e, pois,
excludente de interferéncia de critérios da Administracdo” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito
administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 952). Celso Antonio Bandeira de Mello assevera que
mesmo a expressao “poder discricionario” guarda certa impropriedade, tendo em vista que néo se trata de um
“poder” abstratamente atribuido, mas de uma espécie de disciplina normativa da atividade administrativa. Esse
posicionamento é majoritario na doutrina, contando com a contribui¢do de Odete Medauar, Margal Justen Filho,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, entre outros. Dessa maneira, é tecnicamente incorreto falar em “ato administrativo
discricionario” ou em “poder discricionario’, sendo de se dizer que o que existe é a competéncia discricionaria
ou a discricionariedade propriamente dita. Contudo, apesar de tecnicamente incorretas as expressdes “ato
administrativo discricionario” e “poder discricionario”, em vista da sua usualidade, continuaremos, aqui, a
utilizé-las.

8 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. 15. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1997.
p. 220-221.

° Ibidem, p. 220.

Ibidem, p. 221.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A discricionariedade administrativa na Constituicao de 1988. 2. ed. Séo Paulo:

Atlas, 2001. p. 67.

>
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atribuicao legal ao administrador de certa margem de liberdade, cabendo
a este “preencher com seu juizo subjetivo, pessoal, o campo de indeter-
minacao normativa, a fim de satisfazer no caso concreto a finalidade da
lei";’> mantendo o entendimento de que a discricionariedade se carac-
teriza pela incidéncia do génio do administrador.

Para Marcal Justen Filho, por seu turno, a discricionariedade é con-
sequéncia direta do Estado Democratico de Direito. Isso porque, num
estado autoritdrio o governante impde sua vontade simplesmente por
ser titular do poder absoluto e de fato. E a discricionariedade, portanto,
que formaliza e torna possivel a autonomia das escolhas do administrador
publico, sempre com vias a preservar a supremacia do principio da lei.”

Nessa esteira assevera o autor que “a discricionariedade é o modo
de disciplina normativa da atividade administrativa que se caracteriza
pela atribuicao do dever-poder de decidir segundo a avaliacao da melhor
solucao possivel."™

Isso significa dizer que a discricionariedade é atribuida legalmente,
por opcao do legislador, que nao disciplinou a matéria exaustivamente,
de maneira a apontar todos os elementos necessarios a aplicacao de
determinada lei ao caso concreto, o que caracterizaria a vinculacdo, dando
uma margem ao administrador para que aplique e atue desta ou daquela
forma, com vias a alcancar a melhor solucdo ao caso que se apresente.

Implica ressaltar, ainda, que a existéncia da discricionariedade
propriamente dita depende também da intencionalidade da atribuicdo
da “margem de liberdade’, expressdo defendida por Celso Antonio
Bandeira de Mello.

Nas palavras de Marcal, “(..) o direito adota uma disciplina discri-
cionaria como meio intencional destinado a assegurar a realizacdo mais
satisfatéria e adequada da atividade administrativa. Por isso, a discri-
cionariedade ndo pode ser identificada como uma liberdade, nem como
um direito subjetivo de natureza privada”'®

Marcal defende, ainda, que a discricionariedade difere da inter-
pretacdo, uma vez que, nesta, o intérprete estd adstrito a “vontade
legislativa que é determinada pelo sistema juridico em si mesmo’, nao
cabendo a prevaléncia da ponderacao pessoal no momento de interpretar

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
p. 930.

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 153.

' Ibidem, p. 154.

5 lbidem, p. 154.
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202 Aline Silva de Oliveira

e aplicar a lei, enquanto que a discricionariedade confere ao adminis-
trador a possibilidade de ponderar, no caso concreto, e adotar a solugao
que entender satisfatoria.

De fato, conforme entendemos, o administrador vale-se da inter-
pretacdo para entender e aplicar o que lhe obriga a lei, seja a regra
concernente a competéncia totalmente vinculada ou haja competéncia dis-
cricionaria conferida pela norma. Em suma, o administrador é intérprete
e aplicador da lei, porquanto passa inevitavelmente pela interpretacao
da lei para atuar na sua funcao.

Vale ressaltar que a propria funcdo de administrador publico é
conferida pelo direito, o qual deve ser considerado na sua integralida-
de em todos os momentos pelo agente da administracao, sob pena de
afronta ao proprio Estado Democratico de Direito.

Quando ha competéncia discricionaria, é possivel a aplicacao da
ponderacao para alcancar o conteldo da atitude a ser tomada diante do
caso concreto, uma vez que a lei nao regula exaustiva e taxativamente
a atuacao do administrador.

Contudo, a propria atuacao do administrador, tal qual a interpre-
tacdo da regra, esta adstrita ao ordenamento juridico como um todo,
incluindo regras e principios.

E por isso que sugerimos neste trabalho a adocdo da interpretacéo
sistematica pelo aplicador do direito (categoria na qual também estd
inserido o administrador), haja vista que o ordenamento juridico deve
ser considerado como um todo.

Juarez Freitas corrobora esse entendimento, dividindo, inicial-
mente, os atos administrativos em vinculados e de discricionariedade vin-
culada aos principios constitutivos do sistema,'® porquanto entende que a
discricionariedade deve ser vinculada ao sistema juridico que, para ele,
é aberto, hierarquizado de regras, principios e valores."”

Linhas adiante assevera que os atos administrativos de discricio-
nariedade vinculada devem ser praticados “mediante juizos de adequa-
¢ao, conveniéncia e de oportunidade, na busca da melhor solucdo para
0 caso, cujos resultados devem subordinacdo a totalidade do sistema de
Direito Administrativo (...)"'8

6 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 233.

7 FREITAS, Juarez. A interpretacéo sistematica do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

'8 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 233.
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Sobre isso, lapidares as consideracbes de Luis Roberto Barroso,
segundo o qual “A interpretacdo constitucional administrativa é levada
a efeito pelo Poder Executivo, notadamente para pautar a prépria con-
duta. Deverd ele reverenciar os principios constitucionais da Administra-
cao Publica (CF, art. 37 e s.) e conter-se dentro dos limites genéricos que
Ihe sdo impostos (respeitando, e. g., as hipdteses de reserva legal — CF,
art. 59, I1)~1°

O que se pretende é apontar que a atuacdo do administrador esta
adstrita ao direito, como sistema de regras e principios, havendo ou nao
poder discriciondrio em discussdao, e também que a discricionariedade
nao é caracterizada pela existéncia de possibilidade de ponderacao do
administrador.

Rememoremos, ademais, os capitulos iniciais deste estudo, nos
quais discorremos sobre a participacdo do intérprete na interpretacao
da norma juridica. Como dito anteriormente, a teoria critica demonstra
que ha influéncia da ideologia tanto do intérprete quanto do legislador.

Ou seja, a todo momento que uma regra é interpretada sobre-
vém a contribuicdo de elementos valorativos do intérprete, ndao de-
vendo a “possibilidade de ponderacdo” ser usada para caracterizar a
discricionariedade.

Como assevera Luis Manuel Fonseca Pires, a incidéncia do juizo
valorativo do administrador, ou a existéncia de uma “margem de liber-
dade” (Celso Antonio) ou faculdade (Fiorini), ndo sdo capazes de carac-
terizar e justificar a discricionariedade.”®

Isso porque, com base nas teorias de interpretacdo juridica sobre
as quais discorre, conclui que o intérprete sempre impinge contetddo
valorativo pessoal quando da interpretacdo da regra e da formacdo da
norma juridica.”'

Dessa maneira, conceitua a discricionariedade administrativa como
sendo:

(...) a competéncia prevista em lei para o exercicio da fun¢do administrativa
que outorga ao agente publico uma pluralidade de decisées legitimas, e que
por isso nao se confunde com a interpretacao juridica de conceitos juridicos

' BARROSO, Luis Roberto. A interpretacao e aplicagdo da Constituicdo. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
p. 117.

20 PIRES, Luis Manuel Fonseca. O controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos juridicos
indeterminados as politicas publicas. Sdo Paulo: Elsevier, 2009. p. 211 et seq.

2! |bidem, p. 91 et seq.
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indeterminados, e igualmente ndo pode ser outorgada para o ambito da
Administracdo Sancionadora, e a escolha deve ser exercida, diante do caso
concreto, pela melhor opcao possivel a realizacdo do interesse publico.??

Diante das premissas aventadas, parece-nos valido concluir que a
discricionariedade caracteriza-se pela previsdo legal formulada abstratamente
pelolegislador,queconcedeaoadministradorpublicoacompeténciadeadotarmais
deuma posturavdlida, sendo que aescolhadeve serexercida, diante do caso con-
creto,pelaopcaoquemelhoratendaaointeressepublico,respeitando-seosprincipios
constitucionaiseasregrasqueregemaatuacdodoagentedaAdministracdoPublica.

Isso significa dizer que a discricionariedade é legalmente atribu-
ida; que, no momento da edicdo da regra, o legislador verificou que a
regulacao taxativa engessaria a atuacao administrativa, prevendo abstra-
tamente a possibilidade de adocao de mais de uma atitude vélida pelo
administrador; que ndo se confunde com a interpretacdo juridica, por-
quanto é instituida pela lei; que a escolha estd adstrita ao atendimento
mais satisfatério do interesse publico e deve levar em conta todo o orde-
namento juridico, como sistema de regras e principios.

2.3 O conceito de interesse publico

Como vimos, o interesse publico é tido pela esmagadora maioria
da doutrina como finalidade e justificacdo da discricionariedade, fina-
lidade a ser atingida pelo administrador e justificacdo para a prépria
existéncia do instituto da discricionariedade.

Desse modo, insta expor mesmo que brevemente algumas palavras
sobre o conceito de “interesse publico”

Para Sérgio Ferraz, “o conceito de interesse publico configura um
dos pontos centrais do Direito Publico, a exigir elaboracdo cuidadosa,
detida e exclusiva”?

Entendemos que o interesse publico que se busca alcancar quando
se fala em discricionariedade nao é o que se chama de interesse “coletivo’,
ou “publico primario”, assim como nao é o interesse publico secundario,
ou estatal.

E seqgue asseverando que, por conta disso, hd “a necessidade de
instrumentos que garantam o vinculo entre a acao administrativa e rea-
lizacao do interesse publico primario”’, tais instrumentos serviriam como

2 |bidem, p. 220.
2 FERRAZ, Sergio. Regulagdo da economia e livre concorréncia: uma hipétese. Revista de Direito Publico, Belo
Horizonte, n. 1, p. 203, 2003.
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“Garantia contra a possibilidade do uso do poder de acdo concedido
a Administracdo em favor da realizacdo do interesse publico para uma
ilegitima realizacdo do interesse secundario da prépria Administracao,
ou o que é pior, do interesse pessoal das pessoas fisicas prepostas aos
oficios administrativos”*

Para Marcal Justen Filho, entretanto, o contelddo de “interesse
publico” inexiste.

Tradicionalmente entende-se que a supremacia do interesse publico
preside o regime de direito publico, juntamente com a indisponibilidade
do interesse publico.?

Os defensores desse entendimento, assevera Marcal Justen Filho,
entendem que a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico
vinculam-se diretamente ao principio republicano, “que impde a disso-
ciacao entre titularidade e exercicio do interesse publico”.

Essas concepcdes, alerta Marcal, dao margem a arbitrariedades,
tendo em vista que nao ha instrumentos juridicos capazes de determinar
o conteudo do conceito de interesse publico.?

Contrapondo-se a Tércio Sampaio Ferraz Junior, que asseverou
gque o interesse publico é um “lugar comum” e, por isso mesmo, dispensa
definicdo precisa, Marcal Justen Filho afirma que a indefinicdo do conceito
deinteresse publico é um“sério defeito”, porquanto dificulta o controle dos atos
governamentais, na medida em que serve de critério de validade destes.”

Ja que definir com exatiddo o contelddo da expressao “interesse
publico” mostra-se problematico, Marcal sugere iniciar o estudo pela de-
finicdo negativa da expressao.®

Para ele, o interesse publico ndo se confunde com o interesse do Estado,
isso porque, “Nao é possivel definir interesse publico a partir da identi-
dade do seu titular, sob pena de inversao logica e axiolégica. O equivoco
estd em que o Estado existe para satisfazer as necessidades coletivas. O
Estado Democrdtico é instrumento de realizacao dos interesses publicos.
Ou seja, o interesse publico existe antes do Estado."®

Ointeressepublicoigualmentendose confundecomointeressedoaparato
administrativo, uma vez que o interesse publico secundario, na terminologia

2 |bidem, p. 203 et seq.
% |bidem, p. 35.

% |bidem, p. 36.

2 |bidem, p. 36.

2 |bidem, p. 37.

2 |bidem, p. 37-38.
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utilizada por Renato Alessi, nem mesmo de “interesse” pode ser chamado,
sendo caracterizado por meras conveniéncias circunstanciais. “A tenta-
tiva de obter a maior vantagem possivel é valida e licita, observando-se
os limites do direito, apenas para os sujeitos privados. Essa conduta nao
é admissivel para o Estado, que somente estd legitimado a atuar para
realizar o bem comum e a satisfacao geral”3°

Ointeressepublicotambémnaoseconfundecomointeressedoagentepublico,
porquanto o agente publico estd investido de uma funcdo administrativa.

Depois de conceituar negativamente o “interesse publico’, Marcal
aponta que ndo existe conteldo préprio para interesse publico.*

Assevera o autor que por interesse publico nao se pode entender
como o interesse privado comum a todos os cidadaos. Uma vez que,
segundo essa abordagem, “ndo hda diferenca qualitativa entre interesse
privado e publico’, o Unico fator levado em consideracdao é o quantitativo.
Além disso, essa classificacdo é inutil, na medida em que jamais se atin-
giria a unanimidade.®

A alternativa apontada pela doutrina é afirmar que o interesse
publico é o interesse privado comum e homogéneo na maioria da popu-
lacdo. Entendimento que, segundo Marcal, também é equivocado, na
medida em que culminaria na “destruicao dos interesses das minorias’,
0 que iria de encontro com a concepcao de Estado Democratico.*

Adverte que a “idéia de interesse publico nao se prende a questdes
apenas quantitativas’, ndo havendo como “fundamentar o conceito de
interesse publico numa concepcao aritmética”*

Adiante aponta uma variante tedrica que entende que existem dois
tipos de interesses privados, aqueles fundados em questdes individuais
e egoisticas que jamais seriam confundidos com “interesse publico” e
aqueles interesses privados de natureza ndo egoistica; “na medida em que
ocorresse alguma homogeneidade coletiva. (..) Esses interesses privados
especiais podem ser tdo relevantes a ponto de dispensar o requisito da
maioria”3*

Segundo Marcal, essa teoria serve de comprovacao da inexistén-
cia de conteldo préprio de “interesse publico’, uma vez que o relevante

3 |bidem, p. 38-39.
' Ibidem, p. 39.
32 |bidem, p. 39.
3 lbidem, p. 39-40.
3 |bidem, p. 41.
3 |bidem, p. 41.
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para a configuracdo do interesse publico, se aplicada a l6gica dessa teoria,
estaria em certa qualidade ou atributo. Sendo assim, “o fundamental
reside em descobrir qual é tal atributo peculiar, qual é a qualidade que
diferencia os interesses”.

A terceira alternativa apontada pela doutrina é de se qualificar o
interesse publico como sendo o interesse da sociedade, entendida como
“inconfundivel com o mero somatério dos individuos’, dissociado de
interesses privados.?”

Alerta Marcal que tal concepcao traz “o germe do autoritarismo’,
tendo em vista que “Gera a possibilidade de reconhecer como interesse
publico algo desvinculado de qualquer interesse individual3®

Além disso, assevera o autor que é impossivel falar em um Unico
interesse publico, uma vez que representaria a “desnaturacao da realidade
social e juridica"?®

Haverad casos, adverte, em que o administrador estard diante de
um conflito entre interesses publicos, “todos em tese merecedores da quali-
ficacdo de supremos e indisponiveis”*

Nao hd como se pensar, numa sociedade pluralista, na existéncia de
um Unico interesse publico, de fato, conforme entendimento de Cassesse,
traduzido por Marcal, “ndo existe o interesse publico, mas interesses
publicos, no plural”*

Diante dessas premissas conclui o autor que nao ha um contetdo
na expressao “interesse publico’, sendo que “InUmeros estudiosos vém
se opondo a estruturacao do direito administrativo sobre o conceito de
interesse publico”*?

Adiante Marcal demonstra que a questdo do interesse publico é
“ética”, na medida em que envolve os direitos fundamentais.

A incidéncia do regime juridico administrativo, assevera o autor,
“deriva ndo de razbes puramente técnicas, mas de imposicdes éticas”

Segue apontando que:

E necessério investigar a natureza dos valores e das necessidades envolvidas.
A distincao entre publico e privado se assenta nao numa questao puramente

3

&

Ibidem, p. 41.

Ibidem, p. 41.

Ibidem, p. 41.

Ibidem, p. 42.

Ibidem, p. 42-43.

Apud JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 43.
Ibidem, p. 41-42.
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econOmica ou técnica. O nucleo da distincdo apresenta natureza ética. Ha
demandas diretamente relacionadas a realizacdo de principios e valores
fundamentais, especialmente a dignidade da pessoa humana.®

Defende o autor que a indisponibilidade do interesse publico ndo
existe porque o interesse é publico. Ao contrdrio, o interesse pode ser
caracterizado como publico “porque é indisponivel, porque nao pode ser
colocado em risco, porque a sua natureza exige que seja realizado”*

Diante disso, conclui que o nucleo do direito administrativo nao é
o “interesse publico’, mas os direitos fundamentais, que legitimam a
caracterizacao de um interesse como indisponivel, impassivel de ser colo-
cado em risco e de obrigatoria realizacao e, por conta disso, publico.

Levando em conta os posicionamentos acima esbocados, podemos
concluir que o “interesse publico” que deve ser alcancado pela atuacado
administrativa é aquele que, por sua natureza, é indisponivel, impassivel de ser
colocado em risco e de realizacao obrigatoria.

2.4 A relatividade da competéncia discriciondria

Celso Antonio Bandeira de Mello magistralmente aponta que
a competéncia discricionaria é relativa e somente verificada no caso
concreto, afirmando que, mesmo que haja campo discricionario na norma,
ha que se verificar se, no caso concreto, existe efetivamente espaco para
a discricionariedade.®

Entende o autor que a competéncia discriciondria é relativa: (i)
porque limitada aos tdpicos para os quais o legislador deixou margem de
adocao valida de mais de uma postura; (ii) pois a liberdade atribuida pelo
legislador somente pode ser exercida levando-se em conta a finalidade
legal do ato, sob pena de desvio de poder; (iii) porquanto “s6 existe na ex-
tensdao, medidas ou modalidades” que resultem da lei; (iv) porque a existéncia
de conceitos indeterminados nao implica dizer que pode o administrador
eximir-se de aplicar interpretacao razoavel e que considere o campo sig-
nificativo minimo das palavras; (v) pois, diante de um caso concreto, pode
o administrador ter sua competéncia discriciondria tdo afunilada a ponto
de so6 existir uma solucdo possivel.* Luis Manuel Fonseca Pires chama esse
fendmeno de “reducéo a zero” da competéncia discricionaria.”’

“ |bidem, p. 43.

4 |bidem, p. 43.

> lbidem, p. 952.

4 |bidem, p. 217-220.
7 lbidem, p. 952 et seq.
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Isso significa dizer que a dimensdo da competéncia discricionaria
atribuida abstratamente pela norma somente é aferivel no caso concreto.

3 O controle judicial da discricionariedade administrativa

O termo “controle’, segundo Hely Lopes Meirelles, significa, na
seara governamental, o conjunto de atribuicées “de vigilancia, orientagao
e correcdo que um Poder, 6rgdo ou autoridade exerce sobre a conduta
funcional de outro”*

Quando analisa uma questao que envolve a Administracdo Publica,
o julgador nao esta exercendo a mesma funcao que exerce quando desen-
rola um litigio entre particulares, estd, de fato, exercendo um controle
sobre a Administracdo, na medida em que fiscaliza, orienta e corrige a
conduta administrativa que fere direitos e interesses legitimos.*

Sobre o controle jurisdicional da Administracdo, as Constituicbes da
Itélia e da Espanha assim dispdem, respectivamente:>°

Art. 113 [da Constituicao italiana] Contra os atos da Administracao Publica é
sempre admitida a tutela jurisdicional dos direitos e dos interesses legitimos,
perante os 6rgaos da jurisdicdo ordinaria ou administrativa. Essa tutela juris-
dicional ndo pode ser excluida ou limitada a meios particulares de impugnacao
ou para determinadas categorias de atos.

Art. 106 [da Constituicdo espanhola] Os tribunais controlam o poder regula-
mentar e a legalidade da atividade administrativa, bem como a sujeicdo desta
aos respectivos fins.

Na doutrina brasileira, apesar da inafastabilidade do controle
do Poder Judiciario de qualquer lesao ou ameaca de lesao a direito, a
questao do controle judicial da discricionariedade ainda é controvertida
na doutrina e na jurisprudéncia.

Em virtude disso, e da dificuldade de afericao do conceito de mérito
administrativo, surgem situagées em que o Poder Judicidrio percebe-se
sem acao diante de um caso concreto.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 33. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 158.

4 Vale colacionar o alerta feito por Sérgio de Andréa Ferreira, segundo o qual, “Sob o angulo estritamente
juscientifico é fundamental afirmarmos que, quando o juiz exerce a ‘justica administrativa;, ou seja, tem ele
de decidir sobre a atuacao da Administragdo Publica, ndo esta ele exercendo a mesma parcela da fungao
jurisdicional desempenhada nos litigios entre particulares, como ocorre, por exemplo, quando ha um credor e
um devedor, de quantia inscrita em uma nota promissoria” (FERREIRA, Sergio de Andréa. A especificidade do
controle dos poderes publicos no contexto da funcéo jurisdicional. In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio
(Org.). Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 555).

%0 Traduzidos por Sergio de Andréa Ferreira (FERREIRA, Sergio de Andréa. A especificidade do controle dos
poderes publicos no contexto da fungdo jurisdicional. In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio (Org.). Estudos
em homenagem a Geraldo Ataliba. S&do Paulo: Malheiros, 1997. p. 552).
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3.1 Doutrina tradicional: o controle judicial do ato administrativo
discricionario com base nos motivos determinantes e no desvio de
finalidade

Partindo do pressuposto de que todos os atos administrativos devem
apresentar um motivo, ou seja, devem ser calcados numa situacdo fatica
que os motivou, a escola francesa desenvolveu o que se chama de teoria
dos motivos determinantes, segundo a qual, os motivos que determinam a
atuacdao do administrador, ou seja, aqueles que levaram o administrador
a adotar uma postura, em detrimento de outra, caracterizam-se por
requisitos de validade/legitimidade do ato, podendo ser analisados pelo
Poder Judicidrio.®

No ambito do Direito Publico o ato administrativo que nao possui
um motivo pautado no atendimento do interesse publico é eivado de vicio
insandvel, porquanto ndo atende a sua finalidade.

Edmir Netto de Aradjo explica que, por motivo, entende-se o
“impulso da vontade decorrente do bindmio evento-situagao mais interesse
publico’? classificando-o como condicao intrinseca da legalidade.>

Diante da verificacdo de que o motivo é requisito de existéncia
e validade do ato administrativo desenvolveu-se a teoria dos motivos
determinantes, que se estabelece sobre as seguintes premissas: (i) os
motivos esbocados no ato presumem-se determinantes; (ii) a necessida-
de de exposicao expressa, clara e fundamentada dos motivos em deter-
minado ato é decorrente de determinacdo legal; (iii) o motivo deve ser
licito; (iv) cumulando-se varios motivos, a ilicitude de um deles nao
implica nulidade do ato; (v) o Poder Judicidrio somente analisa os motivos
determinantes quando impugnados, cabendo a parte o Onus da prova,
ndo podendo adentrar nas questdes de conveniéncia e oportunidade.®*

Luis Manuel Fonseca Pires propde a andlise do ato administrativo e
da discricionariedade sob um viés analitico da norma que atribui a com-
peténcia discricionaria, levando-se em conta o seu conteudo.

Analisando a estatica da norma conclui o autor que de acordo com
a teoria dos motivos determinantes, nos motivos que determinaram a agao
do administrador, a sua escolha entre as possibilidades conferidas, ou seja,
os fatos que embasaram sua decisao, incide o controle jurisdicional sobre o
fato do ato administrativo, advertindo que,

51 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 459.
2 |bidem, p. 459.
5 |bidem, p. 461.
% lbidem, p. 460.
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(...) sobre a lei facultar a discricionariedade de escolha de um entre diversos
fatos possiveis — seja por disposicdo expressa ou por omissao na enumeragao
dos fatos —, é preciso sempre avaliar a pertinéncia desta atribuicdo normativa.
(...) ndo é sempre que a lei pode outorgar a discricionariedade administrativa.
Nédo pode (...) deixar de prescrever os fatos que se qualificam como infracao
administrativa.>

Vale ressaltar, outrossim, que os motivos do ato nao se confundem
com a motivacdo, ou “exposicdo de motivos’*® sendo esta referente a
fundamentacao da decisao, enquanto que aqueles se referem aos motivos,
ou fatos, que alavancaram a atuacao administrativa.

A construcao doutrinaria acerca dos motivos determinantes im-
plicou grande avanco no controle judicial dos atos administrativos, pois
ampliou o conceito de legalidade passivel de analise judicial, que passou
a possuir elementos relacionados aos motivos e a necessdria correlagao
entre eles e a decisdo adotada.

Outro método utilizado para o estabelecimento dos limites do
controle judicial do ato administrativo diz respeito a analise pela verifi-
cacdo de desvio de poder ou finalidade.

Por finalidade, entende-se “a realizacdo efetiva do interesse™’
publico e, por desvio de finalidade, entende-se o seu oposto, ou seja, a
nao realizacdo ou a realizacdo viciada do interesse publico.*®

O desvio de finalidade, analisam Garcia de Enterria e Tomas-Ramon
Fernandez, tem a ver com a legalidade do ato, e nao com a moralidade,
haja vista que o seu controle opera-se segundo critérios exclusivamente
juridicos.®

Diante disso, concluiu a doutrina que ao Judiciario é autorizada
a revisdo do ato administrativo mediante a verificacdo de desvio de fina-
lidade, uma vez que diz respeito exclusivamente a noc¢ao de legalidade.

Com base nas teorias acima, desenvolveu-se na doutrina brasileira
o entendimento, encabecado por Seabra Fagundes, Caio Tacito e Victor
Nunes Leal, de que o Poder Judicidrio pode analisar a legalidade e a

5.

@

Ibidem, p. 198.

% Na expressdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo).

57 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 459.
“Esta é, enfim, a natureza juridica do desvio de finalidade: cuida-se de um vicio de finalidade” (PIRES, José
Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos juridicos indeterminados
as politicas publicas. Sao Paulo: Elsevier, 2009. p. 249).

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméas-Ramén. Curso de Derecho Administrativo. 12. ed. Madrid:
Civitas, 2004.2 v., p. 461-462.
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existéncia dos motivos determinantes e da finalidade do ato, contudo,
sem adentrar no chamado mérito administrativo.

Conforme anota Odete Medauar, ha o entendimento que se incli-
na para o controle restrito, segundo o qual é impossivel a ingeréncia do
Poder Judiciario sobre atividades tipicas do Poder Executivo, diante do
principio da separacdao dos poderes. Por conta disso, o controle deve
girar somente em torno do cumprimento dos requisitos legais que regem
o ato, de maneira a prestigiar a estrita legalidade.®®

Segue destacando que essa linha de pensamento aponta, ainda,
que os integrantes do Poder Judicidrio ndao sao detentores de manda-
to eletivo, portanto, ndo possuem legitimidade para apreciar aspectos
relativos ao interesse publico.

A par do entendimento restritivo do controle judicial do ato
administrativo discricionario, Odete Medauar esboca posicionamento
tendente a ampliacao desse controle, asseverando, que “A tendéncia de
ampliacao do controle jurisdicional da Administracao se acentuou a partir
da Constituicdo Federal de 1988. O texto de 1988 esta impregnado de
um espirito geral de priorizacdo dos direitos e garantias ante o poder
publico”s!

Linhas adiante a autora afirma que existe respaldo para a amplia-
¢ao do controle judicial dos atos da Administracao, tendo em vista que
a propria legalidade passou a assentar-se em bases mais amplas, em de-
corréncia da ordem constitucional inserida pela Constituicao de 1988.

Nessa esteira lapidares as contribuicbes de Seabra Fagundes, Caio
Tacito e Victor Nunes Leal, que deram um passo importante para a
ampliacdo do controle judicial da discricionariedade, demonstrando que
os motivos e fins do ato administrativo sdo integrantes, de fato, da propria
legalidade do ato, e nao da discricionariedade e mérito.

Hely Lopes Meirelles,5? por sua vez, afirma que ao Poder Judicidrio
cabe somente a andlise da legalidade e da legitimidade do ato administra-
tivo, sem adentrar no seu mérito.

Por legalidade, aponta, deve-se entender o cumprimento dos requi-
sitos legais que regem a matéria, enquanto que, por legitimidade, deve-se

6 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 396.

" Ibidem, p. 396.

%2 |bidem, p. 110-111.
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entender o atendimento dos principios basicos da Administracdo Publica,
em especial, da moralidade, da finalidade e da razoabilidade.®®

Adiante conclui que “Tanto é ilegal o ato que desatende a lei
formalmente, como ilegitimo o ato que violenta a moral da instituicao ou
se desvia do interesse publico, para servir a interesses privados de pessoas,
grupos ou partidos favoritos da Administracao”**

Isso significa dizer que o Poder Judicidrio, indo além da analise da
legalidade e dos limites da discricionariedade — motivos determinantes
e desvio de poder —, acaba por substituir a escolha do administrador
pela sua prépria, invadindo o espaco reservado a este pela prépria lei.®®

Celso Anténio Bandeira de Mello,® no mesmo sentido, assevera
que apesar de o juiz estar atrelado a andlise da legalidade passando,
obrigatéria e inafastavelmente, pela andlise da finalidade, dos motivos e
da causa do ato, enquanto elementos que impdem limites a discriciona-
riedade, é defeso ao Judicidrio analisar o mérito do ato administrativo
legal, tomando por legalidade o conceito amplificado ja exposto, e fazer
as vezes do administrador.

O exame da causa, segundo ele, assume relevo quando ha omissao
legislativa no que tange a enunciacdo dos motivos que ensejam a pratica
do ato. Em situagées como essa, ndo é possivel o cotejo entre os motivos
e o ato, mas, ainda assim, a discricionariedade encontra limites, uma vez
que é possivel a analise do motivo escolhido pelo administrador e do con-
teudo do ato, com fito de analisar o atendimento de sua finalidade.

Ou seja, é possivel concluir que ao Poder Judicidrio, segundo o
posicionamento doutrindrio tradicional, cabe a andlise da legalidade do
ato administrativo, sendo que o conceito de legalidade adotado é am-
pliado e leva em conta os motivos e a finalidade do ato como aspectos.

Na jurisprudéncia encontramos adeptos desse entendimento,
vejamos:

(...) Il = Em relagdo ao controle jurisdicional do processo administrativo,
a atuacdo do Poder Judicidrio circunscreve-se ao campo da regularidade
do procedimento, bem como a legalidade do ato demissionario, sendo-lhe
defesa qualquer incursdo no mérito administrativo a fim de aferir o grau de
conveniéncia e oportunidade (...).5”

% |bidem, p. 110-111.

% lbidem, p. 110.

% |bidem, p. 202-203.

% |bidem, p. 945 et seq.

7 BRASIL. SJT. Mandado de Seguranga n° 8.418/DF. 32 Secdo, j. 28.05.2003. Rel. Min. Gilson Dipp. DJ, p. 169,
09 jun. 2003.
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Administrativo. Processo disciplinar. Auséncia. Afronta. Autonomia hierarquica.
Presuncédo de veracidade das informacdes. Inexisténcia. Violag¢do. Principio da
ampla defesa e do contraditério. Impossibilidade. Judiciario. Analise. Mérito.
Punicao.

()

4. Refogem ao controle judicial a andlise das alegacdes referentes a necessi-
dade do requisito da habitualidade para caracterizacao da desidia, a ocorrén-
cia de omissao do impetrante, em relacdo ao ato de classificacdo das despesas
empenhadas, e a proporcionalidade de pena, por integrarem o mérito do ato
administrativo (...).%%

Diante disso tem-se claro que a doutrina tradicionalmente posi-
ciona-se no sentido de: (i) ndo aceitar o controle judicial do mérito do
ato administrativo; (ii) asseverar que ao juiz cabe somente a andlise dos
aspectos dalegalidade do ato administrativo; (iii) que os aspectos da legalidade
nao se limitam a analise legalista, englobando a finalidade e os motivos,
com o fito de propiciar o melhor atendimento ao interesse publico, sendo
acompanhada pela jurisprudéncia.

3.2 O mérito do ato administrativo

Em que pesem os entendimentos de que ao Poder Judicidrio nao
caberia a andlise do mérito do ato administrativo, “o contraponto lega-
lidade-mérito encontra-se atenuado no momento presente”®®

A andlise do tema ganha especial proporcdao nos estudos sobre o
alcance da analise judicial da discricionariedade administrativa, mesmo
porque, “O controle de mérito no Direito Administrativo reveste a maior
importancia, de vez que permite, pela discriminacdo de um elemento
integrante de certos atos administrativos e isento de controle jurisdi-
cional, delimitar, a determinado angulo, o ambito desse controle sobre a
Administracdo Publica”’®

Miguel Seabra Fagundes entende o mérito do ato administrati-
vo como a expressao da discricionariedade. O mérito contém aspectos
politicos e pode ser resumido no bindbmio oportunidade-conveniéncia, sendo
sua analise defesa ao Poder Judiciario, porque envolve “interesses” e nao
direitos, ndao decorrendo de aspectos estritamente juridicos.”

% BRASIL. STJ. Mandado de Seguranca n° 5.983/DF. 32 Secdo, j. 18.02.2002. Rel. Min. Fernando Gongalves. DJ,
p. 176, 04 mar. 2002.

% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 110.

7 FAGUNDES, M. Seabra. Conceito de mérito no direito administrativo. Revista de Direito Administrativo, Selecao
Historica, p. 189.

71 lbidem, p. 180-182.
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Nas palavras do autor,

O juiz, no desdobrar do processo executdrio, ndo se substitui ao administrador
naquilo que lhe é estritamente peculiar, isto é, na apreciacdo politica, ou, se
se quiser, discriciondria do procedimento administrativo. (...). O mérito estd no
sentido politico do ato administrativo. E o sentido dele em funcio das normas de boa
administracdo. Ou noutras palavras: é o seu sentido como procedimento que
atende ao interesse publico, é, ao mesmo tempo, o ajuste aos interesses privados,
que toda medida administrativa tem de levar em conta. Por isso exprime sempre
um juizo comparativo. Compreende os aspectos, nem sempre de facil percepcao,
atinentes ao acerto, a justica, utilidade, equidade, razoabilidade, moralidade
etc.,, de cada procedimento administrativo. Esses aspectos muitos autores os
resumem no bindbmio: oportunidade e conveniéncia. A identificagdo do mérito no ato
administrativonemsempre éfacil.Emalgunscasosele parecera confundir-secomomotivo
do ato; noutros com a finalidade. E que o mérito se constitui desses imponderaveis
de que fala William A. Robson, presentes no procedimento administrativo, mas
insusceptiveis de determinacdo precisacomo a que comportam os aspectos legais de tal
procedimento.” [grifos nossos]

O entendimento de Seabra Fagundes foi acatado por diversos
juristas, dentre os quais destacamos Hely Lopes Meirelles, para quem
o mérito do ato administrativo “consubstancia-se (..) na valoracdao dos
motivos e na escolha do objeto do ato, feitas pela Administracdo incum-
bida de sua pratica, quando autorizada a decidir sobre a conveniéncia,
oportunidade e justica do ato a realizar"”?

Nao ha que se falar, prossegue este autor, em mérito no ato admi-
nistrativo vinculado, pois neste ndo ha espaco para juizos de conveniéncia
e oportunidade.”

Odete Medauar, por seu turno, diferencia discricionariedade de
mérito, asseverando que aquela é a possibilidade de escolha atribuida ao
administrador,”® enquanto que este é a “margem livre sobre a qual incide
a escolha inerente a discricionariedade”, sendo a prépria escolha efeti-
vada pela Administracdo diante do caso concreto, na medida em que o
mérito é o que “expressa o juizo de conveniéncia e oportunidade”’®

Celso Anténio Bandeira de Mello, por sua vez, conceitua o mérito
do ato como sendo:

72 |bidem, p. 190-191.
73 |bidem, p. 155.
74 |bidem, p. 155-156.
7> lbidem, p. 107.
76 |bidem, p. 109.
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o campo de liberdade suposto na lei e que efetivamente venha a remanescer
no caso concreto, para que o administrador, segundo critérios de conveniéncia
e oportunidade, decida-se entre duas ou mais solu¢cdes admissiveis perante
a situagdo vertente, tendo em vista o exato atendimento da finalidade legal,
ante a impossibilidade de ser objetivamente identificada qual delas seria a
Unica adequada.”

Veja-se que o conceito de mérito, para o autor, confunde-se com
0 proprio conceito de discricionariedade por ele construido, segundo
o qual:

A discricionariedade é a margem de “liberdade” que remanesca ao administra-
dor 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 solu¢do mais adequada a satisfacao da finali-
dade legal, quando, por forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade
conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solucao
univoca para a situagao vertente.”®

De fato, ndo ha um conceito objetivo do que seja o chamado
mérito do ato administrativo, como ressalta Luis Manuel Fonseca Pires,
que magistralmente assevera:

Ndo obstante, diante do atual estdgio da ciéncia do direito administrativo,
quando ndo mais se questiona se existem atos isentos de controle judicial —
como se discutia no século XIX e durante a primeira metade do século XX —,
quando a ciéncia juridica evoluiu significativamente para destrincar e aperfeicoar
a teoria do ato administrativo, entendemos que nao ha mais necessidade de
invocar uma expressao que sequer se define com clareza — o “mérito” do ato
administrativo — para justificar que todos os atos estatais sao passiveis de
controle judicial, e apenas um nucleo — sem se esclarecer o que caracteriza
este nucleo — é imune ao controle. Hodiernamente, hd a possibilidade de
identificar, na sistematizacdo do ato administrativo, seja com um rol ao qual se
atribui a cada aspecto analisado o nome de “requisito”, ou de “elementos’, seja
com a distingdo de “pressupostos” e “elementos’, é possivel, insistimos, apreciar
a discricionariedade administrativa e identificad-la em cada ato praticado sob a
competéncia discriciondria sem a necessidade de nos valermos do termo “mérito
do ato administrativo”’

Isso porque, prossegue, ao se estudar o conceito de mérito do ato
administrativo, percebe-se que ele sempre coincide com algum outro

7 lbidem, p. 932-933.
78 |bidem, p. 940.
7 Ibidem, p. 215-216.
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instituto da teoria do ato administrativo — como momento, objeto, motivo e
conteido —; além de ser utilizado reiteradas vezes como subterfugio para
se afastar da analise judicial determinada atuacdo administrativa.?

Como se a palavra “mérito” comportasse alguma invoca¢do mdgica, ora a
Administracdo escusa-se perante o Judiciario de que sua atividade impugnada
nao pode ser conhecida por este Poder porque se trata de assunto relacionado
ao indefinido e impreciso “mérito”, ora o préprio Judiciario adianta-se para
omitir-se ao controle e pronunciamento sobre a legitimidade da atividade sob
0 mesmo argumento e tudo isto quando é plenamente possivel aferir se é o
caso de existir, ou ndo, a intervencao do Judicidrio de acordo com a andlise dos
limites de atribuicdo da competéncia discriciondria na estrutura normativa, ou
conforme a analise da sistematizacdo do ato administrativo.?'

Dessa maneira conclui que é desnecessaria a andlise do mérito do

ato administrativo, sendo possivel que o julgador atenha-se ao estudo da
norma e da sistematizacdo do ato administrativo para que reveja o ato
administrativo discriciondrio.®

Humberto Martins, Ministro do Superior Tribunal de Justica, em

oportunidade de julgamento de caso concernente a demarcacdo de terras
indigenas, assim conceituou o mérito do ato administrativo:

(...) Para se chegar ao mérito do ato administrativo, ndo basta a analise in abstrato
da norma juridica, é preciso o confronto desta com as situagdes faticas para se
aferir se a pratica do ato enseja divida sobre qual a melhor decisdo possivel.
E na duvida que compete ao administrador, e somente a ele, escolher a melhor
forma de agir.

Em face da teoria da assercdo no exame das condi¢cdes da acao e da necessidade
de dilacdo probatéria para a analise dos fatos que circundam o caso concreto,
a acdo que visa a um controle de atividade discricionaria da administracao
publica ndo contém pedido juridicamente impossivel (...).5

Para ele, portanto, o mérito do ato administrativo é aferivel somente

no caso concreto e diz respeito a escolha adotada pelo administrador, cabendo
somente a ele “escolher a melhor forma de agir”.

Conceituar o mérito do ato administrativo simplesmente como a

escolha do administrador parece-nos equivocado na medida em que, se o

80
81
82

®

3

Ibidem, 2009.

Ibidem, p. 216-217.

Ibidem, p. 317.

BRASIL. STJ. Recurso Especial n° 879.188/RS. 22 Turma, j. 21.05.09. Rel. Min. Humberto Martins. DJe, 02 jun.
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By

mérito corresponde a escolha do administrador; se, em havendo mais
de uma escolha possivel, somente couber ao administrador decidir
qual serd a melhor ao caso concreto, em situacao alguma seria possivel
o controle judicial da discricionariedade administrativa, tendo em vista
que, se por discricionariedade entende-se a possibilidade de adocao de
mais de uma decisao valida diante de um caso concreto, esgotada essa possi-
bilidade, discricionariedade ndo se verificaria; ainda, se somente ao
administrador cabe escolher, em havendo a possibilidade de escolha
[discricionariedade ou competéncia discricionaria], quando presente a
discricionariedade, vedado estaria o Poder Judicidrio de se pronunciar
sobre a escolha adotada pelo administrador.

Ademais, se o mérito refere-se a escolha do administrador, tem-se
que a escolha deve ser exercida, diante do caso concreto, pela opcdo que
melhor atenda ao interesse publico, respeitando-se os principios consti-
tucionais e as regras que regem a atuacdo do agente da Administracdo
Publica.

Dessa maneira, ndo haveria por que o mérito do ato administrativo
ser infenso a revisdao judicial, j3 que, em sendo a escolha adotada pelo
administrador, estaria adstrito, necessaria e inafastavelmente, ao ordena-
mento juridico, aos principios e ao atendimento do interesse publico.

Contudo, vale asseverar, ndao se pode olvidar as consideracdes de
Seabra Fagundes, segundo o qual, a escolha adotada pela Administra-
¢ao leva em conta interesses, nao sendo um juizo estritamente juridico,
nao podendo o juiz substituir, pelo seu préprio, o juizo politico feito pelo
administrador.®

Dessa maneira, conceituar o mérito do ato administrativo simples-
mente como a escolha do administrador parece-nos incompleto.

Valemo-nos do que assevera o Ministro Humberto Martins, ao
dizer que, se no caso concreto remanescer duvida quanto a melhor
escolha possivel, “compete ao administrador, e somente a ele, escolher
a melhor forma de agir"® porque, acrescentamos, de acordo com os ensi-
namentos de Seabra Fagundes, a escolha deve se pautar ndo somente em
conceitos juridicos, mas em questdes de cunho politico.

Diante disso, podemos concluir que o mérito do ato administrativo
corresponde a escolha do administrador e somente é verificdvel quando ndo ha

8 FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 7. ed. atual. Gustavo
Binenbojm. Rio de Janeiro: Saraiva, 2006.
8 BRASIL. Recurso Especial n° 879.188/RS. 22 Turma, j. 21.05.09. Rel. Min. Humberto Martins. DJe, 02 jun. 2009.
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como se aferir,analisando as peculiaridades do caso concreto,amelhoratitudea
ser adotada e, nesse sentido, prevalecera a analise do administrador.

4 Os principios que regem a Administracao Publica como norteadores
do controle da discricionariedade administrativa

Segundo Romeu Felipe Bacellar Filho, a Administracdo Publica
trata-se de um aparelho legalmente constituido para satisfacdo do bem
comum, efetivado pela realizacdo de servicos, sendo que as atividades
administrativas estdo, por forca do art. 3°, IV, da Constituicdo brasi-
leira, atreladas a lei e necessariamente devem estar contornadas pela
legalidade®® que deve ser concebida na atual ordem constitucional como
principio “(...) destinado a realizar a seguranca juridica no seio social,
se conjugada com demais principios constitucionais asseguradores da
realizacdo dos direitos fundamentais”®’

Leciona Cirne Lima que “(..) a relacdo de administracdo somente
se nos depara, no plano das relagdes juridicas, quando a finalidade a
que a atividade de administracdo se propde nos parece defendida e pro-
tegida, pela ordem juridica, contra o préprio agente e contra terceiros”%

“A juridicidade da Administracdo Publica brasileira ndao pode
ser compreendida sem a incidéncia da Constituicdo, tdo cara aos pressu-
postos de um verdadeiro Estado Democratico de Direito”#

A Administracao Publica é regida especialmente pelos principios
elencados no artigo 37 da Constituicao de 1988, sobre os quais discor-
remos em linhas breves no capitulo intitulado “Os principios que regem
a Administracao Publica”.

“A Constituicdo de 1988 instaura uma nova era para a Adminis-
tracdo Publica ao prever principios constitucionais expressos da atividade
administrativa: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (...)"*

8

&

BACELLAR FILHO, R. F. Principios constitucionais do processo administrativo disciplinar. Sdo Paulo: Max Limonad,
1998. p. 343.

BREITWISSER, L. G. O principio constitucional da presun¢ao de inocéncia no processo administrativo. Monografia,
Orient. Profa. Angela Céssia Costaldello, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2005. f. 12.

Apud BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 34.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Férum, 2007.
p. 16.
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Consoante tentamos demonstrar, a atuacdo da Administracao
Publica estad adstrita inafastavelmente ao sistema constitucional, composto
por regras e principios.

Conforme aponta Eros Roberto Grau, “uma das caracteristicas da
Constituicdao de 1988 esta em que ela é marcadamente principiolégica — e,
por conseqliéncia, programatica — no sentido de que dispde nao apenas
regras, mas também principios”?®

Sérgio Ferraz acentua que a atuacdo da Administracao Publica esta
previamente demarcada por um “elevado arcabouco principiolégico, no
qual a Administracdo ha de abeberar suas inspiragdes e confrontar suas
decisdes. A Constituicdao de 1988 (..) &, sobretudo, uma Constituicao de
Valores, uma Constituicao de Principios”??

Paulo Bonavides assevera que os principios sao “a alma das Cons-
tituicdes, seu tecido mais nobre, sua energia mais expansiva, seu elemento
mais dindmico, sua categoria mais elevada em termos de juridicidade"*

Nessa esteira tem-se por certo que a nocgdo principiolégica do
Direito, principalmente no que tange a Administracdao Publica p6s-Cons-
tituicdo de 1988, altera a maneira como o proprio Direito Administra-
tivo deve ser interpretado, sendo que os principios devem ser utilizados
como “vetores da Administracdo Publica, servindo sempre de norte para
as decisdes dos juizos e producdo legislativa”"®

Adiante, leciona Bacellar Filho que “Os principios indicam com-
portamentos favoraveis ou contrarios, de adesdo e sustentacdo ou dis-
senso e repulsa em relacdo a todos aqueles que se envolvem com a sua
salvaguarda em concreto. Por nao disporem de uma fattispecie, significados
operativos somente podem ser a eles atribuidos diante da reacdo perante
um caso concreto”®

De fato, a abertura principiolégica nao se confunde com a indeter-
minacdo de conceitos juridicos. Como anota Humberto Avila, “Os prin-
cipios instituem o dever de adotar comportamentos necessdrios para rea-
lizar um estado de coisas ou, inversamente, instituem o dever de realizar
um estado de coisas pela adocdo de comportamentos a ele necessarios”

©

GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988.

Ibidem, p. 200.

BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 456 et seq.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 14.
Ibidem, p. 13-14.
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Em vista disso, continua Humberto Avila, “pode até haver incerteza
quanto ao conteudo do comportamento a ser adotado, mas nao ha quanto
a sua espécie: o que for necessario para promover o fim é devido”*’

Em verdade uma das consequéncias da constituicao de um Estado
Democratico de Direito é a instituicao de sistemas de controle do poder
exercido pelo Estado, em suas multiplas funcdes.*®

Diante disso, tem-se que a dita “separacao de poderes” ndo pode ser
utilizada como argumento para afastar o controle da discricionariedade
administrativa do crivo analitico do Poder Judiciario.

Admite-se o controle judicial da discricionariedade administrativa
quanto aos motivos (teoria dos motivos determinantes) e quanto aos fins
(teoria do desvio de poder ou finalidade) da atuacdo da Administracao,
rechacando-se, contudo, o controle do mérito do ato administrativo, sob a
alegacdo mais comum e aparentemente contundente de impossibilidade,
em vista da “separacao de poderes”’, de invasao pelo Poder Judiciario da
esfera precipua de atuacdo do Poder Executivo.

A “separacdao de poderes” é consequéncia direta da instituicao do
Estado Democratico de Direito sendo, portanto, pétrea e imutdvel na
ordem constitucional vigente.

Nas palavras de Marcal Justen Filho, “A esséncia do principio [0
da separacao de poderes] estd na separacao harmodnica e na conjugagao
de Poderes. Por outro lado, a independéncia absoluta de cada Poder
geraria efeitos negativos, pois isso dificultaria seu controle”.*®

Entendemos que a tradicionalmente chamada “separacao de pode-
res” é melhor denominada como triparticdio de funcdes, conforme ensina
Miguel Seabra Fagundes.'®

Para ele a triparticdo das funcbes estatais em legislacdo, adminis-
tracdo e jurisdicao, serve ao escopo de realizar os fins do préprio Estado.’

% lbidem, p. 189-206.

% |bidem, p. 17.

% |bidem, p. 24.

1 |bidem, p. 3.

9t Aponta o autor, em nota de rodapé, que: “A Montesquieu se deve ter precisado a classificacdo das fungdes do
Estado mostrando, igualmente, o fim de tal classificacdo (Barthélemy e Duez, Traité, cit., p. 140). A divisdo das
fungoes estatais, correspondente a existéncia de trés 6rgdos, é hoje adotada por quase todas as organizagoes
politicas. Com freqiiéncia se recrimina o publicista do Espirito das Leis, a vista dos defeitos que a divisdo de
poderes (como observa Duguit, Traité de droit constitutionnel, E. de Boccard, v. 2, p. 664, ele jamais usou a
expressao “separacdo de poderes”) convertida em separacdo irracional tem acarretado. Também é corrente se
Ihe negar a prioridade da teoria universalmente aceita. Mas é de justica reconhecer-lhe o mérito de ter sido
o primeiro sistematizador e o de mais autoridade dessa distingdo de funcdes e érgdos do Estado. Embora
visando a demonstracdo da necessidade de trés érgaos distintos no Estado para uma real tutela do individuo,
situou, de modo sistematico e convincente, a questdo das funcdes estatais (Ibidem, p. 3)"
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Celso Antonio Bandeira de Mello, por seu turno, afirma que essa
trilogia nada mais é do que uma construcao politica, “invulgarmente
notavel e muito bem sucedida’; composta por Montesquieu e advinda
danecessidade de combater a tirania proveniente da concentracao do poder.’®

Segue ressaltando que, no sistema constitucional brasileiro, assim
como noutros ao redor do mundo, a reparticio das funcdes nao é tida
de forma absolutamente rigida. De fato, existem os chamados “freios e
contrapesos” normativos, assim instituidos de forma a promover o equi-
librio entre os 6rgaos do Poder que, por sua vez, é uno.'®

Ana Paula de Barcellos afirma que “a doutrina contemporanea
da separacdo de poderes é um mecanismo engajado em um propésito:
controlar o exercicio do poder (..) garantindo-se o Estado de Direito e,
principalmente, os direitos fundamentais”.'%

A reparticdo de funcbes estatais, tradicionalmente chamada de
“separacdao de poderes’, nao deve servir de fundamento, pois, para afas-
tar da analise jurisdicional qualquer lesao ou ameaca de lesao a direito,
individual ou coletivo.

Ainda, qualquer afronta, por ato ou omissdo da Administracao
Publica, aos principios que norteiam a interpretacdo da regra juridica
também deve ser objeto de crivo judicial, sob pena de esvaziar de con-
teudo a norma.'®

Nesse sentido, lapidares as consideracdes de Celso Antonio Bandeira
de Mello, a respeito da gravidade assumida pelo malferimento dos prin-
cipios basilares da interpretacao juridica:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatencao ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico man-
damento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma
de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atin-
gido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus
valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco légico e corrosao
de sua estrutura mestra.'®

12 1bidem, p. 32.

103 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade humana.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 189.

%% Ibidem, p. 6

195 Rememore-se que, como norma juridica, entende-se: o resultado da interpretacdo da regra, levando-se em
conta os principios do Direito.

1% |bidem, p. 949.
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Ou seja, a ofensa aos principios norteadores do Direito é de ainda
maior impacto na esfera de direitos, do individuo e da coletividade, do
que a ofensa a lei posta.

Com isso, sentido ndo faz em se permitir a analise judicial de ato
administrativo, discricionario ou nao, que afronte diretamente o tex-
to legal e, ao lado disso, pér em duvida a possibilidade de intervencao
jurisdicional em ato administrativo que vad de encontro as vigas mestras
do ordenamento, inclusive quando a afronta se encontrar no chamado
“mérito” do ato administrativo.

Nas palavras de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, “Ndo cabe a
Administracao fazer o que quer, livre da tutela legal ou liberta do controle
jurisdicional, indiferente a principios condicionantes”.'”

Até mesmo porque, como visto, o juizo de conveniéncia e oportu-
nidade, que caracteriza o mérito do ato administrativo discricionario
para a maioria dos autores, estd igualmente adstrito a ordem constitu-
cional vigente, sendo de se analisar se a sua producao ocorreu em conso-
nancia com os principios constitucionais.

Nesse sentido, cite-se trecho de autoria de Celso Ant6énio Bandeira
de Mello:

Nao se imagine que a correcao judicial baseada na violacdao do principio
da razoabilidade invade o “mérito” do ato administrativo, isto é, o campo
de “liberdade” conferido pela lei a Administracao para decidir-se segundo
uma estimativa da situacdo e critérios de conveniéncia e oportunidade. Tal
nao ocorre porque a sobredita “liberdade” é liberdade dentro da lei, vale dizer,
segundo as possibilidades nela comportadas. Uma providéncia desarrazoada,
consoante dito, ndo pode ser havida como comportada pela Lei. Logo, é ilegal:
é desbordante dos limites nela admitidos.'%®

Contudo, vale ressaltar, é temerdria, parece-nos, a afirmacdo de
que ao Poder Judicidrio caberia adentrar na anadlise do mérito do ato
administrativo, sob o ponto de vista de escolha politica, sem que estivesse
alicercado por uma fundamentacao clara e pontual, que levasse em con-
ta o caso concreto e apontasse, pontualmente, as condutas ofensivas aos
principios adotados pelo administrador ao elaborar o seu juizo de conve-
niéncia e oportunidade.

107 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. O principio constitucional da moralidade administrativa. 2. ed. Curitiba:
Génesis, 1993. p. 23.
1% 1bidem, p. 106.
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Sobre isso, adverte Celso Anténio Bandeira de Mello que, “embora
a discricionariedade exista para que o administrador adote a providéncia
6tima para o caso, inUmeras vezes, se ndao na maioria delas, nem ele
nem terceiro poderiam desvendar com certeza inobjetavel qual seria
esta providéncia ideal’'” concluindo que “existindo discricdo, é ao
administrador — e ndo ao juiz — que cabe decidir sobre qual seria a
medida adequada”'®

A intervencdao desmedida do Poder Judicidrio no juizo de conve-
niéncia e oportunidade,”"" que é proprio da Administracao, pode tornar-se
algo ditatorial, no sentido de concentrar numa esfera de poder, a do Judi-
cidrio, uma gama de atribuicdes maior do que aquela constitucionalmente
instituida.

Ou seja, entendemos que ao Poder Judiciario ndo cabera formular
seus proprios juizos de conveniéncia e oportunidade, em substituicao aos
do administrador. Contudo, nao é, em tese, absoluta e inequivocamente
defesa a intervencdo judicial no ato administrativo discricionario, quando
este se demonstrar formulado em desacordo com a ordem constitucional.

Dessa maneira, lapidares as consideracdes de Burt Neuborne, se-
gundo o qual, “o valor real de um Direito Constitucional depende ndo
somente, nem sequer principalmente, de uma boa formulacdo do tex-
to constitucional, mas do intercambio dinamico entre o texto necessa-
riamente ambiguo, o intérprete-aplicador judicial e os advogados das
partes em litigio".''?

Sé assim, com a instituicdo de um intercambio e de uma férmula
de controle, freios e contrapesos, efetivos para a atuacdao da Administra-
cao Publica, a qual incumbe, dentre outras funcbes, estabelecer na pratica
as politicas que levarao a efeito os direitos constitucionalmente protegi-
dos, que se dara a efetividade necessaria a Constituicdo e se estabelecerd,
faticamente, o Estado Democratico de Direito.

Partindo do pressuposto de que o mérito do ato administrativo
somente é aferivel no caso concreto e existe s6 quando ndo houver como
verificar qual a melhor escolha a ser adotada, tem-se que a escolha do admi-
nistrador pode ser objeto de analise e revisao judicial, quando o julgador

19 |bidem, 2009, p. 106.

% lbidem, p. 106.

""" Entenda-se a expressao “juizo de conveniéncia e oportunidade” como substitutiva de “mérito’, lembrando-se
o conceito anteriormente tecido para esta instituicdo juridica.

"2 Apud BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Férum,
2007. p. 18-19.
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perceberqueadecisaoadministrativanaofoiamelhorpossivel,namedidaemque
naorespeitouocorretosopesamentodosprincipiosenvolvidosounaoatendeu,da
melhor maneira, ao interesse publico.

Atualmente a questao do controle judicial da discricionariedade
administrativa estd sendo revista, principalmente no que tange a cega
alegacao da impossibilidade de analise do mérito do ato administrativo.

A Ministra Eliana Calmon, do Superior Tribunal de Justica, tem se
posicionado nesse sentido:

Recuperagao em prol do meio ambiente — Ato administrativo discricionério.

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

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

3. O Poder Judiciario ndao mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos
da administracdo, pois pode analisar, ainda, as razdes de conveniéncia e
oportunidade, uma vez que essas razdes devem observar critérios de moralidade
e razoabilidade.

4. Outorga de tutela especifica para que a Administracdo destine do orcamento
verba prépria para cumpri-la.'

Contudo, para demonstrar a controvérsia que o tema ainda suscita,
colacionemos o voto vencido do Ministro Francisco Pecanha Martins:

Exmo. Sr. Ministro Francisco Pecanha Martins: Sr. Presidente, continuo ainda fiel
as licées antigas de Miguel Seabra Fagundes, no melhor livro que ja se escreveu
sobre o controle dos atos administrativos. Ao Poder Judiciario ndo cabe julgar
a conveniéncia e a oportunidade dos atos administrativos.

Peco vénia para discordar do voto da Ministra Relatora, negando provimento
ao recurso especial.’"*

No Supremo Tribunal Federal, o Ministro Eros Roberto Grau assim
asseverou:

A doutrina moderna tem convergido no entendimento de que é necessaria e salutar
a ampliacdo da érea de atuacdo do Judicidrio, tanto para coibir arbitrariedades

13 BRASIL. STJ. Recurso Especial REsp n° 429.570/GO. 22 Turma, j. 22.03.2004. Rel. Min. Eliana Calmon. DJ, p.
277,22 mar. 04.

"4 BRASIL. STJ. Recurso Especial REsp n° 429.570/GO. 22 Turma, j. 22.03.2004. Rel. Min. Eliana Calmon. Min.
Francisco Martins. Voto Vencido. DJ, p. 277, 22 mar. 04.
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— em regra praticadas sob o escudo da assim chamada discricionariedade —,
quanto para conferir-se plena aplicacdo ao preceito constitucional segundo
o qual “a lei ndo excluird da apreciacao do Poder judiciario lesdo ou ameaca a
direito” (art. 5°, XXXV, CB/88).

O sistema que o direito é compreende principios e regras. A vigente Constituicao
do Brasil consagrou, em seu art. 37, principios que conformam a interpretacao/
aplicacao das regras do sistema e, no campo das praticas encetadas pela Admi-
nistracdo, garantem venha a ser efetivamente exercido pelo Poder Judiciario
o seu controle.”

Entendemos, ressalte-se, que nao sé os principios do caput do art.
37 da Constituicdo vinculam a atuacdo do administrador, ao contrario
do que leciona Hely Lopes Meirelles, para quem a andlise do mérito do
ato administrativo cabe, normalmente, a prépria Administracdo, exer-
cendo o controle interno e o poder de autotutela e, em casos excepcio-
nais, expressamente previstos na Constituicdo (art. 49, IX e X), cabera ao
Legislativo, “mas nunca ao Judiciario”.''®

Porque nos atos discriciondrios, a lei “confia a Administracdo a
escolha e valoragdo dos motivos e do objeto’, ndo cabendo ao Judiciario
a analise dos critérios adotados pelo administrador, “porque nao ha
padrbes de legalidade para aferir essa atuacao”'"’

Contrapde-se a isso, primeiramente, todo o discorrido até agora,
no sentido de que os principios podem servir como base para a andlise
judicial da discricionariedade administrativa, havendo, sim, “padrées de
legalidade’, em vista da eficacia juridica e da normatividade dos prin-
cipios, sobre o que discorremos brevemente em tdépico anterior, para
aferir a atuacdo administrativa, inclusive no que tange ao juizo de con-
veniéncia e oportunidade.

Além disso, a auséncia de previsao especifica na Constituicado de
possibilidade de controle judicial do mérito do ato administrativo discri-
cionario é superada pela previsdao do artigo 5°, XXXV, da Carta Magna:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

15 BRASIL. STF. Recurso em Mandado de Seguranga n° 24.699/DF. 12 Turma. Rel. Min. Eros Roberto Grau. DJ, p.
56,01 jul. 2005.

16 Ibidem, p. 669.

"7 lbidem, p. 156.
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(..)
XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca
a direito.'®

Ou seja, se a atuacdo da administracdo causar lesdo ou ameacar
direito, existe a possibilidade de intervencao judicial, sob provocacao,
mesmo que a lesdo ou ameaca a direito provenha do juizo de convenién-
cia e oportunidade efetivado pelo administrador.

Dessa maneira, com todo o respeito ao consagrado jurista alhu-
res mencionado, entendemos que estd afastado o argumento de que é
defesa a andlise de mérito do ato administrativo discricionario pelo
Poder Judiciario por auséncia de “padrdes de legalidade” ou de previsao
constitucional expressa.

5 Conclusdes

A Administracdao Publica é regida pelo Regime Juridico Adminis-
trativo que impde a observancia a legalidade, com fim precipuo de aten-
dimento do interesse publico e preservacao ao Estado Democrdtico de
Direito.

O conceito de legalidade que deve ser observado pela Administra-
¢ao diz respeito a todo o ordenamento, composto de regras e principios,
aos quais esta vinculado, inafastavelmente, o administrador publico,
inclusive quando o assunto é discricionariedade.

Diante da sistematizacdo do Direito, como rede hierarquizada de
regras e principios, a interpretacdo sistematica é a que melhor atende a
finalidade do regramento.

A discricionariedade administrativa, por seu turno, ndao se con-
funde, diante da ordem constitucional vigente, com arbitrio.

Intencionalmente atribuida pelo legislador, para o fim de realizar
a mais adequada e satisfatéria atividade administrativa, a discricionarie-
dade ndo se confunde com a presenca de conceitos juridicos indetermi-
nados no texto legal.

A discricionariedade administrativa pode ser caracterizada pela
previsao legal formulada abstratamente pelo legislador, que concede ao
administrador publico a competéncia de adotar mais de uma postura
vdlida, sendo que a escolha deve ser exercida, diante do caso concreto,

8 Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
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pela opcao que melhor atenda ao interesse publico, respeitando-se os
principios constitucionais e as regras que regem a atuacdo do agente da
Administracao Publica.

Para a doutrina tradicional o controle judicial da atividade
administrativa discricionaria é limitado pela andlise da legalidade e da
legitimidade da atuacdo, levando em conta os motivos determinantes
do ato e sua finalidade, sendo vedado ao Judicidrio analisar o mérito
administrativo.

Estd sendo desenvolvida, a par disso, a doutrina que considera
possivel a analise judicial da competéncia discriciondria por meio da uti-
lizacdo dos principios gerais do direito.

Na jurisprudéncia, assim como na doutrina, a questao do controle
do mérito administrativo nao esta pacificada, havendo contradicoes.

O mérito do ato administrativo corresponde a escolha do adminis-
trador e somente é verificdvel quando nao ha como se aferir, analisando
as peculiaridades do caso concreto, a melhor atitude a ser adotada e,
nesse sentido, prevalecera a analise do administrador, porquanto funda-
da em questdes nao estritamente juridicas, mas politicas, cujos meandros
nao sao conhecidos pelo julgador com a mesma profundidade que pelo
administrador.

Quando a atuacdo administrativa afastar-se de sua funcao, seja
por fundar-se em motivo ilicito ou inexistente, seja por nao atingir sua
finalidade a contento, ou seja, por malferir os principios constitucionais,
caberd a andlise judicial, independentemente de discricionariedade ou
nao no caso analisado.

O que nao é possivel é a substituicdo do administrador pelo jul-
gador, este formulando seus préprios juizos, mesmo que a atuagao
administrativa tenha respeitado o ordenamento juridico e atingido sua
finalidade, numa situacdo fatica em que seja impossivel verificar a
“melhor” atitude possivel a ser tomada.

1

Administrative Discretionarity and Judiciary Control: the Principles
Vinculation

Abstract: The judiciary control of the administrative discretionarity is a
polemic issue which remains with no objective answers. Traditionally, the
scholars understand that the judge only can control the legal aspects of the
administrative discretionarity. Nevertheless, the contemporary discussions
renovate and dimension the question of the possibility of the control and
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in which cases it is admitted. This essay intends to show that is possible to
the judiciary branch to control the administrative acts based on the correct
hermeneutic and constitutional principles.

Key words: Administrative. Discretionarity. Judiciary. Control. Hermeneutic.
System. Principles.
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