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“Afirmei, no inicio que o importante nio é fundamentar
os direitos do homem, mas protegé-los. Nao preciso adu-
zir aqui que, para protegé-los, ndo basta proclama-los. O
problema real que temos que enfrentar, contudo, é o das
medidas imaginadas e imaginaveis para a efetiva protecao
desses direitos. E inutil dizer que nos encontramos aqui
numa estrada desconhecida; e, além do mais, numa estra-
da pela qual trafegam, na maioria dos casos, dois tipos de
caminhantes, os que enxergam com clareza, mas tem os
Pés presos, e os que poderiam ter os pés livres, mas tém os
olhos vendados”.

Norberto Bobbio
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10S MODELOS DE ESTADO E OS REFLEXOS NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

1.1 A repercussao dos perfis Estatais na Administragao
Publica: Consideragoes preliminares

Tendo em vista a proposta oferecida nesta obra com o fim de anali-
sar as contendas acerca do controle jurisdicional dos atos discri-
cionarios, é indispensavel, a priori fazer uma abordagem quanto aos
momentos histéricos que pautaram a Administracdo Publica e que re-
fletem até hoje, na maneira pelo qual o exercicio e o controle do poder
tem sido efetivado.

E um fenémeno que acompanha a humanidade desde as suas
origens, assim, o conceito de dominio, de governo e de poder, é tido
como pré-politicos, uma vez que concernentes a esfera privada e néo
ao setor publico.

Dessa forma, importante salientar que esse poder pré-politico evoluiu
da esfera particular para a esfera publicista, no intuito de atender ao bem
comum da sociedade, conforme pensamento de Hannah Arendt,' isso im-
plica no reconhecimento de que os “individuos privados tém interesses
materiais e espirituais em comum, e s6 podem conservar a sua privativi-

! ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. 10° ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2008.p.44.
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ENEAS DE OLIVEIRA DANTAS JUNIOR

dade e cuidar dos seus proprios negécios quando um deles se encarrega
de zelar por esses interesses comuns”, permitindo desse modo, a existén-
cia de um poder politico ligado de forma direta a organizagao e funcio-
namento da sociedade, bem como no que tange as relacdes de governo.

Acrescenta o doutrinador Michel Temer? que ndo se menciona “Es-
tado sem poder. Este é emanacio da soberania. E nota tipificadora do
Estado. (...) Ndo ha sociedade sem organizacao. Dai a parémia secular:
ubi societas, ibi jus, ibi societas.”

Nessa linha, os diversos focos relativos a possibilidade de exercicio
do controle sobre a atividade administrativa, seja qual for a perspectiva
a ser analisada constituem, em verdade, um problema que leva a varias
polémicas e abre discussoes juridicas e politicas acerca das relacoes de
poder ao longo da histoéria. Elemento este que poetas, dramaturgos e ro-
mancistas usaram como suporte para a construcao de obras imortais.

Maquiavel, Montesquieu, Locke, Michel Foucault, Bertrand, Rus-
sell, entre inimeros, tiveram a preocupacdo de discutir os atributos
do poder, mostrando as maneiras de obté-lo e questionando a sua le-
gitimidade.

O desenvolvimento social com a formacao do Estado e os modelos
adotados sao objetos essenciais que ndo se podem deixar de considerar,
para, assim, delinear a forma pela qual o poder politico passou a ser
objeto de controle.

Ensina Celso Ribeiro Bastos® que “Estado significa um organismo
proprio dotado de funcdes proprias, ou seja, o modo de ser da sociedade
politicamente organizada é uma das formas de manifestacdo do poder”.

Dessarte, ndo olhar para o passado, para a Histéria que reflete os
nossos dias atuais, significa realizar estudos limitados e carentes de
substrato fatico.

2 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 20* Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p.117.

3 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica. 4 ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1999. p.35.
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Nao obstante, é indispensavel o reconhecimento de uma ordem
para que se tenha uma organizac¢do social, a qual venha a impor para
aqueles que efetivardo as decisoes afetas ao interesse publico, alguns
limites, estes estabelecidos de forma prévia, com fim de evitar, desta
forma, o arbitrio e a fonte de diversas ilegalidades.

Necessario se faz, desta forma, a contextualizagdo atinente as mu-
dancas dos paradigmas estatais na Administracdo Publica, os quais,
conforme José Joaquim Gomes Canotilho* podem ser considerados
como, “consensos cientificos enraizado quanto as teorias, modelos e
métodos de compreensdo do mundo”.

Na conducéo do estudo quanto aos modelos adotados ao longo
da histéria poderao ser observadas modificagoes de forma gradual na
medida em que for sendo reveladas, principalmente na forma em que
foram impostas determinadas restricoes ao administrador piblico, via-
bilizando, assim, a real possibilidade de controle sobre seus atos.

Nesse sentido, é imperioso que o poder controle o préprio poder,
limitando a acdo administrativa, assim, dizia Montesquieu® que “a ex-
periéncia eterna mostra que todo homem que tem poder é tentado a
abusar dele; vai até onde encontra limites.”

O Estado compreendido como o resultado de uma longa evolugao
na maneira de organizacio do poder é a real evidéncia de que os mo-
delos de Estado adotados influenciaram na limitacdo do poder politico
durante toda a histéria.

Logo, a andlise quanto as transformacGes que passou a socieda-
de politica e a mudanca de paradigmas, é que se leva a nocéo de que
os modelos de Estado produziram grandes reflexos na Administracao
Piblica, idealizando as bases pela qual o direito, e o exercicio do poder

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6* ed. Coimbra: Almedi-
na, 1995. p.06.

> MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Baron de la Brede et de. O Espirito das
Leis. Trad. Fernando Henrique Cardoso e Leéncio Marins Rodrigues. Brasilia: Univer-
sidade de Brasilia, 1995. p.118.
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se concretiza, sendo que cada modificagcdo induz a necessidade de sua
atualizacdo frente aos novos anseios sociais.

De forma particular os modelos brasileiros ndo foram marcados
por uma transicdo progressiva e gradual de forma a ensejar uma es-
tabilizacdo dos modelos, conforme pensamento de Francisco José Ro-
drigues de Oliveira Neto®, no sentido de que a historia constitucional
do Brasil “é marcada por passagens truncadas, com avancos e recuos
mutuos e complementares dos modelos liberal, social e democratico.”.

Frise-se que cada modelo influenciou no aprimoramento de toda
a sistematica da atualidade, uma vez que, as alteracoes ocorridas na
mentalidade da sociedade fazem com que surja a necessidade de no-
vos instrumentos de legitimacdo, a impor maior atuacdo popular nas
decisbes, contendo assim, os limites para uma administracdo publica
racionalizada.

A evolugao dos direitos fundamentais leva a necessidade do respeito
pelo administrador pablico dessa esséncia primordial do ordenamento
juridico, ou seja, a estrita observancia dos direitos fundamentais, com
foco na dignidade humana, a fim de legitimar o poder e seu exercicio.

Assim, a conquista dos direitos fundamentais criou uma nova pos-
tura aos atos praticados pela Administragdo Pablica, considerando que
a sociedade antecede o Estado e este é resultado daquela, na qual parte
a legitimidade ou néo para o exercicio do poder, visando, deste modo,
o controle vinculado a satisfacdo dos interesses da sociedade, diante de
uma sujeicdo absoluta do poder politico a estes direitos fundamentais.

Quanto a discricionariedade administrativa, um dos pontos mais
discutidos acerca do exercicio e limitacdo do poder politico, que sera
tratada com maiores delongas adiante, por ser o objeto do presente tra-
balho, verifica-se que aquela sera entendida como uma esfera de liber-

¢ OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Ciéncia e Direito Constitucional: O
caminho do Estado Democratico de Direito. In: NUNES, Antonio Jose Avelds e COU-
TINHO, Jacinto Nelson de Miranda [Orgs.] Dialogos Constitucionais: Brasil/Portugal.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004.p.287.
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dade a cargo do administrador, cabendo a este preencher com seu juizo
subjetivo, pessoal, o campo de indetermina¢do normativa’.

Na historia, foi relacionado de forma diversificada com o contexto
social originando modelos estatais de maior ou menor intervencao, a luz
do pensamento de Odete Medauar®, “cada um dos adjetivos conferidos
historicamente ao substantivo Estado comporta ao menos uma perspec-
tiva tedrica acerca da funcéo, da composicéo e dos fins a ele colimados.”.

Com efeito, lancam-se em especial neste capitulo as mudancas de
paradigmas quanto ao controle da Administracio Pablica, inclusive, a
disciplina juridica na esfera do Direito Administrativo e os valores que
irdo caracterizar os modelos estatais.

1.2 O Modelo Absolutista

Com base no lapso entre os séculos XVI e XVII, nos quais imperou
na histéria o modelo de Estado Absolutista, assim rotulado, uma vez
que, os soberanos concentravam poderes politicos absolutos em suas
maos, periodo em que o regramento social se encontrava nas maos do
soberano, cabendo a este a integral disciplina dos meios de vida.

Dessa forma, o poder politico era concentrado na figura do sobe-
rano, monarca ou principe, sendo que a conduta administrativa nao
estava sujeita a um controle eficaz ou a uma real limitacao.

Trata-se de um momento histérico, assim, conforme Thomas Hob-
bes, a pessoa do administrador “competia, portanto, ser Juiz, e prescre-
ver as Regras para distinguir entre o Bem e o Mal, regras estas que sdo
leis; em consequéncia, nele que reside o Poder Legislativo.™

7 MELLOQ, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 21* ed. Sdo Pau-
lo: Malheiros, 2006.p.916.

8 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em evolucao. 2* ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003.p.79.

® HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e
civil. Trad. Rosina D"Angina. Sdo Paulo: Icone, 2000.
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Nesse sentido, cabia ao administrador o exercicio das funcées
estatais, quais sejam, as de executar, legislar e julgar. Logo, a legiti-
macéao do poder estava intrinsecamente ligada ao conceito de domi-
nacao.

Tendo em vista o principado da dominacdo como base das mo-
narquias absolutistas, sendo no que se aperfeicoou a primeira fase do
Estado Moderno, também conhecido como Estado de Policia, entende
Maria Sylvia Zanella Di Pietro® que é,

um periodo da histéria em que o direito pablico ficou na penum-
bra, pois se esgotava em um Unico preceito juridico, que estabele-
ce um direito ilimitado para administrar, estruturado sobre prin-
cipios como o da Regis voluntas suprema Lex (a vontade do rei é a
lei suprema), do quod principi placuit legis habet vigorem (aquilo
que agrada ao principe tem forca de lei), the king can do no wrong
(o rei ndo pode errar).

Sob a perspectiva discricionaria, a tutela da atuagdo administrati-
va néo era pautada sobre qualquer mecanismo de controle quanto aos
critérios de oportunidade e conveniéncia do administrador, por esta
razio, segundo Sérgio Augustin"

a vontade do soberano perfazia a vontade do Estado, sem que
estivesse sujeita a qualquer espécie de controle. A investidura
no Poder Estatal, naquele periodo, era posta como uma dadiva
de Deus, restando afastada qualquer possibilidade de erro. Sem
a possibilidade de errar, os atos estatais ndo eram passiveis de
controle.

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A Discricionariedade Administrativa na Consti-
tuicdo de 1988. 2° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001.p.16.

1 AUGUSTIN, Sérgio. O controle jurisdicional dos atos de governo. Tese (Doutorado) —
Universidade Federal do Parand, Curitiba: 2002.p.02
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Ademais, explicita Romeu Felipe Bacellar Filho*,

os monarcas nunca poderiam ser responsabilizados por qual-
quer atitude cometida em nome do poder que detinham como
soberanos, postulado este que oferecia sustentagio a Teoria da
Irresponsabilidade, vigente a época, baseada no postulado de que
the king do no wrong (o rei ndo erra) ou ainda, le roi ne peut mal
faire (o rei ndo pode fazer mal).

Por tais razoes, a constituicdo do Estado Moderno e a adogéo
de uma ordem com a elaboracéo de leis, vao substituindo de forma
lenta os atos arbitrarios praticados pelo soberano, e nesta transicéo,
se verifica um aperfeicoamento no processo de legitimacao, ou do-
minacao de poder. Nesta linha, ensina Paulo Marcio Cruz®, uma vez
que ocorre,

um processo de diferenciacio estrutural e especializacdo fun-
cional, significando a ruptura da ordem politica tradicional, ba-
seada na legitimacdo dos governantes por vinculacdo a poderes
superiores a sua prépria Sociedade, tais como deuses ou destino.
Com o desenvolvimento do Estado a legitimac&o passa a se ba-
sear no consenso de massas e na responsabilidade ante elas de
seus governantes.

Ressalte-se que no modelo absolutista existia uma confusao entre
os atributos publicos e privados do soberano, bem como em relagéo ao
seu patrimdnio, imperando neste periodo o famoso patrimonialismo,
em que nao ha distincio entre o patriménio publico e o privado.

Corroborando com o que fora acima mencionado, ainda no Perio-
do Medieval fora elaborada a doutrina da coroa, consistente em pro-

2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva,
2005.p.01

3 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, Poder, Ideologia e Estado Contemporaneo. Floriano-
polis: Diploma Legal, 2001.p.78
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duzir atos de cunho juridico-politico diversos e acima do préprio Rei.
Assim, leciona Luiz Henrique Urquhart Cademartori,

a coroa passava a ser uma pessoa juridica diferente da pessoa fi-
sica do Rei o qual era somente um representante seu. Portanto,
com este artificio tornava-se possivel separar os bens proprios
do principe dos bens da Coroa sendo que estes se configuravam
como um dote, ou seja, um patriménio separado que o Rei podia
administrar mas nio alienar e nem dispor.

Superada essa fase inicial, em que se tragava permitir uma dife-
renciagdo entre as questoes relativas ao Estado e as do Rei, o marco fun-
damental fora a partir do iluminismo, baseado nos ideais em desfavor
da autoridade, surgindo assim, a Teoria do Fisco, que de acordo com
Maria Sylvia Zanella Di Pietro®,

o patrimoénio publico ndo pertence ao principe nem ao Estado,
mas ao fisco, que teria personalidade de direito privado, diversa
da personalidade do Estado, associacio politica, pessoa juridica
de direito publico, com poderes de mando, de império. O primei-
ro submetia-se ao direito privado e, em conseqiiéncia, aos tribu-
nais; o segundo regia-se por normas editadas pelo principe, fora
da apreciacio dos tribunais.

Nessa linha, evidencia-se a separacdo das questOes atinentes ao
Estado e dos assuntos exclusivos do soberano, visualizando, desta ma-
neira, um abrandamento do sistema vigente a época, sem que houvesse
nenhuma limitacio pré-estabelecida pela lei, uma vez que, a Adminis-
tracdo Publica ndo estava submetida a nenhum tipo de norma que nao

14 CADEMARTOR], Luiz Henrique Urquhart. A discricionariedade administrativa no
estado constitucional de direito. Curitiba: Jurua, 2006.p.38

15 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A Discricionariedade Administrativa na Consti-
tuicao de 1988.p.18
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oriunda do préprio rei. Com efeito, todo e qualquer “direito” conferido
aos administrados eram tidos como concessoes do soberano.

Sendo assim, de acordo com Jodo Ribeiro Junior, se tem de forma
morosa,

um processo mais geral de formalizacio do préprio Estado para
o0 qual se tornava cada vez menos necessaria a personificagio na
figura do monarca e sempre mais indispensavel a conotacéo abs-
trata dentro de esquemas logicamente sem objecdo e convencio-
nais, o principal dos quais era exatamente a lei, a norma juridica.

Isso porque, fora nesse momento em que se constatou um modelo
de organizacao social que veio a instituir um cenario de representacgao
oficial do poder, na tentativa de estruturar um Estado cujo poder venha
a ser impessoal e legalmente com uma nova esfera de direitos, obriga-
¢oes e deveres para os administrados.

E evidente a crescente desvinculacdo da Administracio Pablica
nesse momento comafigurado soberano, desenvolvendo e aprimorando
um modelo estatal, conforme os propoésitos legais, a fim de instituir o
poder por meio de um sistema juridico isonémico e uno.

1.3 O Modelo Liberal

Relevantes modificacoes aconteceram da passagem do Modelo
Absolutista para o Estado Liberal, este também chamado de Estado de
Direito, fundamentado nos ideais iluministas, que propagavam a ne-
cessidade de se garantir maior liberdade e tratamento isonémico para
os administrados, devendo, assim, o Estado intervir minimamente na
vida dos cidadéos, para, deste modo, apenas agir na garantia das liber-
dades individuais e politicas.

16 RIBEIRO JUNIOR, Jodo. Curso de Teoria Geral do Estado. Sao Paulo: Académica,
1995.p.178
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Nesse contexto, de acordo com José Damido de Lima Trindade?,

se a idéia de privilégio ndo pode ser acolhida pela razo, ha que
se construir uma sociedade constituida por individuos livres e
iguais, cidaddos (ndo saditos), todos sujeitos de direitos, submeti-
dos aleis comuns para todos, clamando a nacéo, a soberania para
si, ndo mais para um monarca detentor do poder absoluto.

Marco importante foi a Revolucdo Francesa na batalha contra os
governos autoritarios, com os ideais de liberdade, igualdade e fraterni-
dade, visando, deste modo, garantir o desenvolvimento da burguesia
com a limitacdo do poder do soberano pelo império da lei, esta fruto da
vontade do povo.

Segundo o pensamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro®®,

na segunda etapa do Estado Moderno, instaurou-se o chamado
Estado de Direito, estruturado sobre os principios da legalidade,
igualdade e separacao dos poderes, todos objetivando assegurar
a protecao dos direitos individuais, nio apenas nas relacdes en-
tre particulares, mas também entre estes e o Estado. E da mesma
época o constitucionalismo, que vé na Constituicdo um instru-
mento de garantia da liberdade do homem, na medida em que
impde limites as prerrogativas dos governantes.

A principal caracteristica do Estado de Direito é que suas bases se
fundamentam nos pensamentos de Rousseau e Montesquieu, o primei-
ro quanto a concepcao de igualdade para que todos recebessem trata-
mento igualitario, no qual todo e qualquer poder emana do povo, este
legitimo detentor. O segundo com a teoria da separacao das fungées do
Estado, em que aquele que tem o poder tende a abusar deste. Por tais

7 TRINDADE, José Damido de Lima. Histéria Social dos Direito Humanes. Sdo Paulo:
Peirépolis, 2002.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A Discricionariedade Administrativa na Consti-
tuicao de 1988.p.21
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razoes, aquele que executa, ndo pode ser o mesmo que venha a produzir
as normas.

As revolucGes inglesa, norte americana e francesa, dos séculos
XVII e XVIII, influenciaram o desenvolvimento do Modelo Liberal, ten-
do em vista que o capitalismo e as forcas sociais burguesas consolida-
ram seu poderio econémico, social e politico, substituindo a Monarquia
absolutista, pelo Estado Liberal.

Com efeito, o principio da legalidade que norteia o Estado de Di-
reito passa a orientar a atividade da Administracdo Pablica como pa-
rametro da acdo estatal, vinculando ao real cumprimento da vontade
geral, expressa pela lei, assim, Celso Antonio Bandeira de Melo?, chama
a atencao que, “isto permite dizer, sem nenhum receio de equivoco, que
a atividade administrativa é fundamental e essencialmente uma ativi-
dade sublegal, infralegal”.

Em torno do principio da legalidade surge o Direito Administrati-
vo, o qual objetiva regular, por meio da lei, as atividades estatais, elabo-
rando assim, normas de direito publico que conferem algumas prerro-
gativas e deveres a Administracdo Publica.

Conforme o art. 5° da Declaragdo de Direitos do Homem e do Ci-
dadao de 1789 que prescreve: “A lei ndo proibe sendo as acoes nocivas
a sociedade. Tudo o que néo é vedado pela lei ndo pode ser impedido
e ninguém pode ser forcado a fazer o que ela ndo ordena”. No mesmo
foco, o art. 3° da Constituiciao Francesa de 1791 afirma que, “ndo ha na
Franca autoridade superior a da lei. O rei ndo reina mais senio por ela
e s6 em nome da lei pode exigir obediéncia”.

Nesse contexto, partindo desta premissa, verifica-se que o apare-
lhamento estatal abandona a figura do soberano, e passa a ter como
fundamento a legitimacdo do poder politico por meio da lei, esta que

1 MELLQO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2*
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.p.13.
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impoe os limites na atuacio do poder, deixando de lado o modelo patri-
monialista, em dire¢do ao modelo burocratico.

Em relacdo ao modelo burocratico, Adriana da Costa Ricardo
Schier?, explica que,

é amaneira pela qual se deu a racionalizacio do poder ptblico na
esfera institucional. Traduz-se, assim, através de uma organiza-
¢do que tem por fundamento a superioridade puramente técnica
sobre todos os demais tipos de organizacdo. Nesta estrutura, en-
tao, predomina a legitimacéo legal.

O principio da legalidade passa a fornecer o fundamento de legi-
timidade e de validade de toda a atividade administrativa, ndo tao so-
mente, mas também pela proclamacéo de direitos e garantias de liber-
dades do cidadao estabelecendo limites aos governantes.

A concepcéo do Estado de Direito, como Estado Constitucional,
parte da Constituicdo, esta compreendida como um instrumento de go-
verno, organizacio e limitacdo do poder politico, em que se juridifica o
Estado.

Dalmo de Abreu Dallari®, declara que

os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos.
Com o fim da sociedade politica aponta-se a conservacao de direi-
tos naturais e imprescritiveis ao homem. [...] Nenhuma limitacdo
pode ser imposta ao individuo, a néo ser por meio da lei, que é
expressao da vontade geral.

Com efeito, pode-se concluir, a luz do pensamento de Celso Ribeiro
Bastos?, que,

20 SCHIER. Adriana da Costa Ricardo. A participacio popular na administracéio publi-
ca: o direito de reclamacéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.p.91.

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 20? ed. S3o Paulo:
Saraiva, 1998. p. 150.

22 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica.p.54
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assim, passa o Estado a ter suas tarefas limitadas basicamente a
manutencio da ordem, a protecio da liberdade e da propriedade
individual. E a ideia de um Estado minimo que de forma alguma
interviesse na vida dos individuos, a ndo ser para o cumprimento
de suas funcoes basicas.

Nessa fase, o individualismo era predominante, razdo pela qual, o
contetdo administrativo era bastante limitado, o Estado deveria inter-
vir de forma minima na vida dos administrados, pois a preocupacio
maior girava em torno de garantir a liberdade dos cidadaos, sendo que
a intervencao na esfera privada do individuo somente poderia ocorrer
para garantia da ordem publica e em carater excepcional.

Nessa 6tica, o principio da legalidade reconhecia a viabilidade de
que o Administrador Publico fizesse tudo o que a lei ndo proibisse, as-
sim, a discricionariedade era a regra da atuagdo administrativa, vista
até entdo como um poder politico, ndo cogitando, neste momento, a
hipétese de controle judicial dos atos da Administragao.

Desse modo, a Administracio Publica somente se sujeitava ao con-
trole judicial quando da pratica de atos expressamente previstos em lei,
uma vez que a discricionariedade no Estado Liberal era livre de qual-
quer vinculagdo a lei. Destarte, na pratica de atos discricionarios néo
proibidos pelo sistema normativo, mas dotados de certa arbitrariedade,
a Administracio estava isenta de qualquer controle jurisdicional.

Conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, caracterizava a chama-
da “doutrina da vinculacdo negativa da Administracao, ja que por ela,
a lei apenas impoe barreiras externas a liberdade de autodeterminacao
da Administragao Pablica”.

Nesse patamar, tendo em vista que a adocido do modelo burocra-
tico instituiu uma nova forma de controle da atividade administrativa
de forma prévia, submetendo o administrador aos rigores da lei. Vis-

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A Discricionariedade Administrativa na Consti-
tuicao de 1988.p.27
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lumbra-se, portanto, a possibilidade de controle em relacdo aos proce-
dimentos, meios e resultados.

Nessa linha, como fruto do procedimento juridicamente organiza-
do, é substituido os antigos fundamentos jusnaturalistas ou os métodos
variaveis de estabelecimentos de consenso, viabilizando, desta forma, o
controle jurisdicional.

O perfil do Estado liberal e suas influéncias sobre a Administracio
Publica, como base para o Estado Constitucional, de acordo com Rogé-
rio Gesta Leal?, evidencia-se,

a) na legalidade da Administracdo Publica, estabelecendo-se os
recursos e mecanismos de controle correspondentes; b) reconhe-
cimento e garantia dos Direito Humanos que passam a figurar
como Direitos Fundamentais uma vez que se incorporam em
muitos textos constitucionais; c) controle de constitucionalidade
das leis como garantia frente ao despotismo do Legislativo.

Desse modo, como fundamental contribuicdo do Estado Liberal e
como marco para a fase inicial das nog¢ées de controle da Administra-
¢ao Publica, leciona Celso Antonio Bandeira de Melo®, “para o mundo
das normas, para o mundo juridico, uma concepgao politica a traduz
em preceitos concebidos expressamente para a montagem de um es-
quema de controle de Poder”.

A rigor, de forma clara, visualiza-se a real emergéncia do Direito
Administrativo, regulando o exercicio da funcao piblica e servindo de
protecao aos interesses e aos direitos dos administrados.

Com base nesse contexto, ocorre uma conquista politica da socie-
dade em oposicdo aos ideais absolutistas, incluindo de forma gradual,
nos modelos de Estado, a nocdo de garantia dos direitos fundamentais
dos cidadaos, em detrimento do uso sem limites do Poder.

% LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas Hermenéuticas dos Direitos Humanos e Funda-
mentais no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.p.67
% MELLQ, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.p.48.
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Sobre isso, Daniel Sarmento?®, explica que,

com o passar do tempo, tornou-se claro que a simples abstencio
estatal ndo seria suficiente para assegurar a dignidade da vida
humana. A exploragdo do homem pelo homem, realizada sob o
palio do constitucionalismo liberal, atingiria o paroxismo, des-
pertando a necessidade de rendimento das funcées estatais. A
miséria e a desigualdade social campeavam, e imperativos ético
e pragmaticos passaram a impor uma atua¢do mais marcante do
poder publico na arena econdmico-social.

Evidente, dessa maneira, a imperiosa necessidade do Estado olhar
com atencdo para o ideario social, ante as praticas nao intervencionis-
tas cuja consequéncia acentuou as diferencas sociais e econémicas,
visto que sintetizava a acdo administrativa de maneira formal e unica-
mente ao indispensavel para a manutencdo da ordem social.

Nota-se, conforme ensina Ingo Wolfgang Sarlet?, que,

o impacto da industrializagio e os graves problemas sociais e eco-
ndmicos que a acompanharam, as doutrinas socialistas e a cons-
tatacdo de que a consagracdo formal de liberdade e igualdade
nio gerava a garantia do seu efetivo gozo acabaram, ja no decor-
rer do século XIX, gerando amplos movimentos reivindicatérios
e o reconhecimento progressivo de direitos, atribuindo ao Estado
comportamento ativo na realizacdo da justica social.

Assim, o Estado novamente passa por uma modificacdo, em que bus-
ca adaptar a sua estrutura ao contexto social, tornando mais curto o liame
entre as esferas publicas e privadas, por meio do modelo de Estado Social.

26 SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais e Globalizacéo: Limites Eticos Juridicos ao Reali-
nhamento Constitucional. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2001.p. 154.

27 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4* ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004.p.55

I Pocina 25



ENEAS DE OLIVEIRA DANTAS JUNIOR

1.4 O Modelo Social

Com a problematica social em ascensdo, a mudanca do paradigma
estatal, foi uma necessidade. Deste modo, se verifica em decorréncia das
reacoes surgidas em face do Estado de Direito, buscando, assim, a ideali-
zacao de um Estado capaz de corrigir os desequilibrios e as disparidades
econOmicas e sociais ocasionadas pelo modelo néo intervencionista.

Fora consolidado, deste modo, o modelo de Estado Social, como
efetiva resposta as caréncias substanciais das classes emergentes me-
nos favorecidas.

Com efeito, o Estado chama para si o dever de implementar, a luz
do pensamento de Rogério Gesta Leal®,

uma tutela politica mais eficaz, de natureza mais coletiva e in-
determinada no dmbito das satisfacGes econémicas basicas de
sua populacio, e uma gradativa intervencao ou direcdo na vida
econdmica dos setores produtivos, com o objetivo explicito de
reajustar e mitigar os conflitos nas estruturas sociais respectivas.

Por tais razoes, a atribuicdo de intervir na ordem econémica e so-
cial a fim de buscar a igualdade foi se desenvolvendo por meio de agoes
positivas, atenuando o lado formal e nao se preocupando apenas com a
liberdade do individuo, mas com toda a esfera social e coletiva, garan-
tindo assim uma igualdade substancial.

Segundo Paulo Marcio Cruz?,

o Estado Social intervém na economia e na sociedade com o fim
de estimular o desenvolvimento e proporcionar, com mecanis-
mos reguladores e de Seguridade Social, condicoes de vida mini-

mas a grande maioria da populacéo.

2 LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas Hermenéuticas dos Direitos Humanos e Funda-
mentais no Brasil.p.69.
» CRUZ, Paulo Marcio. Politica, Poder, Ideologia e Estado Contemporaneo.p.84
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O preceito de igualdade tratado nesse paradigma estatal deve ser
compreendido tal como proclamado pelos ideais da Revolugio Francesa,
no sentido de uma acdo positiva do Estado, conhecido como Constitucio-
nalismo Social, visando acima de tudo, compensar as desigualdades com a
concessao de direitos sociais e prestacao de servicos em favor dos cidadaos.

Depois da revolugdo industrial do século XIX e dos movimentos
sindicais, os direitos sociais passaram a ter tamanha relevincia, sendo
destacados como direitos fundamentais de segunda dimenséao.

A preocupagao com a satisfacdo dos direitos fundamentais em fa-
vor dos individuos levou a incorporagao destes direitos nas Constitui-
¢oes, ndo se afastando do modelo adotado anteriormente, sendo deno-
minados direitos que conforme Ingo Wolfgang Sarlet®,

caracterizam-se, ainda hoje, por outorgarem ao individuo direi-
tos a prestacdes sociais estatais, como assisténcia social, satde,
educacao, trabalho, etc., revelando uma transicdo das liberdades
formais abstratas para as liberdades materiais concretas.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro*, todos esses direitos oca-
sionaram, “o acréscimo de funcoes a cargo do Estado — que se trans-
formou em Estado prestador de servicos, em Estado empresario, em
Estado investidor”. Tendo como finalidade suprir os interesses sociais,
de forma que o crescimento da responsabilidade do Estado fortaleceu
consequentemente o Poder Executivo.

O fortalecimento do Executivo, o qual tem a prerrogativa de editar
alguns atos normativos, estes indispensaveis, diante das alteragoes fati-
cas impossiveis de serem tuteladas em sua totalidade por leis, as quais
submetidas ao processo legislativo, em que a principal caracteristica
estd relacionada a morosidade burocratica.

3° SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais.p.55
3t DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A Discricionariedade Administrativa na Consti-
tuicao de 1988. p.37.
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Em consequéncia disso, ocorre a limitacio dos direitos particula-
res em prol do interesse da coletividade, assim, se no Estado Liberal
essa limitagdo acontecia apenas de forma excepcional, nesse presente
modelo em estudo, a regra é da predominéncia do interesse piblico so-
bre o interesse privado.

Logo, no que concerne a agdo administrativa pautada na discricio-
nariedade, entende, Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, que,

as dificuldades em entender onde termina a legalidade e come-
ca a discricionariedade administrativa levam o Poder Judiciario,
até por comodismo a deter-se diante do mal definido mérito da
atuacdo administrativa permitindo que prevaleca o arbitrio ad-
ministrativo onde deveria haver discricionariedade nos limites
estabelecidos em lei.

Por forca da esséncia do Estado do Bem-estar Social, o controle
judicial passa a ser implementado contra os atos arbitrarios pratica-
dos pelo Administrador Publico, passando, desta forma, a conter uma
vinculacdo, uma vez que o gestor publico esta destinado a concretizar
os interesses coletivos, devendo, assim, o ato ser analisado sob os as-
pectos da legalidade, partindo do pressuposto da finalidade publica
primaria, esta, portanto, uma exigéncia de ordem juridica, ou seja, le-
gal e ndo moral.

Ainclusao da finalidade social ao novo modelo Estatal faz com que,
nas palavras de Marcelo Cattoni de Oliveira®, o direito passe a ser inter-
pretado “como sistema de regras e principios otimizaveis, consubstan-
ciadores de valores fundamentais (...), bem como de programas de fins
realizaveis no, “limite do possivel”.”. Destarte, essa noc¢éo de justica so-
cial, parte do pressuposto a luz das relacoes de trabalho, na protecao da

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A Discricionariedade Administrativa na Consti-
tuicao de 1988.p.38.

3 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002.p.59
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parte economicamente hipossuficiente, ocasionando, por conseguinte,
uma revisdo dos elementos que sustentaram os ideais da ordem liberal.
Nessa 6tica, conforme Marcelo Cattoni de Oliveira®,

sob o paradigma do Estado Social, assim como os direitos funda-
mentais, o principio da separacio de poderes é reinterpretado.
Nesse contexto caberia falar em funcées do Estado e ndo em se-
paracdo de poderes, ja que nio haveria propriamente uma atri-
buicio de diferentes competéncias a 6rgios distintos, mas sim a
de funcdes a 6rgdos distintos que as exercem cooperativamente
na unidade da soberania estatal.

Vislumbra-se que o Poder Judiciario atua, nesse momento, de for-
ma mais ativa e com maior poder, para a garantia em favor dos cida-
daos dos direitos fundamentais de &mbito social.

Ocorre que, para atender as demandas sociais o Estado precisa ob-
ter recursos para custear as agOes ou politicas publicas, verbas estas
que serdo provenientes da instituicdo e recolhimento de tributos.

Nesse caso, é clara a necessidade de ampliacdo da estrutura esta-
tal para empreender as técnicas indispensaveis ao cumprimento desses
ideais, que visam acima de tudo, garantir os direitos sociais nesse para-
digma estatal, tendo em vista que o Estado assume para si uma diversi-
dade de fungoes dirigentes.

Com efeito, sabe-se que os interesses sociais sdo vastos e que os re-
cursos disponiveis para atender a esses anseios sdo finitos, assim, con-
forme Américo Bedé Freire Junior® se inicia a crise do Estado Social,
que “passa a ser perceptivel a partir do momento em que se nota uma
gradual predominancia da razdo mercadolédgica (nova Lex Mercatoria)
em detrimento das garantias sociais”.

3 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Constitucional.p.60
% FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.p.26.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro® afirma que as atividades angaria-
das pelo Estado, “cresceu de tal modo que, ao abranger atividades de
natureza social e econOémica, antes reservadas aos particulares, levou a
uma crise na noc¢ao de servico publico.”

A estrutura precaria e a insuficiéncia de recursos por parte do Es-
tado para custeio de todas essas atividades foram a causa base, a qual
culminou numa crise do modelo em estudo, ante a perda da efetividade
de todos os direitos sociais proclamados, aliado a auséncia de vontade
por parte dos governantes em minimizar as diferencas sociais.

Na esfera tedrica os direitos fundamentais sociais representam
um modelo exemplo, que por exceléncia visam garantir direitos mini-
mos aos cidaddos em razdo da dignidade humana. Logo, na pratica, a
impossibilidade de cumprimento de forma real desses direitos é um ini-
migo afeto a estrutura estatal, considerando a evolucéo e o organicismo
estatal complexo.

Quanto a isso, importante destacar a licdo de Thiago Lima Breus¥,
pois a “reducao da ineficiéncia e do desperdicio, em todo o mundo pas-
saram a ser realizados por programas de privatizacio das empresas es-
tatais, buscando reduzir o &mbito do Estado.”

Expoe Thiago Lima Breus®, acerca das privatizacoes, alegando que,

encontra seu lado mais sombrio quando se passa a entender que,
o Estado deixa de realizar prestacoes voltadas para o atendimen-
to dos socialmente excluidos sob o pretexto de que os direitos ddo
substrato a essas prestacoes positivas sobrecarregam a economia
e tornam o Estado ineficiente e paternalista.

36 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A Discricionariedade Administrativa na Consti-
tuicao de 1988.p.34.

37 BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional: problematica da
concretizacdo dos Direitos Fundamentais pela Administracdo Pablica brasileira con-
temporanea. Belo Horizonte: Forum, 2007.p.76.

38 BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional: problematica da
concretizacdo dos Direitos Fundamentais pela Administracdo Pablica brasileira con-
temporénea.p.77.
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Assim, uma modificacdo quanto aos valores sociais fora imposta
por meio do neoliberalismo frente a nova vertente global, uma vez que,
no Estado Social o cidad&o era respeitado em sua individualidade, e com
o novo modelo liberal, esse reconhecimento esta atado aos critérios de
consumo para adquirir esse status diante da sociedade e do Estado.

Por fim, as questdes inerentes ao dmbito social passam a ser tute-
ladas pela iniciativa privada, revelando a crise mencionada acima, dei-
xando, portanto, evidente a necessidade de buscar novos moldes para
a Administracio Pablica, esta que esta em constante aprimoramento e
evolucao.

1.5 O Modelo Democratico de Direito

Tendo em vista a impossibilidade de concretizar, efetivamente, os
anseios do Modelo Social, o Estado adentra em uma nova era, qual seja,
a da participacdo popular substanciada pelos ideais democraticos, na
busca pela satisfagdo dos direitos fundamentais.

A caréncia por uma nova estrutura estatal é decorréncia da crise
em que se deparou o Estado Social, por meio das limitacoes das politi-
cas sociais e dos entraves entre o capitalismo e o socialismo.

Ademais, a Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988,
expressamente afirma no art. 1°, “caput”, que a Republica se constitui
em Estado Democratico de Direito, com normas que disciplinam o di-
reito dos administrados na participagdo junto a tomada de decisdes do
Estado e no controle do Poder.

Com a Carta Magna de 1988, a participacdo popular nas decisoes
politicas é uma realidade, seja no dmbito governamental, seja no uni-
verso administrativo, ocorrendo, assim, uma intensa modificacdo do
modelo positivista classico, partindo da nocao de Estado Constitucional
Democratico, incorporando, por conseguinte os direitos fundamentais
ao ordenamento juridico estatal, sendo compreendido como um novo
olhar acerca do direito.
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Dessa forma, entende Maria Sylvia Zanella Di Pietro®,

das consequéncias negativas produzidas pelo positivismo forma-
lista (Estado Legal) e o insucesso do chamado Estado Social na
conquista dos valores tdo apregoados pelo liberalismo que aca-
baram por provocar rea¢des no plano juridico constitucional, em
que se procuraram introduzir novas concepcoes pretensamente
mais aptas para produzir justica social.

Nesse momento, o Estado ndo se vincula apenas a legislacdo em
sentido formal, mas aos ideais de justica ligados a Constituicdo, preci-
samente no que concerne a efetivacdo da justica social. O Estado Demo-
cratico de Direito abrange a participacdo popular e a justica material,
elementos estes que sdo caracterizados como desdobramentos do Esta-
do Democratico e do Estado de Direito.

A nova perspectiva gira em torno da incorporacgdo dos valores de
igualdade substancial, de solidariedade e de justica social, aos institu-
tos de direito privado como a propriedade, o contrato e a familia, garan-
tindo, nos termos da Constituicio, a liberdade e autonomia da vontade,
ambos sob a ética social.

Contudo, Lénio Luiz Streck® afirma que,

o Estado Democratico de Direito é o novo modelo que remete a
um tipo de Estado em que se pretende precisamente a transfor-
macao em profundidade do modo de produgéo capitalista e sua
substituicdo progressiva por uma organizacio social de caracte-
risticas flexivamente sociais, para dar passagem, por vias pacifi-
cas e de liberdade formal e real, a uma sociedade onde se possam
implantar superiores niveis reais de igualdades e liberdades.

» DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A Discricionariedade Administrativa na Consti-
tuicao de 1988.p.40.

4 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exporacdo hermenéuti-
ca da construgao do Direito. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.p.40.
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A implantacdo dos preceitos democraticos esta ligada intrinseca-
mente a concreta realizacdo dos direitos fundamentais, em que a ativi-
dade administrativa assegure o atendimento das demandas piblicas da
maioria da populacéo, por meio das formas de representacao e partici-
pacao, consagradas pelo texto constitucional.

Nota-se que em relacdo a atuagdo administrativa, acrescenta Mar-
cal Justen Filho%, que

o percurso do direito administrativo retrata a lenta e inevitavel
transicdo do autoritarismo para a democracia. Atualmente, ndo
mais se admite a ideia de “ato discricionario”, reconhecendo-se
que apenas alguns aspectos do ato administrativo envolvem mar-
gem de liberdade de escolha para o agente publico. Os controles
A atividade administrativa sio cada vez mais amplos. E inques-
tionavel que toda liberdade atribuida ao agente estatal tem de
ser exercitada de modo compativel com os principios juridicos
fundamentais.

Com efeito, os atos discricionarios da Administracdo Publica néo
estdo limitados apenas a lei, mas também quanto aos diversos principios
presentes no ordenamento juridico, mais precisamente no texto consti-
tucional. Logo, toda a discricionariedade praticada em desfavor de tais
principios é perfeitamente passivel de anulagao perante o Judiciario.

O novo modelo estatal apresenta uma Administracdo Pablica vol-
tada a harmonizar as liberdades individuais com a promocgé&o dos direi-
tos sociais, e ainda, efetivar a participacdo popular no controle do Poder
Piblico e nas decisoes politicas, contando com diversos instrumentos
presentes na Carta Magna de 1988, a fim de permitir essa atuacdo popu-
lar com maior intensidade.

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. S0 Paulo: Saraiva,
2005.p.13
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Destaca Maria Sylvia Zanella Di Pietro* que

no predmbulo da Constituicio manifestam os representantes do
povo, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte, a inten-
¢do de instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, colocando como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, a liberdade, a seguranca, o bem estar, o desenvolvi-
mento, a igualdade e a justica.

A normatividade dos principios e a correlagio existente entre valores
e regras, neste modelo em construcio, é o principal fator que propiciou o
desenvolvimento da teoria de direitos fundamentais, pautada na dignidade
humana, em que pese no Brasil esses direitos concebidos constitucional-
mente ainda néo se mostrarem efetivos, devido a fatores administrati-
vos e politicos em volta do Poder, os quais muitas vezes se apresentam
como 6bices para a verdadeira concretizacio desses direitos.

Dessa maneira, conceber expressamente na Constituigdo direitos
nao significa dizer que estes serdo garantidos com plena efetividade,
por isso, é primordial a criacio de instrumentos que permitam a reali-
zacao do contetido substancial proposto pelo texto constitucional, su-
ficientes para suprir os anseios da sociedade, vinculando o Estado de
forma rigorosa a sua realizacao.

Trata-se da incidéncia do neoconstitucionalismo, dando uma nova
interpretacdo e aplicagdo do ordenamento juridico, a fim de que o Ju-
diciario efetue o controle além dos dissidios individuais, mas precisa-
mente barrando acGes ou omissoes contrarias a Constituicao Federal
e determinando as medidas cabiveis para protecdo dos direitos funda-

“ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A Discricionariedade Administrativa na Consti-
tuicao de 1988. p. 45.
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mentais e dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, que segundo
Carmem Lucia Antunes Rocha®,

verifica-se que todos os verbos utilizados na expressao normativa
- construir, erradicar, reduzir, promover — sdo de acdo, vale dizer
designam um comportamento ativo. O que se tem, pois, é que os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil sdo de-
finidos em termos de obrigacées transformadoras do quadro so-
cial e politico retratado pelo constituinte quando da elaboracao
do texto constitucional.

Nessa linha, partindo da premissa do Estado Constitucional e le-
vando em consideracdo os paradigmas estatais abordados, na sequén-
cia se pretende analisar a viabilidade do controle jurisdicional acerca
dos atos discricionarios praticados pela Administracdo Pablica hodier-
na a luz do principio da razoabilidade.

4 ROCHA, Carmem Licia Antunes. A¢do Afirmativa — O conteudo Democratico do Prin-
cipio da Igualdade Juridica. In: Revista de Informacao Legislativa do Senado Fede-
ral. Brasilia, n. 131, jul.set., 1996.p.283-295.
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2 O CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS
DISCRICIONARIOS NO ESTADO CONSTITUCIONAL

2.1 Os atos administrativos e seu controle

om a exposicdo dos modelos estatais no capitulo anterior e a abor-

dagem destes paradigmas quanto a gradual influéncia na limitacéo
do poder, no exercicio da atividade administrativa, ficou evidente que a
participacdo popular unida a preocupacéo de que os direitos assegura-
dos constitucionalmente fossem realmente efetivados, afastou o simbo-
lismo da carta politica e propiciou a eficacia destes direitos fundamen-
tais, diante da forca normativa da Constituicao.

Ademais, a funcdo administrativa visa atender aos anseios fun-
damentais do corpo social, para tanto, o Poder Politico é o verdadeiro
instrumento, a fim de concretizar de forma real as disposicoes da Carta
Magna.

A materialidade desse Poder, evidencia-se no ambito da Adminis-
tracdo Publica em torno dos atos administrativos, estes estritamente
juridicos, cujo efeitos vinculam-se diretamente a lei, com base no prin-
cipio da legalidade que norteia a administracio publica, ndo se con-
fundindo, desta forma, com os atos da administracdo, em que o regime
privado e os atos de mera execucao sdo caracteristicos destes atos. Dai,
nem toda manifestacdo da Administracio Publica é considerada ato ad-
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ministrativo, e em contrapartida, nem todo ato praticado por aquela é
ato administrativo.
Segundo Celso Anténio Bandeira de Melo!, ato administrativo, é a:

declaracdo unilateral do Estado no exercicio de prerrogativas
publicas, manifestada mediante comandos concretos comple-
mentares da lei (ou excepcionalmente, da propria Constituico,
ai de modo plenamente vinculado) expedidos a titulo de lhe dar
cumprimento e sujeitas a controle de legitimidade por érgio ju-
risdicional.

Para a maioria da doutrina ndo existe um consenso acerca do
conceito de ato administrativo, devendo, para tanto, existir para sua
caracterizacdo uma manifestacido de vontade que emane de um agen-
te publico com prerrogativas concedidas pela Administracio Publica,
bem como de que o contetido deste ato venha a permitir a produgao
de efeitos juridicos, cuja finalidade maior seja essencialmente publica,
regida a priori pelo regime de direito publico.

De acordo com José dos Santos Carvalho Filho?, o ato administra-
tivo é a,

exteriorizacdo da vontade de agentes da Administracio Publica
ou de seus delegatarios, nessa condicdo, que, sob regime de di-
reito publico, vise a produgao de efeitos juridicos, com o fim de
atender ao interesse publico.

Diante dessa concepcdo, na qual os atos administrativos vincula-
dos a satisfacdo das necessidades publicas é a verdadeira esséncia por
meio da qual se concretiza a funcdo administrativa, é que surge a no-

1 MELLQ, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. 14® ed. Sio Pau-
lo: Malheiros, 2002.p.341.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24° ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 92.
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¢ao de controle, considerando o disposto no art. 1°, paragrafo anico, da
Constituicao Federal de 1988, que reza “Todo poder emana do povo, que
o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
da Constituicao”.

O exercicio do poder, como sendo um dever, € uma concepgao ex-
pressa que consta na Carta Politica de 1988, de modo que o controle a
esse exercicio seja manejado de forma adequada, razoavel e racional.

Se o Estado representa a sociedade e suas aspiracoes, a atividade
do administrador, somente é legitima na proporcdo em que atenda aos
interesses dos cidaddos, quanto a isso explica Marcal Justen Filho?, que,

o agente estatal é um servo do povo, e seus atos apenas se legitimam
quando compativeis com o direito. Toda a disciplina da atividade
administrativa tem de ser permeada pela concepcio democratica,
que sujeita o administrador a fiscalizacdo popular e & comprova-
¢ao da realizacdo democratica dos direitos fundamentais.

Trata-se, desse modo, de um processo de limitacdo do poder, a fim
de que as condutas administrativas, somente serdo legitimas diante da
total conformidade com a lei e com os propositos democraticos a que se
submete a Republica Federativa do Brasil.

Dessarte, quando tratamos de controle politico estamos diante da
necessidade de estabilizacao entre os poderes, mantendo o equilibrio
por meio do sistema classico dos freios e contrapesos. Em contraparti-
da, o controle administrativo, ndo tem relacdo com o ambito politico,
mas com as instituicdes administrativas, no pilar do direito administra-
tivo disciplinado pelas normas de direito puablico.

Nessa linha, entende Hely Lopes Meirelles?, que o controle da ad-
ministracdo publica surge como, “a faculdade de vigilancia, orientagao

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrative. p. 734.
4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 21* ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2001. p. 624.
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e correcdo que um Poder, 6rgéo ou autoridade exerce sobre a conduta
funcional do outro”, ndo afastando sobremaneira, o fundamental con-
trole popular realizado pelos administrados.

Para o doutrinador José dos Santos Carvalho Filho® podemos,

denominar de controle da administracio publica o conjunto de
mecanismos juridicos e administrativos por meio dos quais se
exerce o poder de fiscalizacio e de revisdo da atividade adminis-
trativa em qualquer das esferas de Poder.

Ademais, a abrangéncia do controle alcanca toda a atividade ad-
ministrativa de forma ampla, ndo se restringindo apenas ao ambito
interno da administracio, uma vez que, dispoe de mecanismos juridi-
cos de atuacgao, qual seja, o controle judicial, abarcando, desta maneira,
seja de forma revisional, ou fiscalizatoria, o exercicio administrativo.

A funcéo de controle tem intrinseca relacdo com o instituto da
garantia juridica, porque viabiliza assegurar aos administrados e a
propria Administracdo a concretizagdo dos seus objetivos, nao detur-
pando os direitos subjetivos dos cidadaos, nem as metas administra-
tivas. A natureza juridica do controle é a de principio fundamental da
Administracao, caracterizada pela indispensabilidade, ndo podendo,
para tanto, nenhum 6rgdo administrativo recusar ser fiscalizado, pelo
fato de que este controle deve ser exercido em todos os niveis e em
todos os érgaos.

Leciona Diégenes Gasparini®, tratando de controle que € a, “vi-
gilancia e corregao de certo 6rgdo ou agente publico sobre a atuacdo de
outro ou de sua proépria atuacdo”. E continua o doutrinador, quanto a
extensdo do controle, que, “no primeiro caso tem-se o heterocontrole:
no segundo autocontrole, ou, respectivamente, controle externo e con-
trole interno.”

> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrative.p. 863.
¢ GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 532.
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No que tange a finalidade, seja no controle interno, bem como no
controle externo, entende Maria Sylvia Zanella Di Pietro’,

a assegurar que a Administracio atue em consonéncia com os
principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento juridico,
como os da legalidade, moralidade, finalidade publica, publicida-
de, motivacao, impessoalidade; em determinadas circunstancias
abrange também o controle chamado de mérito e que diz respei-
to aos aspectos discricionarios da atuacdo administrativa.

A ampliaco quanto as questoes sujeitas a serem objeto de contro-
le, tende a sepultar o autoritarismo, os desmandos e arbitrios, exigindo,
para tanto, uma estrutura administrativa organizada de pessoas e bens,
expressando sua atuacao por meio da pratica de atos administrativos.

Segundo Odete Medauar?, tais atos administrativos, sdo entendi-
dos como

um dos modos de expressao das decisdes tomadas por érgios e
autoridades da Administracdo Pablica, que produz efeitos juri-
dicos, em especial no sentido de reconhecer modificar, extinguir,
direitos ou impor restricoes e obrigacoes com observancia da le-
galidade.

Atos esses que devem pautar-se na estrita observancia e atendi-
mento dos principios correlatos a Administragdo Publica, com a incum-
béncia de garantir a efetivacdo do interesse publico primario, conforme
Celso Anténio Bandeira de Mello®, na medida em que tais atos corres-
pondem a uma

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui-
¢ao de 1988.p.598

8 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 7* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003.p.148.

® MELLQ, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.p.339-340.
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declaracdo do Estado, no exercicio de prerrogativas publicas, ma-
nifestada mediante providencias juridicas complementares da
lei a titulo de lhe dar cumprimento e sujeitar a controle por um
6rgdo jurisdicional.

Os atos oriundos da manifestacao estatal ndo se restringem ape-
nas ao ambito interno do préprio Estado, mas principalmente nas suas
relagoes com os administrados, objetivando garantir os direitos funda-
mentais assegurados pela nossa ordem constitucional.

O controle é uma previsido abstrata, assim, depende dos meios
concretos e disponiveis para possibilitar o real cumprimento de suas
finalidades.

Vivemos num Estado Democratico Constitucional, de modo que,
conforme Carmem Lucia Antunes Rocha,

sem o controle eficiente, rapido e eficaz, os principios constitu-
cionais garantidores dos direitos fundamentais de todas as pes-
soas ficam despojados de forca impositiva e de eficacia plena em
sua aplicacdo, pelo que nio basta enuncia-los e dota-los de nor-
matividade, sendo essencial que sejam eles controlados em sua
observéancia.

E a real exigéncia de que os atos administrativos se realizem com
base na finalidade publica, com a totalidade e ponderagao dos princi-
pios fundamentais, inclusive, o da vedac@o a inoperéancia, bem como
quanto a forma prescrita em lei, devendo para tanto, optar pela razoa-
bilidade sem formalismos exagerados. Além disso, com observancia a
indicacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos que norteiam a moti-
vacao, recaindo num objeto licito, possivel e determinavel.

Importante diferenciacdo se destaca quanto as espécies de atos
administrativos inerentes as categorias da vinculagdo e da discriciona-

10 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administragio Pa-
blica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994.p.140.
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riedade, que sera objeto do proximo tépico, a fim de viabilizar a pos-
sibilidade de controle a ser realizado sobre os atos administrativos,
inclusive, na identificacdo dos limites a que estes atos estdo sujeitos,
analisando sua evolugio no Estado Moderno e fixando a amplitude de
seu contetdo.

2.2 A Discricionariedade Administrativa e a Vinculacao

A rigor, tratando-se de atos administrativos passiveis de controle,
a Lei prevé e impoe que em determinadas situacoes faticas, quanto a
conduta do agente publico, a descricio e disciplina desta acéo, se da por
meio de critérios objetivos, os quais indicam o caminho nico a ser tri-
lhado, sem qualquer margem de liberdade deciséria. Atos estes chama-
dos de vinculados, enquanto, em outras situacoes, permite a propria lei
que seja conferido um juizo de conveniéncia e oportunidade na selegao
dos meios, por meio do exercicio de um juizo subjetivo do administra-
dor publico.

Corolario do principio da legalidade e decorréncia nata do préoprio
Estado de Direito, o ato vinculado, é aquele em que a Administracio,
sobre os ditames da lei, passa a agir de tal ou qual forma, mediante de-
terminados critérios estabelecidos pela norma, barrando o cometimen-
to de abusos e arbitrariedades. Assim, segundo Celso Antonio Bandeira
de Mello",

por existir prévia e objetiva tipificagdo legal do Gnico possivel
comportamento da Administracdo em face de situagio igualmen-
te prevista em termos de objetividade absoluta, a Administracio,
ao expedi-los, ndo interfere com apreciacio subjetiva alguma.

Para melhor compreensao, a ideia de vinculacio deve estar ligada
diretamente a lei, na qual o administrador deve proceder dentro de cer-

11 MELLQ, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.p.410.
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to prazo e de certo modo, e, por outro lado a ideia de discricionariedade
somente podera ser pensada nos limites autorizados pela lei.

Ademais, sob Otica diversa, temos o ato administrativo discricio-
nario, no qual a legislacio deixa livre a apreciacdo do motivo e/ou do
objeto do ato, se atendo para a conveniéncia e oportunidade do gestor,
bem como quanto o contetido do ato, sendo uma faculdade outorgada ao
Administrador Pablico de tomar a decisdo ou deixar de toma-la dentro
da esfera demarcada pela norma. O que difere do arbitrio, sendo este en-
tendido como a liberdade de tomada de decis6es sem qualquer limite ou
observancia legal, conforme destaca Celso Antonio Bandeira de Melo®,

ndo se admite atuagdo administrativa que néo esteja previamen-
te autorizada em lei. Comportamento administrativo que carega
de tal supedéneo (ou que contrarie lei existente) seria pura e sim-
plesmente arbitrio, isto é, abuso intoleravel, pois, discricionarie-
dade e arbitrariedade sdo nogdes radicalmente distintas.

Outrossim, essa liberdade discricionaria néo é dotada de amplitude,
uma vez que, o ato deve se coadunar com a norma e com os principios
constitucionais, e, acima de tudo, devera buscar a realizacdo do interesse
publico, ndo podendo de tal forma o administrador editar atos dessa natu-
reza que visem o atendimento do interesse unicamente privado e pessoal.

De acordo com José dos Santos Carvalho Filho®, a,

valoracdo de conveniéncia e oportunidade é que reflete o que mo-
dernamente se denomina de reserva do possivel, ou seja, o con-
junto de elementos que tornam possivel esta ou aquela acéo go-
vernamental e, por via de conseqiiéncia, o que se revela inviavel
de ser executado pela Administracdo em certo momento e dentro
de determinadas condicGes.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicio-
nal.p.13.
3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo.p.115.
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Essa valoracdo pode ser exercida tanto na discricionariedade
quanto na aplicacio de conceitos juridicos indeterminados, estes com-
preendidos numa imprecisdo de sentido, que permite ao intérprete ou
aplicador da norma atribuir certo significado, mutavel, de acordo com
o sentido axiolégico dado.

Logo, a discricionariedade espelha a situacéo fatica, em que o Ad-
ministrador Pablico opta por uma dentre varias condutas possiveis e
licitas, ou seja, é a oportunidade de realizar a subsuncéo do fato a hip6-
tese normativa, mediante liberdade de escolha, considerando precipua-
mente o fim a que se destina a norma.

Em verdade, vem acontecendo uma confusdo de institutos, uma
vez que, tanto a discricionariedade e os conceitos juridicos indetermi-
nados sdo inerentes a atividade nao vinculada do Estado, pelo fato de
inexistir pardmetro objetivo de atuacao. O primeiro fixa a ideia de pe-
trificacdo da norma, é consequente, em que os efeitos sdo configurados
pelo préprio Administrador Pablico. Ja o segundo esta para o plano de
previsdo da norma, é antecedente, assim, a lei ja determina os efeitos
que devem emanar do fato.

Eis o relevante pensamento de José dos Santos Carvalho Filho*, que,

levando-se em conta justamente a auséncia de standards de ob-
jetividade tanto na discricionariedade quanto na aplicagio dos
conceitos juridicos indeterminados, surgem como mecanismos
de controle os principios da razoabilidade e da proporcionalida-
de, pelos quais se podera evitar excesso de poder e adequacao da
conduta ao fim a que a norma se destina.

Nesse sentido, vislumbra-se que a impreciséo dos institutos supra-
citados ndo afasta a possibilidade de controle, devendo este ser pautado
nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, a fim de equi-
librar diante da hip6tese concreta, os meios e os fins da conduta, sem

% FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrative.p.165.
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exacerbagdo, sob pena de ferir o principio republicano da separagdo
dos Poderes.

A subjetividade do administrador é balizada pelo liame definido
pela lei, assim, de acordo com Carmem Lucia Antunes Rocha®,

a racionalidade e a razoabilidade administrativa, que se torna-
ram matéria juridica, fizeram com que a subjetividade, que ini-
cialmente se pretendia vislumbrar e aceitar como caracteristica
da discricionariedade, cedesse lugar a elementos que objetivas-
sem a pratica dos comportamentos publicos, e estes, entdo, pu-
dessem ser controlados social e institucionalmente.

Completa Juarez Freitas!, quanto ao controle dos atos discriciona-
rios, que,

controlar o ato administrativo como estando em maior ou menor
intensidade vinculado ndo apenas a legalidade, sendo que a tota-
lidade dos principios regentes das relagées juridico administrati-
va mormente os de vulto constitucional .

A partir disso, verifica-se que quanto aos atos vinculados a realiza-
¢do do controle sera evidenciada da analise dos atributos necessarios a
formacao do ato administrativo, quais seja, a competéncia, finalidade,
forma, motivo e objeto, bem como a sua perfeita adequacéo a Lei.

Sobre os requisitos necessarios, explica Marcal Justen Filho?, que,

o sujeito do ato administrativo é quem produz, que pode ser iden-
tificado como o agente. O contetido é aquilo que por ele é deter-
minado ou estabelecido. A forma é o modo de exteriorizacdo do

5 ROCHA, Carmem Luacia Antunes. Principios Constitucionais da Administragao Pa-
blica.p.117.

16 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais.
3% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.p.213

7 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrative.p.195.

I Pocina 45



ENEAS DE OLIVEIRA DANTAS JUNIOR

ato. O motivo é a causa juridica eleita pelo agente para produzir
o ato. A finalidade é o resultado ou o interesse que se busca satis-
fazer por meio do ato.

O que ocorre é que a acdo administrativa, embora discricionaria,
néo é totalmente livre, e sob alguns aspectos, primordialmente a com-
peténcia, forma e finalidade, a lei impée limites. As opgdes, em aberto,
permitidas pela propria lei é fundamental para a definicdo dos elemen-
tos indispensaveis para a pratica do ato administrativo, em especial o
motivo e o objeto.

Da analise, de forma ampla, tem-se quanto a finalidade do ato, um
direcionamento legal para que todo e qualquer ato editado pela Admi-
nistracdo tenha finalidade e destinacdo publica. A atuac@o do sujeito
também somente pode ser pautada conforme a lei e em favor dos an-
seios sociais. No que tange a forma, a doutrina diverge alegando que
para determinados atos a forma pode ou nio ser discricionaria, a mer-
cé do que prevé a Lei, predominando, assim, o entendimento de que
caso a Lei imponha ao administrador pablico a obrigatoriedade de agir
conforme determinada forma, assim devera agir, caso contrario, o ato
podera ser praticado pela forma que melhor lhe convenha.

Assim, quanto a esses elementos é perfeitamente possivel o contro-
le, uma vez que decorrem de uma vinculacdo legal. Em contrapartida,
quanto ao objeto e ao motivo do ato, incide a discricionariedade. Presu-
me-se, assim, legitima a pratica do ato, conforme a competéncia, forma
e finalidade legais, sendo vedada, em tese, e a priori, a interferéncia no
mérito administrativo, este compreendido como uma avaliagdo da con-
veniéncia e da oportunidade quanto ao motivo e ao objeto, fluentes da
pratica do ato discricionario, preordenando o ato ao interesse pablico.

Quanto ao efetivo controle, explica Luiz Herique Urquhart Cade-
martori'é, que,

8 CADEMARTOR], Luiz Henrique Urquhart. A discricionariedade administrativa no
estado constitucional de direito.p.133.
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diante de situacdes do mundo real, sempre sera possivel reconhe-

&,

cer objetivamente se uma dada situacio é “urgente”, “necessaria”,
“conveniente” ou oportuna, por exemplo. Cabera, entdo, ao Poder
Judiciario, interpretar e aplicar a lei enunciadora de tais con-
ceitos a serem invocados na expedicdo do ato, avaliando se este
atendeu ou néo os preceitos legais.

Isto significa que, ndo existe uma zona indeterminada de livre
atuacdo do administrador publico, mesmo em se tratando do motivo
e do objeto do ato, assim, os critérios de conveniéncia e oportunidade
devem pautar-se nos limites da razoabilidade.

O mérito administrativo pode até nao ser diretamente controlavel
a priori, mas o demérito, sempre sera sempre, quando o agente age fora
dos critérios de razoabilidade e legalidade.

Em caso de frustragdo aos padroes da razoabilidade, Juarez Frei-
tas®, afirma que a,

autoridade administrativa, em realidade, jamais desfruta de li-
berdade pura de escolha ou de conformacio a ponto de agir em
desvinculacdo com os principios constitucionais, ainda que a sua
atuacio guarde - eis ponto focal — uma menor subordinagio a
legalidade estrita do que a concretizagao dos atos vinculados.

Dai a necessidade que se tem em relagdo aos atos discricionarios se-
rem objeto de controle, no para usurpar as funcoes do agente publico ou
tolher sua competéncia, mas diante dos critérios de razoabilidade, coibir
os desvios e abusos de poder com motivacoes infundadas e indcuas acoes.

O controle de forma ampla deve ser realizado seja nos atos discri-
cionarios, como nos atos vinculados, conforme Carmem Lucia Antunes
Rocha®, que

1 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamen-
tais.p.219.

20 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administracgio Pa-
blica.p. 119.
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se antes, o exercicio da discricionariedade nio deixava que hou-
vesse 0 controle e num momento posterior, permitiu-se o con-
trole sobre ele, sem se permitir contudo, que o julgador pudesse
dizer que determinada conduta administrativa ndo era justa,
atualmente se diz que o agente controlador sempre nio pode
substituir o comportamento administrativo controlado por um
outro que emane da sua apreciacio. Pode, entretanto, afirmar
que aquela ndo pode prevalecer por nio ser a conduta justa de-
vendo ele adotar uma outra, vale dizer, o agente controlador (ad-
ministrativo e jurisdicional) tem como Gnico e Gltimo limite, no
exercicio do controle, a substituicido da apreciacdo do adminis-
trador pela sua. Ele pode até mesmo desfazer o ato praticado e
impugnado se em desavenca ou contradicdo com o quanto juri-
dicamente previsto e o que administrativamente demonstrado.

Somente existe discricionariedade quando esta é vinculada a rea-
lizacdo dos ideais do Estado Democratico de Direito, seja por meio dos
principios nucleares do ordenamento juridico ou no atendimento su-
premo dos direitos fundamentais.

Dessa maneira, quando maior a incidéncia de vinculacdo do ato
administrativo, maior a viabilidade de exercer o controle de legalidade,
uma vez que a subjetividade é restrita, e diante da discricionariedade,
o controle sera realizado haja vista o interesse publico final, na efetiva-
¢ao dos direitos fundamentais.

Com base nisso, é que no Estado Constitucional o conceito de dis-
cricionariedade passa a ser compreendido como “discricionariedade
vinculada”, sobre isso, Karl Engisch?, afirma que,

é vinculada no sentido de que o exercicio do poder de escolha deve
irenderecado a um escopo e resultado da decisdo que é o inico ajus-
tado, em rigorosa conformidade com todas as diretrizes juridicas e,
particularmente, legais, que sdo de tomar em conta ao mesmo tem-

2 ENGISCH, Karl. Introducéo ao pensamento juridico. 8* ed. Lisboa: Fundacéo Calous-
te Gulbenkian, 2001.p.220.
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po em que se procede a uma cuidadosa pesquisa e a uma cuidadosa
consideracio de todas as circunsténcias do caso concreto.

Desse modo, o controle dos atos administrativos, atualmente, ten-
te a ser mais intenso, voltado para os valores, estes, bens juridicos pro-
tegidos presentes em nossa Carta Magna de 1988, e que de acordo com
Eduardo Appio?%,

muito embora os atos administrativos discricionarios permitam o
exercicio de um ato de vontade, deixando ao agente a possibilidade
de optar, validamente, por uma dentro as multiplas opcoes existen-
tes, existe uma vinculaco finalistica aos valores e principios consti-
tucionais, com especial énfase aos contidos no art. 37, caput, da CF/88.

Os valores idealizados em nossa Carta Politica é o vinculo constitu-
cional que se estende a acdo discricionaria, a fim de que o controle vise
a consolidar os parametros estipulados naquela e a concretizar por meio
da Administracio Pablica, os direitos fundamentais dos administrados.

2.3 A Administracdo Publica e o Controle Judicial

Corolario do principio da legalidade, o controle judicial é exercido
sobre todos os atos administrativos e efetivado pelo Poder Judiciario,
com a funcio constitucional de apreciador da legalidade e da consti-
tucionalidade de atos e normas juridicas, em decorréncia do principio
da inafastabilidade da jurisdigdo, também chamado, principio da ina-
fastabilidade do controle jurisdicional, ou principio do direito de agao,
de modo, a fiscalizar a atividade exercida pelos Poderes Executivo e Le-
gislativo, pelo Ministério Publico e pelo préprio Poder Judiciario, numa
perspectiva garantidora dos direitos fundamentais constitucionais.

22 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurud,
2008.p.118
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O Poder Judiciario é a funcdo estatal pela qual os administrados
passaram a buscar uma real seguranca, para a realizacdo e efetivagao
dos direitos assegurados constitucionalmente. Isto em decorréncia da
amplitude do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.
Logo, sendo um Poder independente, surge dai sua legitimacdo para
fiscalizar o cumprimento das disposicoes constitucionais pelos demais
Poderes, sem vinculo algum que implique nesse exercicio fiscalizador,
o qual decorre de sua autonomia e independéncia.

Isso porque, sobre toda acdo ou omissdo que cause lesdo ou amea-
ca a direito, é que se traduz a necessidade de controle jurisdicional, bem
como legitimando esse mesmo controle sobre a acdo administrativa.

Leciona Celso Ant6onio Bandeira de Mello®, quanto ao exercicio do
controle judicial, que,

tanto interpreta a lei — para corrigir atos que desbordem das pos-
sibilidades abertas pela moldura normativa — nos casos em que
verifica se os conceitos vagos ou imprecisos foram apreendidos
pela Administracio dentro da significacdo contextual que com-
portavam, como quando, para os mesmos fins, verificar se a op-
¢do de conveniéncia e oportunidade se fez sem desvio de poder,
isto é, obsequiosa as finalidades da lei.

O exercicio de controle dos atos administrativos é normalmente
exercido em desfavor dos atos vinculados, em sede de juizo de legali-
dade ou de constitucionalidade, a fim de invalidar atos anulaveis ou
nulos que atentem contra o sistema normativo vigente, sendo aplicado
também quando aos atos discricionarios, objeto do presente estudo.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho%,

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicio-
nal.p.27.
% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo.p.49.
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o controle judicial, entretanto, ndo pode ir ao extremo de admitir
que o juiz se substitua ao administrador. Vale dizer: ndo pode o
juiz entrar no terreno que a lei reservou aos agentes da Adminis-
tracdo, perquirindo os critérios de conveniéncia e oportunidade
que lhe inspiraram a conduta. A razio é simples: se o juiz se atém
ao exame da legalidade dos atos, ndo podera questionar critérios
que a propria lei defere ao administrador.

Tem quem sustente a posi¢do de que o julgamento que venha a
modificar uma decisdo administrativa é o mesmo que substituir um
poder sobre o outro, e outros doutrinadores que em posicio diversa,
entendem que um maior ativismo judicial devera incidir num controle
intenso e substitutivo da conduta do administrador sujeita a controle.

O controle judicial deve estar subordinado a verificacdo da legali-
dade e constitucionalidade dos atos praticados em toda a esfera estatal,
de forma que tais atos, somente serdo legitimos na correta subsungao
com a satisfacdo do interesse publico, que de acordo com Carmem Lu-
cia Antunes Rocha®, “o que legitima a Administracido Publica — como
de resto, qualquer das atuagoes do Estado Democratico de Direito - é a
realizacgdo efetiva do interesse publico”.

Portanto, de acordo com Luiz Werneck Vianna?, “o Judiciario se
constitui no Gnico lugar de defesa do cidaddo.”. Logo, no Brasil, gran-
de parte da doutrina entende que a justiciabilidade da Administracao,
mesmo examinando a discricionariedade, ndo pode adentrar, sob ne-
nhuma hipétese no mérito administrativo, uma vez que, segundo esse
posicionamento, situa-se na faixa da discricionariedade administrativa
onde é “vedada” apreciacdo judicial.

% ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administragao Pa-
blica.p.19.

2 VIANNA, Luiz Werneck. [et al]. Corpo e Alma da magistratura brasileira. Rio de Ja-
neiro: Renavan, 1997.p.15.
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Explica José dos Santos Carvalho Filho?,

no que se refere aos atos discricionarios, todavia, é mister distin-
guir dois aspectos. Podem eles sofrer controle judicial em relagio
a todos os elementos vinculados, ou seja, aqueles sobre os quais
nio tem o agente liberdade quanto a decisdo a tomar. Assim, se 0
ato é praticado por agente incompetente: ou com forma diversa
da que a lei exige: ou com desvio de finalidade: ou com o objeto
dissonante do motivo etc.

E primordial a intervencéo do Judiciario em areas tipicas de gestdo
administrativa, em razdo da ineficiéncia e fracasso da Administracao,
pautando-se nos limites impostos pela razoabilidade. Tal acdo provoca
efeitos de satisfacdo social, porém a doutrina discute a admissibilidade
e os limites dessa intervencao.

Tendo em vista os principios da razoabilidade e da proporcionali-
dade, como valores fundamentais que visa consubstanciar o controle
da discricionariedade, devem ser considerados para enfrentar situa-
¢Oes que, embora aparentem estar revestidas de legalidade, em verdade
retratam puro abuso de poder.

Na concreta ofensa aos principios da razoabilidade e da proporcio-
nalidade, justifica-se a rigor e de imediato a invalidacao do ato, conside-
rando as nuances do caso concreto, frise-se.

Nao obstante, com a Constituicdo Federal de 1988, os atos admi-
nistrativos serdo passiveis de controle judicial sempre que deixarem de
atender aos direitos fundamentais assegurados pela Carta Magna.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo.p.49.
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2.4 Limites a discricionariedade e extensdo do controle judicial

A discricionariedade é vista como meio para o exercicio da funcdo
administrativa, em que o mérito do ato administrativo é o sentido po-
litico, formado pelos aspectos da oportunidade e da conveniéncia, com
fito no interesse publico, destaque-se.

Nesse sentido, como decorréncia do Estado Democratico de Direi-
to, no qual os administrados estdo sob o manto da lei, é inconcebivel a
atuacdo do administrador com plena e total liberdade, sem quaisquer
limites, quando da edicdo do ato administrativo que se encontra em
total desacordo com os preceitos inscritos no texto constitucional.

Sob essa 6tica instrumental, entende Diogo de Figueiredo Moreira
Neto®, que,

apresentar a discricionariedade como uma técnica desenvolvi-
da para permitir que a acdo administrativa defina com precisao
suficiente um contetido de oportunidade e de conveniéncia que
possa a vir a constituir-se no mérito adequado e suficiente a satis-
facdo de um interesse publico especifico, estabelecido na norma
legal como finalidade. Em outros termos: a discricionariedade é
uma técnica e o mérito, o resultado.

Por tais razdes, ndo ha que se falar em mérito administrativo dian-
te da afronta direta a Constituicdo Federal e aos principios nela conti-
dos, cuja esfera de liberdade conferida pela lei ndo implica em autori-
zacdo para a pratica de atos que desrespeitem os direitos individuais,
desvirtuando, desse modo, a finalidade publica.

O motivo e objeto, estes elementos do ato administrativo podem
ser vinculados ou discricionarios, estes analisados 8 margem do mérito

2 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Legitimidade e Discricionariedade. Novas refle-
x0es sobre os Limites e Controle a Discricionariedade. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002.p.46-47.
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administrativo, dimensionado aos critérios da oportunidade e da con-
veniéncia, no exercicio da discricionariedade.

Concebe-se como limitacdo ao exercicio do controle jurisdicional
da Administracdo Publica o principio da juridicidade, este que exige
nao apenas respeito aos aspectos de legalidade formal, mas prioritaria-
mente que se considere os principios constitucionais quando da apre-
ciacdo dos atos administrativos.

Ademais, os critérios da oportunidade e da conveniéncia sdo para-
metros que impde limites a discricionariedade administrativa, vejamos
que, quanto a oportunidade, o limite se relaciona com a integracdo do
motivo do ato que deverd, de forma correta, ser valorado pela Adminis-
tracdo Publica. Ja no que concerne a conveniéncia, o limite se encontra
com a integracdo do objeto do ato, que deve ser selecionado pelo admi-
nistrador de maneira certa dentro dos limites impostos pela legislagao.
Nesta linha, a atividade que extrapole os limites mencionados acarreta,
de tal maneira, a nulidade do ato por vicio de finalidade.

Com efeito, ndo podemos afirmar que o controle judicial, no am-
bito discricionario, a luz dos principios basilares do ordenamento ju-
ridico patrio, estaria ferindo o principio da separacdo das funcées do
Estado, uma vez que a atividade do Juiz se restringira a declarar a inva-
lidade do ato, ndo competindo a este dizer ou escolher qual ato devera
ser praticado, cabendo, assim, a administracdo editar novo ato que se
coadune e substitua aquele eivado de vicio.

Dessarte, para nortear a valoracdo do motivo do ato e a escolha
do objeto, dois principios se mostram fundamentais para tanto, quais
sejam, os principios da realidade e da razoabilidade. O primeiro se ba-
seia quanto ao suporte fatico tendente a reger a convivéncia entre os
cidadéos, ndo podendo os atos administrativos se fundarem em moti-
vos fantasiosos, ou na busca de objeto intangivel, sob pena de caréncia
quanto a finalidade puablica.

No que diz respeito a razoabilidade, esta é a real satisfacdo do in-
teresse publico, na qual ndo importa a mera edicdo do ato, deve existir
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sempre um minimo de razoabilidade na selecdo dos elementos de
conveniéncia e oportunidade com vista ao atendimento do interesse
publico. Assim,arazoabilidadeatuacomoumlimiteadiscricionariedade
no sentido de atribuir uma valoragio dos motivos do ato, bem como no
que concerne a escolha do objeto, em que ambos devem ser adequados
e compativeis com a finalidade pablica a que se destinam.

Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto®, “Na adequabilida-
de examina-se a pertinéncia categorial dos motivos com todo o ato; na
compatibilidade, a relacao especifica dos motivos com o objeto do ato”.
Assim, o motivo deve guardar uma proporcionalidade com o objeto do
ato, de forma qualitativa ou quantitativa, entre os fins que se busca e os
meios empregados.

Em relacfo as limitagoes ao poder discricionario, explica José dos
Santos Carvalho Filho®, que,

um dos fatores exigidos para a legalidade do exercicio desse poder
consiste na adequacio da conduta escolhida pelo agente a finali-
dade que a lei expressa. Se a conduta eleita destoa da finalidade da
norma, é ela ilegitima e deve merecer o devido controle judicial.

Assim, se o0 agente ndo permite a verificacio dos elementos de fato
ou de direito que basearam sua decisdo em determinada situagao fati-
ca, havera, neste sentido, a evidente suspeita de desvio de finalidade e
exercicio falho do poder discricionario.

Quanto as teorias elaboradas para fixar limites a discricionarieda-
de, e permitir maior possibilidade de apreciagio pelo Poder Judiciario,
leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, que,

» NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Legitimidade e Discricionariedade. Novas re-
flexbes sobre os Limites e Contrle a Discricionariedade. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002.p.68

3% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrative.p.47.

3t DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22° ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009.p.218.
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uma das teorias € a relativa ao desvio de poder, formulada com
esse objetivo; o desvio de poder ocorre quando a autoridade usa
do poder discricionario para atingir fim diferente daquele que a
lei fixou. Quando isso ocorre, fica o Poder Judiciario autorizado
a decretar a nulidade do ato, ja que a Administracio fez uso in-
devido da discricionariedade, ao desviar-se dos fins de interesse
publico definidos na lei.

Nesse sentido, ensina José dos Santos Carvalho Filho??, que,

tais fatores constituem meios de evitar o indevido uso da discri-
cionariedade administrativa e ainda possibilitam a revisdo da
conduta no ambito da prépria Administracdo ou na via judicial.

Ademais, completa Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, quanto a teo-
ria dos motivos determinantes, em que,

a administracdo indica os motivos que levaram a praticar o ato,
este somente serd valido se os motivos forem verdadeiros. Para
apreciar esse aspecto, o Judiciario tera que examinar os motivos,
ou seja, os pressupostos de fato e as provas de sua ocorréncia. Por
exemplo, quando a lei pune um funcionario pela pratica de uma
infracdo, o Judiciario pode examinar as provas constantes do pro-
cesso administrativo, para verificar se o motivo (a infracdo) real-
mente existiu. Se ndo existiu ou nao for verdadeiro, anulara o ato.

Outrossim, voltando aos principios da realidade e da razoabilidade,
a incidéncia destes, pode ser visualizada tanto no plano fatico como no
plano juridico, em que os motivos devem ser reais e suficientes para sua
pratica, bem como compativeis, proporcionais e adequados com o objeto
desejado. Assim, o objeto do ato deve guardar uma sintonia légica entre
a modificacio que se pretende de forma imediata incluir no universo ju-

32 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo.p.47.
» DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo.p.218.
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ridico, com o interesse pablico. Logo, mesmo que atenda aos requisitos
legais, o ato deve ser eficiente e satisfazer de forma enfatica os anseios
sociais para o qual foi editado, restando ao Judiciario a fiel fiscalizacdo
deste atributo, sem prejuizo do controle interno da administragao.
Portanto, de acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro%,

essa tendéncia que se observa na doutrina, de ampliar o alcance
da apreciacio do Poder Judiciario, ndo implica invasdo na dis-
cricionariedade administrativa; o que se procura é colocar essa
discricionariedade em seus devidos limites, para distingui-la da
interpretacdo (apreciacdo que leva a uma Ginica solucio, sem in-
terferéncia da vontade do intérprete) e impedir as arbitrarieda-
des que a Administracdo Publica pratica sob o pretexto de agir
discricionariamente.

A relevancia na determinacdo dos limites a discricionariedade
administrativa se d4 de modo a viabilizar até onde deve ir o controle
jurisdicional.

Com efeito, o principio da razoabilidade é de suma importéancia
para a valoracdo subjetiva que deve ser realizada pelo Administrador
Piblico, dentro dos limites proporcionais em consonancia com o senso
comum e com a norma, diante da necessidade de adequacéo da ativida-
de estatal com os principios positivados no ordenamento juridico.

No que tange a extensdo do controle judicial, o art. 5°, XXXV da
Constituicio Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988%, reza
que “alei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou amea-
ca a direito”, abstraimos dai o principio constitucional da inafastabili-
dade do controle jurisdicional.

Logo, sendo um principio com caracteristica nuclear de um siste-
ma juridico, sua violacdo acarreta maiores danos do que uma ofensa

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo..p.219.
% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br. Acesso em 31 de out 2011.
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a um mandamento obrigatério (regra), constituindo-se um verdadeiro
atentado ao ordenamento juridico, como um todo, ruindo dessa forma
os pilares que sustentam e dao suporte as regras.

Nesse sentido, defende Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, no que
concerne ao controle judicial dos atos vinculados,

ndo existe restricdo, pois, sendo todos elementos definidos em
lei, cabera ao Judiciario examinar, em todos os seus aspectos, a
conformidade do ato com a lei, para decretar a sua nulidade se
reconhecer que essa conformidade inexistiu.

Com relacdo ao controle dos atos discricionarios, o Judiciario de-
vera respeitar o mérito administrativo, nos limites legais em que é as-
segurado a Administracio Publica, desde que esse mérito ndo venha a
ferir direitos individuais.

Nos casos em que a Administracao Publica fundamentando seus
atos no exercicio da discricionariedade, cujo mérito inicialmente nao
seria passivel de controle judicial, atente contra o interesse publico, es-
tamos diante do flagrante desvio de finalidade, em decorréncia do des-
cumprimento dos limites da discricdo administrativa, estando, desta
forma, o Judiciario autorizado a invalidar tais atos.

Os principios da realidade e da razoabilidade conforme vistos an-
teriormente, incidem sobre o motivo e o objeto do ato administrativo,
nos quais a integracio é proporcionada pela analise da oportunidade e
da conveniéncia, delimitando os limites a discricionariedade adminis-
trativa e dimensionando o mérito administrativo.

Portanto, quando a Administracdo Pablica editar atos que venham
a ferir direitos individuais, atuando contra o Estado Democratico de
Direito, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo devera prevalecer
em face do principio da separacio das funcgoes estatais, num exercicio

’¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo..p.219.

Pagina 58 |



DISCRICIONARIEDADE, CONTROLE JURISDICIONAL E O PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

efetivo de ponderacao de principios e de valorizagéo dos preceitos cons-
titucionais.

E de tamanha gravidade a pratica de ato invalido, que se reveste
da discricionariedade para ser legitimo, uma vez que, a dificuldade é
tamanha na percepcao aferivel, de plano, da nulidade.

Celso Antonio Bandeira de Mello?’, explica que,

em casos que comportam discricio administrativa que o socorro
do Judiciario ganha foros de remédio mais valioso, mais ambicio-
nado e mais necessario para os jurisdicionados, ja que a pronun-
cia representa a garantia Ultima para contencdo do administra-
dor dentro dos limites da liberdade efetivamente conferidos pelo
sistema normativo.

O controle judicial ndo exclui a discricionariedade, uma vez que
ndo ultrapassa de forma alguma os limites objetivos estipulados pela
norma, mantendo o campo de subjetividade do administrador pablico
e primando pelos ideais do Estado Democratico de Direito.

A utilizacdo de forma efetiva dos principios da realidade e da ra-
zoabilidade é que permite ao Judicidrio exercer um controle que permi-
ta analisar se o mérito do ato administrativo fora integrado e exercido
considerando a finalidade puablica.

Quanto a isso, defende Diogo de Figueiredo Moreira Neto*, que,

o silogismo judiciario pode ser precisamente montado, com a
premissa maior na finalidade da norma e a premissa menor no
meérito do ato, de modo a evidenciarem-se o pertinet ou as imper-
tinéncias: o respeito ou a exorbitincia dos limites a discriciona-
riedade. Observe-se que, nesta tarefa, o instituto da discriciona-
riedade néo fica comprometido mas, ao contrario, valorizado, na

37 MELLQ, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. 14* Ed. Sdo Pau-
lo: Malheiros, 2002.p.833-834.
3% NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Legitimidade e Discricionariedade.p.84.
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medida em que sua protecdo ndo mais se vincula a uma praxe
acomodada da doutrina e dos tribunais, mas a um sistema racio-
nal e permanentemente aprimoravel.

A importancia da eliminacdo do abuso de poder e dos desvios de
finalidade na atividade discricionaria do administrador puablico visa
uma tendéncia positiva, para que o interesse publico gurde a maior sin-
tonia possivel com a finalidade legal, aperfeicoando de tal forma a dis-
cricionariedade administrativa em beneficio do corpo social, este que
legitima todos os Poderes de nossa Republica.

Por fim, para que o controle judicial seja eficaz e atue de forma
enfatica a invalidar, de forma excepcional, os atos que extrapolem os
limites da discricionariedade, o Poder Judiciario devera realizar uma
apreciacio principiolégica dos atos administrativos diante todo o arca-
bougo juridico vigente em nossa ordem constitucional.

2.5 O principio da separacdo de poderes do Estado e o
controle judicial dos Atos Administrativos.

Ao iniciar o estudo acerca do controle judicial, o tema a priori pa-
rece chocar com os termos do art. 2° da Constituicdo Federal, conhecido
como o principio da separacio de poderes do Estado, pelo qual, “Sao
Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.”.

Logo, ante a necessidade de um ativismo com uma postura mais
intensa e comissiva do Poder Judiciario, isso tende a ocasionar tensoes
com as demais func¢oes do Poder, nao podendo se confundir com a su-
premacia de uma funcéo sobre outra, mas partindo do pressuposto de
supremacia da Constituico Federal, é que o controle jurisdicional en-
contra guarida.

Advogar a alegacdo de que a colisdo de funcoes entre os Poderes
é o fundamento maior para impedir o controle jurisdicional, ndo deve
ser levado em consideracdo, uma vez que o Judiciario néo devera se es-
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quivar de realizar a melhor aplicacio a Constituicdo Federal, exercendo
o controle de constitucionalidade por meio dos instrumentos proces-
suais disponiveis.

Entretanto, a Constituicdo expoe a forma pela qual os Poderes da
Republica devem funcionar, assim, a Carta Magna, é norma que for-
nece forca a atividade estatal no exercicio de suas funcoes tipicas e no
limite de suas atuagoes.

Nesse sentido, a supremacia constitucional evidencia de forma
pratica a viabilidade de se declarar nulas e inconstitucionais as normas
que contrariem as disposicoes constitucionais.

De acordo com Regina Maria Macedo Nery Ferrari®,

a teoria da separacgio de poderes de Montesquieu hoje se realiza
segundo modos, graus e critérios que variam muito de um Estado
para outro. O valor de dita teoria esta no sistema de independén-
cia entre os 6rgdos do Poder e de inter-relacionamento de suas
atividades.

De qualquer forma, existe em verdade uma reciprocidade no con-
trole a ser exercido diante das trés funcoes do Estado, com a finalidade
de impor limites e evitar os possiveis e eventuais abusos por qualquer
dos Poderes, sendo efetivado, assim, um controle reciproco.

Com efeito, o Poder Judiciario é dotado de uma responsabilidade
maior quanto ao controle, uma vez que compete ao Magistrado impedir
atos comissivos ou omissivos que venham a contrariar a Carta Politica e
ao ordenamento juridico em vigor.

Diante disso, surgiram duas teorias, a substancialista e a procedi-
mentalista, que buscam explicar o enfrentamento das questdes relati-
vas as tensoes entre as funcgoes estatais e de que modo o Judiciario deve
atuar.

» FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Direito Municipal. 2* ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005.p.203.
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Segundo a teoria substancialista o Judiciario devera atuar de for-
ma a defender e satisfazer os direitos fundamentais dos cidaddos, com
plena eficicia, exercendo uma funcao ativa, ndo rompendo essa inter-
vencao politica com as vias da democracia, mas qualificando o exerci-
cio da jurisdicéo constitucional.

Para a tese substancialista, explica Lenio Luiz Streck®, que,

o Poder Judiciario pode contribuir para o aumento da capacidade
de incorporacdo do sistema politico, garantindo a grupos mar-
ginais e destituidos dos meios para acessar os poderes politicos,
uma oportunidade para a vocalizacdo das suas expectativas e di-
reito no processo judicial.

Em contrapartida, os que defendem a tese procedimentalista, ndo
admitem a intervencdo do Judiciario na esfera politica, ndo podendo
ser substituida esta esfera pelo mundo juridico, sob pena de eventual
ocorréncia de autoritarismo, de um possivel “governo de juizes” e de um
deslocamento grave das funcoes democraticas.

As referidas teorias, reconhecem a necessidade de atuacao do Judi-
ciario de forma a efetivar os preceitos constantes na Constituicio Fede-
ral, porém, a corrente substancialista é a que melhor se coaduna com o
tedrico garantista, conforme Alexandre Morais da Rosa“,

os vinculos no Estado Democratico de Direito, de viés garantista,
sdo de tal forma substanciais/materiais que impedem a prepon-
derédncia da concepcdo de democracia vinculada a vontade da
maioria, em franca opressdo a minoria, articulando a esfera do
indecidivel.

40 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise.p.47.
4 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo Penal: A Bricolage de Significantes. Rio de Janei-
ro: Lamen Jaris, 2006.p.87.
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Outrossim, ndo existe nenhuma ofensa ao principio da separa-
¢do dos poderes a incumbéncia constitucional conferida aos juizes no
dever de protecdo aos principios e direitos fundamentais, quando da
atividade controladora dos demais poderes no ambito de suas tarefas
definidas no texto constitucional, somente reforcando o valor da juris-
dicdo constitucional.

Se a Constituicdo Federal vincula a todos, as decisées judiciais de-
vem guardar intensa consonancia com os preceitos inscritos na Carta
Magna, estando, assim, as sentencas sujeitas a reformas por meio dos
recursos cabiveis, ndo podendo de forma alguma se afastar do contido
materialmente naquela. Deste modo, o Magistrado confere a melhor
interpretacgdo possivel, estando submetido a determinados vinculos, na
sua atividade de controle dos atos administrativos, a fim de garantir de
forma plena os direitos fundamentais dos jurisdicionados.

A Constituicio Federal de 1988, pautada no principio da separacao
dos poderes do Estado, com disposicdo expressa no texto, conforme ex-
posto acima, centrou seus preceitos no dmbito dos direitos fundamen-
tais, os quais, em sequéncia, constituem vinculos, a partir dos quais
todo o sistema deve ser orientado, bem como no que tange ao controle
judicial dos atos discricionarios da Administracio Pablica, como coro-
lario do neoconstitucionalismo.

2.6 Os direitos fundamentais e o controle judicial dos atos
administrativos

A influéncia determinante dos direitos fundamentais é o ponto de
partida para o estudo do controle judicial sobre os atos discricionarios,
uma vez que deriva do intenso vinculo existente entre eles, como decor-
réncia da dignidade humana, principio este que a Constituicdo atribui
valor democratico supremo no dmbito do ordenamento juridico patrio.

Logo, protegida estd a dignidade humana, na proporcio em que
os direitos fundamentais estdo resguardados, e incumbido esta o Poder
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Judiciario, de defender estes direitos, que conforme Norberto Bobbio*,
“os direitos do homem sédo direitos histéricos, que emergem gradual-
mente das lutas que o homem trava pela sua prépria emancipacéo e
das transformacoes das condi¢oes de vida que essas lutas produzem.”.

Dai porque, faz-se mister, desde logo, analisar a historicidade dos
direitos fundamentais que ddo origem as diversas dimensoes desses di-
reitos, em que a liberdade surgiu, primeiramente, como ideia central de
um Estado liberal; e em seguida o aperfeicoamento para uma segunda
dimenséo pautada no Estado Social e na protecao ao hipossuficiente e
aos vulneraveis.

Ademais, com a evolucdo do pensamento social os direitos de ter-
ceira dimensdo compreendem os chamados direitos difusos, incluindo,
portanto, os direitos ao patriménio da humanidade, a exemplo do meio
ambiente e do patriménio artistico, histérico e cultural, nos quais o Es-
tado se consagra como verdadeiro efetivador destes direitos fundamen-
tais, no campo individual e coletivo.

Com efeito, verifica-se que em decorréncia da liberdade religiosa,
impulsionada pelo humanismo, nasceu uma nova mentalidade social
que evoluiu ao longo dos tempos e conferiu ao Estado o papel funda-
mental de promotor e garantidor destes direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais sdo dotados de eficacia e aplicabilida-
de plena e imediata nos termos da Constituicao Federal de 1988, que
impoe aos 6rgaos estatais a tarefa de ampliar a aplicabilidade dos di-
reitos fundamentais, desta forma, em que pese a consagracio no texto
constitucional, sua efetiva concretizagao, ainda ndo é equivalente a sua
estrutura tedrica, no campo fatico.

Diante disto, explica Ingo Wolgang Sarlet®, que,

“  BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 11° ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992.p.32.
#  SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais.p. 262.
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da mesma forma em face do dever de respeito e aplicagio ime-
diata dos direitos fundamentais em cada caso concreto, o Poder
Judiciario encontra-se investido do poder-dever de aplicar ime-
diatamente as normas definidoras de direitos e garantias funda-
mentais, assegurando-lhes sua plena eficacia. [...] O Judiciario ndo
apenas se encontra na obrigacdo de assegurar a plena eficacia
dos direitos fundamentais, mas também autorizado a remover
eventual lacuna oriunda da falta de concretizagio.

Trata-se de reconhecer, com base na supremacia constitucional,
a supremacia dos Direitos Fundamentais, em que a Administracio Pu-
blica deve ater-se, em suas atribuicoes, a todos os mandamentos consti-
tucionais, visando, assim, nortear o exercicio da atividade estatal, uma
vez que, segundo José Afonso da Silva®, a Constituicao esta, “no vértice
do sistema juridico do pais, a que confere validade, e que todos os po-
deres estatais sdo legitimos na medida em que ela os reconheca e na
proporcao por ela distribuidos.”.

Nessa linha, todas as esferas de Poder, devem buscar a concreta rea-
lizacdo de forma substancial do contetido da Constituico, esta que hoje
ndo se restringe apenas a ser um instrumento normativo de organizacéo
politica do Estado, mas forca viva de conduc¢do do caminho social.

Ademais, os direitos fundamentais podem ser analisados sob duas
facetas diferentes, uma como direitos subjetivos, nos quais, cabe ao ti-
tular deste direito fundamental buscar junto ao Poder Judiciario a tute-
la dos seus interesses juridicamente protegidos; e outra como direitos
objetivos, estes segundo Ingo Wolfgang Sarlet®, que

com o reconhecimento dos deveres de protecdo do Estado, no
sentido de que a este incumbe zelar, inclusive preventivamente,
pela protecdo dos direitos fundamentais dos individuos néo so-

4 SILVA, José Afonso da. Curso de direitos constitucional positivo. 20* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001.p. 45
% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais.p.158.
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mente contra os poderes publicos, mas também contra agressoes
provindas de particulares e até mesmo de outros Estados. Esta
incumbéncia, por sua vez, desemboca na obrigacio de o Estado
adotar medidas positivas da mais diversa natureza [...] com o ob-
jetivo precipuo de proteger de forma efetiva o exercicio dos direi-
tos fundamentais.

Com base nisso, sempre que houver ameaca ou lesdo a um direito
fundamental sob a face subjetivista, cabe ao Judiciario, caso instado,
atuar de forma enfatica, bem como sob a face objetiva, na qual cabera
ao Estado promover a protecao de tais direitos fundamentais, por meio
de medidas compativeis e adequadas, sem olvidar do controle judicial,
em relacdo as acoes e omissoes que se estabelecam de forma contraria
aos direitos fundamentais, sem que haja, portanto violacio ao princi-
pio da separacio de poderes do Estado.

Tem-se assim, que no paradigma de Estado Constitucional, ficara a
cargo do Estado a protecdo dos direitos fundamentais, a fim de garantir
a dignidade humana e a efetivagio desses direitos, criando, portanto,
condicOes habeis para o exercicio do respectivo controle, legitimando,
desta forma, o Poder Judiciario.
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3 O CONTROLE JURISDICIONAL E O PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE

3.1Limitesdocontrolejurisdicional eoprincipiodaJuridicidade

No desenvolvimento do exercicio da jurisdicdo constitucional é
primordial analisar quais os limites que se encontram sujeitos
o controle jurisdicional dos atos discricionarios da Administracao
Pablica, com o objetivo de evitar que este controle venha a servir
como fundamento para a¢des voluntarias e subjetivas ou até incons-
titucionais.

Nesse contexto, ndo podem os Magistrados, sob a roupagem de
interpretar e efetivar a Constituicao Federal, utilizar, deste modo, seus
ideais individuais, ou seja, do puro subjetivismo disfarcado de interpre-
tagdo constitucional.

Nesse sentido, Eduardo Appio?, ensina que a “ado¢do de um mode-
lo ilimitado de jurisdicdo dos direitos sociais e de implementacio das
politicas econémicas pelo Poder Judiciario, além de inconstitucional,
traria consequéncias politicas importantes.”.

Note-se que mesmo numa analise garantista que leva em consi-
deracdo a maxima eficacia e efetivacio dos direitos fundamentais, é

1 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Pablicas no Brasil.p.119.
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importante destacar os limites que deverdo ser impostos no dmbito do
exercicio do controle jurisdicional.

O desenvolvimento dos ideais de politizacdo da justica, com o cha-
mado ativismo judicial, enseja a intervencdo do Judiciario em areas
tipicas de gestdo administrativa, tendo em vista a ineficacia da Admi-
nistracdo Pablica. Entretanto, tal intervencao vem causando polémica
e grande discussdo doutrinaria no que concerne aos limites dessa inter-
vencdo e a sua admissibilidade, uma vez que, em determinados casos
concretos sao admitidos e em outros nao, carecendo, assim, de critérios
objetivos para afirmar até que ponto sera legal essa interferéncia.

Com efeito, decisdes administrativas que nio obstem a finalidade
publica e que se atenham a discricionariedade vinculada, ndo devem
ser passiveis de apreciacio pelo Judiciario, quanto aos critérios de con-
veniéncia e oportunidade, uma vez que, nio apresentam nenhum de-
feito, ndo devendo o Poder Judiciario, alegando o constitucionalismo
da efetividade, adentrar nas razoes que motivaram o Administrador a
decidir, ou seja, no mérito administrativo.

Por outro lado, atos administrativos editados sob o evidente abuso
de poder e desvio de finalidade publica, ferindo, assim, a supremacia do
interesse publico, devem ser rechacados. Por tais razoes, de forma legi-
tima o Poder Judiciario devera atuar de forma razoavel e proporcional,
a fim de garantir os direitos fundamentais, as liberdades individuais e
o Estado Democratico de Direito.

Essa manifestacido do Judiciario ndo afronta o principio da har-
monia e interdependéncia dos poderes, porém é certo que o controle
jurisdicional pode e deve incidir sobre os elementos do ato, a luz dos
principios que regem a atuacdo da Administracdo, diante de uma ilega-
lidade ou inconstitucionalidade flagrante.

Nessa linha, com a evolucgéo da sociedade e do Direito, o conceito
de legalidade passou por uma redefinicdo, ndo se restringindo apenas a
observancia da lei, mas primordialmente a for¢a normativa dos princi-
pios extraidos do ordenamento juridico.
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Ademais, o principio da juridicidade, numa visdo moderna do Di-
reito, ndo trata apenas da conformidade dos atos administrativos com
as leis, regulamentos, portarias e decretos; mas com os principios con-
tidos no sistema juridico vigente como um todo, seja de forma explicita
ou implicita.

A positivacdo dos principios norteadores da Administracio Pabli-
ca no artigo 37, caput, da Constituicio Federal de 1988, decorre da inci-
déncia do principio da juridicidade, impondo que o Administrador de-
vera pautar sua atuacdo com observancia a estes principios explicitos
(legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia), bem
como daqueles implicitos que vinculam a atividade administrativa, em
especial, o principio da razoabilidade, pelo qual é necessario analisar
quais atos do Poder Publico refletem um valor justo.

De acordo com Germana de Oliveira Moraes? a nocao de juridicidade,

além de abranger a conformidade dos atos com as regras ju-
ridicas, exige que sua produgdo (a desses atos) observe — nao
contrarie — os principios gerais de Direito previstos explicita ou
implicitamente na Constituicao. [...] a consequente substituicao,
no Direito Administrativo, do principio da legalidade pelo prin-
cipio da juridicidade, demanda, por um lado, uma redefinicdo
da discricionariedade, e por outro lado, conduz a uma redeli-
mitacédo dos confins de controle jurisdicional da Administragao
Publica.

Com base nisso, e conforme tudo o que ja fora explanado ao longo
do presente obra é que se vislumbra o reconhecimento pela doutrina
moderna, quanto a necessidade marcante de que a atividade adminis-
trativa ndo seja pautada apenas pela legalidade formal, mas considere
principalmente os principios, por um valor mais amplo que é a Justica,

2 MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracio Piblica.
Sao Paulo: Dialética, 1999.p.24
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esta materializada como a finalidade de todo o sistema normativo, o
qual busca a pacificagio dos conflitos e a paz social.

Em relacdo aos principios juridicos e ao controle de juridicidade,
ensina Rafael Carvalho Rezende Oliveira®:

Por fim, a teoria dos principios juridicos exige a compatibilidade
dos atos administrativos com os principios consagrados no or-
denamento juridico. A referida teoria ganhou relevincia com o
reconhecimento da normatividade dos principios, no contexto
da constitucionalizacdo do Direito Administrativo e do Pos-Posi-
tivismo, abrindo a possibilidade do controle ampliado e dotado
de maior efetividade do ato administrativo.43 A partir do reco-
nhecimento do papel central da Constituicdo e da normatividade
dos principios constitucionais, a legalidade deixa de ser o Ginico
pardametro para verificacdo da validade da atuacio administrati-
va. Trata-se do principio da juridicidade que no aceita a concep-
¢do da Administracdo vinculada exclusivamente as regras prefi-
xadas nas leis, mas sim ao préprio Direito, o que inclui as regras
e principios previstos na Constituicdo.44 O STF editou a Sumula
Vinculante 13 para vedar o nepotismo na Administragio Piblica
com fundamento nos principios da impessoalidade, moralida-
de e eficiéncia. O STJ, por sua vez, utiliza-se rotineiramente dos
principios da razoabilidade e da isonomia (impessoalidade) para
saber se algumas das exigéncias contidas em editais de concursos
publicos sdo validas ou ndo.45 A juridicidade, como se vé, amplia
a margem de controle do ato discricionario levada a efeito pelo
Judiciario. E isso ndo para permitir a apreciacido do mérito admi-
nistrativo propriamente dito, porque importaria em inadmissivel
violacdo ao principio da separacdo de poderes, mas para garan-
tir que o mérito da atuagdo administrativa ndo seja um artificio
ou escudo a violagdo, por via transversa, da ordem juridica pelo
administrador. Contudo, com o intuito de evitar uma simples
troca da arbitrariedade administrativa pela judicial, é indispen-

3 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9° ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2021.p.528-529.
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savel a justificacio da decisdo judicial, como elemento essencial
para sua legitimidade, pois s6 assim ha possibilidade do controle
“final” pelos “donos do poder” (0 povo). 46 E oportuno notar que
o reconhecimento da existéncia do principio da juridicidade é
uma via de mao dupla: ao mesmo tempo em que ha um nitido in-
cremento do prestigio da atividade exercida pela Administracéo
Publica na concretizacdo das normas constitucionais, a juridici-
dade gera necessariamente restricGes mais sensiveis a atuacio
do administrador e acarreta a ampliacdo do controle judicial dos
atos administrativos, uma vez que a atuacio administrativa, para
ser considerada valida, deve compatibilizar-se com os principios
consagrados na Constituicdo da Republica (moralidade, eficién-
cia, razoabilidade etc.).

Para concretizar essa Justica material, Carmem Licia Antunes Ro-
cha*, explica que,

o contetdo do principio inicialmente apelidado de “legalidade
administrativa” e, agora, mais propriamente rotulado de “juri-
dicidade administrativa”, adquiriu elementos novos, democra-
tizou-se. A juridicidade é, no Estado Democratico, proclamada,
exigida e controlada em sua observancia para o atingimento do
ideal de Justica social.

Nesse sentido, quanto a discricionariedade administrativa, os re-
flexos sdo evidentes, uma vez que ocorre uma real reducio do conteddo
do mérito administrativo, elemento este a priori “livre” de apreciacéo
por meio do controle jurisdicional, como regra, conforme majoritaria
doutrina e jurisprudéncia. Assim, diante da nova positivacdo dos prin-
cipios da Administracio Publica, aqueles aspectos que antes eram per-
tinentes ao mérito, agora dizem respeito a juridicidade do ato.

4 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administracio Pu-
blica.p.79.
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No que concerne aos limites da discricionariedade e do controle
pelo Poder Judiciario, merece destaque as licoes de Maria Sylvia Zanella
Di Pietro®

A distincédo entre atos discricionarios e atos vinculados tem im-
portancia fundamental no que diz respeito ao controle que o Po-
der Judiciario sobre eles exerce. Com relacdo aos atos vinculados,
nio existe restricio, pois, sendo todos os elementos definidos em
lei, cabera ao Judiciario examinar, em todos os seus aspectos, a
conformidade do ato com a lei, para decretar a sua nulidade se
reconhecer que essa conformidade inexistiu.

Com relacdo aos atos discricionarios, o controle judicial é pos-
sivel mas tera que respeitar a discricionariedade administrativa
nos limites em que ela é assegurada a Administracio Pablica pela
lei. Isto ocorre precisamente pelo fato de ser a discricionariedade
um poder delimitado previamente pelo legislador; este, ao definir
determinado ato, intencionalmente deixa um espaco para livre
decisdo da Administracdo Pablica, legitimando previamente a
sua opcao; qualquer delas sera legal.

Dai por que néo pode o Poder Judiciario invadir esse espaco re-
servado, pela lei, ao administrador, pois, caso contrario, estaria
substituindo, por seus proéprios critérios de escolha, a opcéo le-
gitima feita pela autoridade competente com base em razdes de
oportunidade e conveniéncia que ela, melhor do que ninguém,
pode decidir diante de cada caso concreto. A rigor, pode-se dizer
que, com relagdo ao ato discricionario, o Judiciario pode apreciar
os aspectos da legalidade e verificar se a Administracdo néo ultra-
passou os limites da discricionariedade; neste caso, pode o Judi-
ciario invalidar o ato, porque a autoridade ultrapassou o espaco
livre deixado pela lei e invadiu o campo da legalidade.

Algumas teorias tém sido elaboradas para fixar limites ao exerci-
cio do poder discricionario, de modo a ampliar a possibilidade de
sua apreciacio pelo Poder Judiciario. Uma das teorias é a relativa

> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrative. 33* ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2020.p.501-504.
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ao desvio de poder, formulada com esse objetivo; o desvio de po-
der ocorre quando a autoridade usa do poder discricionario para
atingir fim diferente daquele que a lei fixou. Quando isso ocorre,
fica o Poder Judiciario autorizado a decretar a nulidade do ato, ja
que a Administracdo fez uso indevido da discricionariedade, ao
desviarse dos fins de interesse pablico definidos na lei.

Outra é a teoria dos motivos determinantes, jA mencionada:
quando a Administracio indica os motivos que a levaram a pra-
ticar o ato, este somente sera valido se os motivos forem verda-
deiros. Para apreciar esse aspecto, o Judiciario tera que examinar
0s motivos, ou seja, os pressupostos de fato e as provas de sua
ocorréncia. Por exemplo, quando a lei pune um funcionario pela
pratica de uma infracdo, o Judiciario pode examinar as provas
constantes do processo administrativo, para verificar se o motivo
(a infracéo) realmente existiu.

Se ndo existiu ou nio for verdadeiro, anulara o ato. Comeca a
surgir no direito brasileiro forte tendéncia no sentido de limi-
tar-se ainda mais a discricionariedade administrativa, de modo
a ampliar-se o controle judicial. Essa tendéncia verifica-se com
relacdo as nocgoes imprecisas que o legislador usa com frequéncia
para designar o motivo e a finalidade do ato (interesse publico,
conveniéncia administrativa, moralidade, ordem publica etc.).
Trata-se daquilo que os doutrinadores alemaes chamam de “con-
ceitos legais indeterminados” (cf. Martin Bullinger, 1987).
Alega-se que, quando a Administracio emprega esse tipo de con-
ceito, nem sempre existe discricionariedade; esta ndo existira se
houver elementos objetivos, extraidos da experiéncia, que permi-
tam a sua delimitacio, chegando-se a uma Gnica solucio valida
diante do direito. Neste caso, havera apenas interpretacdo do
sentido da norma, inconfundivel com a discricionariedade. Por
exemplo, se a lei prevé o afastamento ex of icio do funcionério in-
capacitado para o exercicio de funcao puablica, a autoridade tem
que procurar o auxilio de peritos que esclarecam se determinada
situacio de fato caracteriza incapacidade; ndo podera decidir se-
gundo critérios subjetivos.

Se, para delimitacio do conceito, houver necessidade de aprecia-
¢do subjetiva, segundo conceitos de valor, havera discricionarie-
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dade. E o que ocorre quando a lei prevé a remocio do funcionario
para atender a necessidade do servico. No primeiro caso, o Poder
Judiciario pode examinar o ato da Administracéo, porque ele ndo
é discricionario.

No segundo, ndo pode examinar os critérios de valor em que se
baseou a autoridade administrativa, porque estaria penetrando
no exame da discricionariedade. Mesmo neste caso, alguns au-
tores apelam para o principio da razoabilidade para dai inferir
que a valoracdo subjetiva tem que ser feita dentro do razoavel,
ou seja, em consonincia com aquilo que, para o senso comum,
seria aceitavel perante a lei. Existem situacoes extremas em que
ndo ha davida possivel, pois qualquer pessoa normal, diante das
mesmas circunstancias, resolveria que elas sao certas ou erradas,
justas ou injustas, morais ou imorais, contrarias ou favoraveis ao
interesse publico; e existe uma zona intermediaria, cinzenta, em
que essa definicio é imprecisa e dentro da qual a decisdo sera
discricionaria, colocando-se fora do alcance do Poder Judicia-
rio (cf. Celso Antonio Bandeira de Mello, in RDP 65/27-38; Liicia
Valle Figueiredo, 1986:120-135; Regina Helena Costa, 1988:79-108).
Por exemplo, o conceito de notavel saber juridico permite certa
margem de discricionariedade na referida zona cinzenta; mas
nio a permite quando os elementos de fato levam & conclusio,
sem sombra de divida, de que o requisito constitucional nio foi
atendido. Dentro desses pardmetros é que cabera ao Poder Judi-
ciario examinar a moralidade dos atos administrativos, com fun-
damento no artigo 37, caput, e artigo 5°, LXXIII, da Constituicao,
este Gltimo referente a acdo popular.

N&o cabe ao magistrado substituir os valores morais do admi-
nistrador pablico pelos seus préprios valores, desde que uns e
outros sejam admissiveis como validos dentro da sociedade; o
que ele pode e deve invalidar sdo os atos que, pelos padrdes do
homem comum, atentam manifestamente contra a moralidade.
Néo é possivel estabelecer regras objetivas para orientar a atitu-
de do juiz. Normalmente, os atos imorais sdo acompanhados de
grande clamor publico, até hoje sem sensibilizar a Administra-
¢do. Espera-se que o Judiciario se mostre sensivel a esses recla-
mos. Essa tendéncia que se observa na doutrina, de ampliar o
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alcance da apreciacdo do Poder Judiciario, ndo implica invaséo
na discricionariedade administrativa; o que se procura é colocar
essa discricionariedade em seus devidos limites, para distingui-la
da interpretagdo (apreciacio que leva a uma tnica solugio, sem
interferéncia da vontade do intérprete) e impedir as arbitrarie-
dades que a Administracdo Pablica pratica sob o pretexto de agir
discricionariamente.

Destaco, inclusive, o entendimento do professor José dos Santos
Carvalho Filho®:

Todos os atos administrativos podem submeter-se a apreciacio
judicial de sua legalidade, e esse é o natural corolario do princi-
pio da legalidade. Em relagio aos atos vinculados, no ha davida
de que o controle de legalidade a cargo do Judiciario tera muito
mais efetividade. Com efeito, se todos os elementos do ato tém
previsdo na lei, bastar4, para o controle da legalidade, o confron-
to entre o ato e a lei. Havendo adequacio entre ambos, o ato sera
valido; se ndo houver, havera vicio de legalidade.28 No que se
refere aos atos discricionérios, todavia, é mister distinguir dois
aspectos. Podem eles sofrer controle judicial em relacio a todos
os elementos vinculados, ou seja, aqueles sobre os quais ndo tem
o agente liberdade quanto a decisdo a tomar. Assim, se o ato é
praticado por agente incompetente; ou com forma diversa da que
a lei exige; ou com desvio de finalidade; ou com o objeto disso-
nante do motivo etc. O controle judicial, entretanto, nao pode ir
ao extremo de admitir que o juiz se substitua ao administrador.
Vale dizer: ndo pode o juiz entrar no terreno que a lei reservou
aos agentes da Administracio, perquirindo os critérios de con-
veniéncia e oportunidade que lhe inspiraram a conduta. A razio
é simples: se o juiz se atém ao exame da legalidade dos atos, ndo
podera questionar critérios que a prépria lei defere ao adminis-
trador. Assim, embora louvavel a moderna inclinacdo doutrina-
ria de ampliar o controle judicial dos atos discricionarios, nédo

¢ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo.
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se podera chegar ao extremo de permitir que o juiz examine a
propria valoragido administrativa, legitima em si e atribuida ao
administrador. 29 Insista-se, pois, no exame do dmbito dentro do
qual pode ser viavel a atuacdo do administrador - situacio que
se configura como a reserva do possivel, vale dizer, o conjunto
de elementos a serem sopesados pela Administracio necessarios
a conclusdo da possibilidade ou ndo do cumprimento de certo
objetivo.30 Nesse passo, é oportuno ressaltar a bem constante
discussdo sobre o controle de politicas pablicas, como resultado
do desenvolvimento das ideias de “judicializagdo da politica” (ou
“politizacdo da justica”), segundo as quais se admite o que se tem
denominado de “ativismo judicial”, propiciando a intervengao do
Judiciario em areas tipicas de gestdo administrativa, em virtude
da reconhecida ineficiéncia da Administracdo. Embora tal acio
provoque resultados de satisfacio social, a doutrina se tem divi-
dido quanto a sua admissibilidade e aos limites de semelhante in-
tervencdo. A verdade é que, sem embargo de ser esta admitida em
algumas hipéteses, ndo o tem sido em outras, o que tem causado
perplexidade entre os estudiosos pela auséncia de pardmetros
dotados de certa objetividade que possam indicar até onde sera
licita tal interferéncia. A matéria é delicada e, como é de se espe-
rar, ainda aguarda maior maturacdo no que concerne as solucoes
mais adequadas para solver o problema.31 E inegavel, porém, a
atual tendéncia em ampliar o ativismo judicial, mediante inge-
réncia direta do Poder Judiciario. Semelhante tendéncia tem sido
registrada em varias decisdes judiciais pelas quais se impdem
obrigacoes de fazer a Administracdo. Citem-se, a titulo de exem-
plo, decisdes que ordenaram a manutencio de programas sociais
tipicamente administrativos32 ou que determinaram a promo-
¢do de medidas ou de obras emergenciais em estabelecimentos
prisionais, deixando-se clara a impossibilidade de alegacdo da
reserva do possivel.33 No aspecto pragmatico, a sociedade aplau-
de tais decisdes, mas, no aspecto juridico e politico, é imperioso,
por cautela, que se conhecam os limites dentro dos quais pode
legitimar-se essa judicializacio, sem ofensa ao axioma consti-
tucional da separacdo de poderes. Correta, pois, a observacio
de que o ativismo se configura como um risco social, conforme
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a extensdo que alcance.34 Assinale-se, no que concerne a essa
tematica, que moderna doutrina, em anlise cientifica sobre o
tema, advoga a interpretacdo de que deve rechacar-se o “ativis-
mo judicial” disfarcado em “constitucionalismo da efetividade”,
fincando estacas no sentido de que ao Judiciario, especialmente,
cabe desempenhar seu efetivo papel, qual seja, o da guarda da
Constituicdo, sem que, para tanto, tenha que invadir competén-
cias constitucionais que ndo lhe foram reservadas.35 A prop6sito,
ja se afirmou, com razio, que a omissio de determinada politica
publica ndo permite que o Judiciario a execute, ja que ndo é sua
funcéo; cabe-lhe, isto sim, efetivar de forma concreta eventuais
direitos com amparo constitucional.36 Conclui-se, desse modo,
que o controle judicial alcancara todos os aspectos de legalida-
de dos atos administrativos, ndo podendo, todavia, estender-se a
valoracdo da conduta que a lei conferiu ao administrador. Um
exemplo mostra bem a hipétese: em virtude de o Municipio do
Rio de Janeiro ter alterado paradas e itinerarios de certas linhas
de 6nibus, foi proposta acdo contra tal fato, e o STJ, apreciando a
matéria, decidiu tratarse de ato discricionario, que sob o aspecto
formal ndo apresenta nenhum defeito, ndo podendo o Judiciario
adentrar em suas razdes de conveniéncia. Corretamente, portan-
to, a Egrégia Corte considerou inviavel que razdes meramente
administrativas fossem objeto de apreciacdo pelo Judiciario.37
Modernamente, como ja tivemos a oportunidade de registrar, os
doutrinadores tém considerado os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade como valores que podem ensejar o con-
trole da discricionariedade, enfrentando situacdes que, embora
com aparéncia de legalidade, retratam verdadeiro abuso de po-
der. Referido controle, entretanto, s6 pode ser exercido a luz da
hipétese concreta, a fim de que seja verificado se a Administracdo
portou-se com equilibrio no que toca aos meios e fins da conduta,
ou o fator objetivo de motivacdo néo ofende algum outro prin-
cipio, como, por exemplo, o da igualdade, ou ainda se a condu-
ta era realmente necessaria e gravosa sem excesso. Nao é tarefa
simples, porque a exacerbacio ilegitima desse tipo de controle
reflete ofensa ao principio republicano da separagio de Poderes,
cujo axioma fundamental é o do equilibrio entre eles ou, como
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o denominam os constitucionalistas em geral, o principio dos
freios e contrapesos (checks and balances).

A bem da verdade, apesar de vozes contrarias, o que ocorre no
contexto juridico atual é uma ampliacdo da possibilidade de exercer o
controle jurisdicional dos atos discricionarios, na medida em que via-
biliza ao Magistrado apreciar os aspectos que antes eram tidos como
impenetraveis do ato administrativo, em especial, no que se restringe
aos aspectos ilegais e inconstitucionais do ato discricionario.

3.2 O mérito administrativo e o minimo existencial

Tendo em vista as normas de boa administracio e os principios
constitucionais norteadores da Administracdo Publica, o mérito admi-
nistrativo compreende a valoracdo ponderativa de certas situacoes fa-
ticas, considerando os critérios de conveniéncia e oportunidade, para
uma atuacao livre, legitimada pelo legislador, que se exprime na possi-
vel selecdo de uma das opcoes fornecidas pela lei, por meio do exercicio
da discricionariedade.

Na medida em que a lei ndo abdica dos elementos da competéncia, da
forma, nem da finalidade dos atos administrativos, em que o ordenamento
juridico confere carater vinculado a administracdo publica para a edicdo
dos atos; todavia, no que concerne a motivacao e ao objeto ha liberdade de
decisdo conferida pela propria legislacdo mediante dada situacao fatica.

Frise-se que essa liberdade néo se confunde com arbitrariedade,
nesta ha evidéncia de um instrumento, acdo ou omissido danoso(a) ao
sistema juridico ou mesmo finalidades estranhas ao interesse publico.
Ja em relacdo a discricionariedade regrada, esta implica no acerto da
subsuncdo do caso concreto as categorias prescritas em lei. O subjeti-
vismo conferido ao administrador se legitima, de modo a proporcionar,
em cada caso, uma selecdo da providéncia adequada e razoavel condi-
zente com o interesse publico.
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Explica José dos Santos Carvalho Filho’, quanto ao mérito admi-
nistrativo que

pode-se, entdo, considerar mérito administrativo a avaliacio da
conveniéncia e da oportunidade relativas ao motivo e ao objeto,
inspiradoras da pratica do ato discricionario.

Nesse sentido, é perfeitamente possivel a valorizacdo dos fatores
que compdem o motivo e o objeto do ato administrativo, de forma que
atendem a finalidade publica.

O mérito administrativo envolve interesses voltados a diversos as-
pectos politicos, nem sempre de facil percepcao e reconhecimento, o que
dificulta o controle jurisdicional, que neste caso somente podera ser reali-
zado com base em critérios positivados, nos quais se deve primeiramente
analisar a legalidade dos elementos vinculados do ato, e posteriormente
proceder a apreciacio dos demais aspectos a luz dos principios contidos
no ordenamento juridico, em especial o principio da razoabilidade.

Com efeito, o vicio de mérito envolve a inoportunidade e inconve-
niéncia do ato, e tdo logo no atinente a legalidade, tendo em vista que
o0 uso injusto da discricionariedade nio se diferencia da arbitrarieda-
de, restando admissivel a submissao a tutela jurisdicional, uma vez que
contrario ao interesse social.

Nessa linha, adentrando no mérito ou nao, os atos administrativos
discricionarios, devem recepcionar e terem por base todos os princi-
pios do Direito quer restritos & Administracao Pablica ou gerais, sejam
expressos ou implicitos, pois configurando ofensa a principios consti-
tucionais é afastada qualquer ideia de imunidade jurisdicional em rela-
¢80 ao mérito administrativo, sendo perfeitamente possivel a avaliacdo
jurisdicional, sem que haja ofensa ao principio constitucional da sepa-
racdo dos poderes.

7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo.p.115.
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Cumpre destacar, a importancia do minimo existencial, no intui-
to de justificar uma limitacdo ao exercicio da atividade administrativa,
uma vez que a fundamentalidade juridica dos direitos sociais, naquilo
que for imprescindivel se reduz ao minimo existencial.

Por esta razao, Ana Paula de Barcellos?, conceitua o minimo exis-
tencial sendo as “condicoes materiais basicas para a existéncia, que cor-
responde a uma fracdo nuclear da dignidade da pessoa humana a que
se deve reconhecer eficacia juridica positiva”.

Nessa otica, a Carta Politica de 1988, enfatizou de forma especial
a protecdo a dignidade humana, atribuindo um status minimo de sa-
tisfacdo das necessidades pessoais, atribuindo ao individuo um direito
subjetivo em face do Estado, em casos de vedacdo ou diminuicdo da
prestatividade dos servicos publicos, para garantir a execucao e efetivi-
dade digna destes.

Por conta disso, toda a atividade administrativa devera alcancar
a satisfacdo dos interesses publicos primarios, por meio dos pilares da
dignidade humana, nos quais, entende-se, ndo apenas viavel, mas como
necessario, o efetivo controle jurisdicional dos atos administrativos
a luz dos principios constitucionais, pautando-se, essencialmente, na
conducao e foco a luz dos limites do razoavel.

3.3 Vinculos do Controle Jurisdicional

E indispensavel 3 analise quanto as diretrizes e parametros que
objetivam substanciar o controle jurisdicional dos atos discricionarios
da Administracdo Pablica, com base nos instrumentos habeis a estabe-
lecer os vinculos aos quais se sujeitam a atividade do Estado.

Tais pardmetros sdo extraidos do texto constitucional, porém di-
ficeis de serem, inicialmente, estabelecidos, uma vez que situado num

8 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.p.248.
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escopo de verificagdo a luz da Constituicdo entre a atividade juridica-
mente vinculada e o que se situa na esfera exclusiva de decisao politica
do administrador publico.

Segundo a professora Licinia Rossi®

A faculdade discricionaria distingue-se da faculdade vinculada
(ou regrada) em razdo da maior liberdade de acdo que é conferi-
da ao administrador. Importante frisar que o conceito de discri-
cionariedade ndo se confunde com o de arbitrariedade. Aquela
consiste em liberdade de atuar dentro dos limites da lei. Ja a arbi-
trariedade é a atuagio do agente piblico que extrapola e exorbita
os limites legais. O ato arbitrario é considerado invalido, ilegal e
ilegitimo, devendo ser expurgado do ordenamento juridico. Tam-
bém, ndo podemos esquecer que no ato discricionario o Poder Ju-
diciario nao pode substituir o discricionarismo do administrador
pelo do magistrado. O que é possivel é apenas a declaracio de
nulidades e de abusos quando o ato extrapolar os limites legais.

Contudo, com o estabelecimento destas diretrizes é perfeitamente
possivel ao Estado, definir e tragar os projetos que de forma prioritaria
tenham a finalidade de atender as demandas sociais sem ferir os di-
reitos individuais dos cidadéos, principalmente em relagéo as politicas
publicas.

Ademais, destaca-se a importancia quanto aos direitos fundamen-
tais e aos principios constitucionais, sendo estes verdadeiros vinculos
a Administracio Publica no exercicio de sua atividade, independente
da vontade ou discricionariedade estatal, tendo em vista que a nio ob-
servancia pode acarretar dano a dignidade humana e ao minimo exis-
tencial.

9 ROSSI, Licinia. Manual de Direito Administrativo. 6* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educa-
¢a0, 2020.p.204.
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3.3.1 A razoabilidade

No que concerne as diretrizes que fundamentam o controle ju-
risdicional dos atos discricionarios, o principio da razoabilidade serve
como parametro, a fim de que o Judiciario exerca essa tutela de forma
razoavel, buscando o meio termo, ou seja, o proporcional equilibrio,
com renincia de atitudes lesivas ou praticas inconstitucionais, as quais
podem beirar até a lembranca do absolutismo.

Veja-se que, numa abordagem sobre a razoabilidade, José dos San-
tos Carvalho Filho!, destaca que, “razoabilidade é a qualidade do que é
razoavel, ou seja, aquilo que se situa dentro de limites aceitaveis, ainda
que os juizos de valor que provocaram a conduta possam dispor-se de
forma um pouco diversa.”.

O principio da razoabilidade fora trazido pela doutrina moderna
para viabilizar um controle jurisdicional de forma efetiva em relacao
a discricionariedade administrativa, de modo a evitar os atos macu-
lados de arbitrariedade, em que somente podera adentrar no mérito
administrativo se este ultrapassar os limites impostos pela Lei e pelo
arcabouco principiolégico dado pela forca normativa da Carta Politi-
cade 1988.

Nesse sentido, o principio da razoabilidade comporta as espécies:
adequacdo, necessidade ou exigibilidade e proporcionalidade em senti-
do estrito. Logo, o ato é razoavel se editado de forma adequada, necessa-
ria e proporcional, sob pena de invalidacdo, uma vez que a adequagao
esta voltada para a atividade-meio.

No que concerne a necessidade ou exigibilidade, estes se voltam
para o ideal de menor gravidade, para a obtencao de determinada fina-
lidade publica, e a proporcionalidade esta ligada ao fato de que o bem
sacrificado deve ser proporcional ao bem preservado, deste modo, as
vantagens devem superar as desvantagens.

10 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo.p.36-37.
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S0 esses os critérios que determinam quando a atuacdo do admi-
nistrador pablico se encontra adequada ou néo, devendo ser considera-
da néo pelos padroes do administrador, mas sim pelos padroes legais
e principiolégicos de todo o ordenamento juridico vigente, de forma a
priorizar a unidade do sistema.

Diante disso, explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, que,

embora a norma legal deixe um espaco livre para decisdo ad-
ministrativa, segundo critérios de oportunidade e convenién-
cia, essa liberdade as vezes se reduz no caso concreto, onde os
fatos podem apontar para o administrador a melhor solucao.
Se a decisdo é manifestamente inadequada para alcancar a fi-
nalidade legal, a Administracao tera exorbitado os limites da
discricionariedade e o Poder Judiciario podera corrigir a ile-
galidade.

A partir dessa analise, a razoabilidade se verifica partindo do pres-
suposto de senso comum, devendo, para tanto, a cada caso concreto
apresentado ser verificado, servindo de diretriz para o exercicio do con-
trole jurisdicional, este com a funcéo de controlar os aspectos relativos
a legalidade da conduta, ou seja, verificar se estao presentes os requisi-
tos que a lei exige para a validade dos atos administrativos.

Cumpre ainda, destacar o pensamento de José dos Santos Carva-
lho Filho*, quando afirma que,

o principio da razoabilidade tem que ser observado pela admi-
nistracdo a medida que sua conduta se apresente dentro dos pa-
droes normais de aceitabilidade. Se atuar fora desses padrdes, al-
gum vicio estard, sem davida, contaminando o comportamento
estatal. Significa dizer, por fim, que nédo pode existir violacdo ao

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A Discricionariedade Administrativa na Consti-
tuicao de 1988.p.202.
2. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo.p.37.
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referido principio quando a conduta administrativa é inteira-
mente revestida de licitude.

Dessa forma, a nocdo de que o principio da razoabilidade se funda-
menta nos principios da legalidade e da finalidade, é fato, uma vez que a
ofensa ao principio da razoabilidade afeta o plano de validade dos atos.

Com efeito, tratando do principio da proporcionalidade como de-
rivacéo logica do principio da razoabilidade, explica Maria Sylvia Za-
nella Di Pietro®, que

ndo se pode chegar ao ponto de admitir que qualquer medida
adotada seja valida para conseguir determinada finalidade, ain-
da que esta esteja indicada com o uso de expressdes indetermi-
nadas. Haverd medidas que se adotadas serdo manifestamente
contrarias ao interesse publico protegido pela lei; e havera outras
que serdo manifestamente adequadas para a consecucio daquele
mesmo interesse publico; e podera haver outras tantas medidas
que se situem em uma zona intermediaria em que nio haja a
mesma adequagao ou inadequagio manifestas.

Por tais razoes, destaca-se que o controle jurisdicional encontra
importante fundamento e limite no principio da razoabilidade, presen-
te no ordenamento juridico, seja explicita ou implicitamente, a fim de
flexibilizar o principio da legalidade, viabilizando uma maior disciplina
e fiscalizacdo da discricionariedade administrativa, de modo a coibir os
eventuais arbitrios, e o consequente desvio de finalidade, afastando da
seara juridica aquele ato despido de interesse puablico.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A Discricionariedade Administrativa na Consti-
tuicao de 1988.p.204.
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3.4 O principio da razoabilidade como fundamento do
controle jurisdicional

Inicialmente, o principio da razoabilidade atua como limite ao
poder discricionario conferido ao administrador piblico, uma vez que
exige adequacgdo, compatibilidade e proporcionalidade, na escolha do
contetdo do ato, e na apreciacdo dos motivos que ensejarao a sua prati-
ca, objetivando, primordialmente, cumprir a finalidade puablica.

Assim, sendo um principio constitucional implicito, o principio da
razoabilidade estad presente por todo o sistema normativo, constituin-
do-se de fundamento para a invalidagao dos atos administrativos dian-
te de casos de flagrante ilegalidade, auséncia de motivacao, desvio ou
abuso de poder, inadequac&o e/ou inutilidade do ato praticado, por ndo
atender de forma plena o interesse publico. A desproporcionalidade,
bem como a ndo conformidade com o senso comum, caracteriza, entre
outras situacoes faticas, a irrazoabilidade da medida.

E caracteristica marcante dos principios: a abstracio. Assim, no
ambito de sua aplicacdo vé-se que nio esta restringida apenas as situa-
¢oes que infrinjam a lei, ampliando, desta forma, todos os casos concre-
tos em que nio se haja o atendimento da finalidade publica.

Com base nessa perspectiva, a Administracao Pablica ndo deve se-
guir apenas os preceitos positivados, mas principalmente, o conjunto
de principios que norteiam o sistema juridico patrio, especialmente, o
da razoabilidade, como explica Uadi Lammégo Bulos',

o principio da razoabilidade, proporcionalidade ou privacio de
excesso € o vetor por meio do qual o intérprete busca a adequa-
¢do, a racionalidade, a idoneidade, a logicidade, o bom senso, a
prudéncia e a moderagdo no ato de compreender os textos nor-
mativos, eliminando o arbitrio e o abuso de poder.

% BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 528.
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Nao obstante, o principio da razoabilidade visa a correlagao entre
os meios e os fins, com o objetivo de assegurar que a decisdo da Ad-
ministracdo fora conforme a lei, a Constituicdo e aos padrdes morais
de justica e do minimo ético, permitindo a invalidagdo pelo Judiciario
de atos contrarios a finalidade publica, em decorréncia da supremacia
do interesse publico. Destarte, apresenta uma ligacdo com o elemento
finalidade e com o atributo da tipicidade, na medida em que para cada
fim almejado pela norma ha um sé ato capaz de atender inteiramente a
esta finalidade de que tratamos.

Com isso, pautando-se o controle jurisdicional dos atos adminis-
trativos no principio da razoabilidade, é em verdade o claro respeito ao
principio da legalidade, pois, assim, cumpre ao Poder Judiciario o papel
de apreciar os atos e declarar a nulidade destes, quando eivados de vi-
cios atentatorios a lei e aos principios.

Ademais, a discricionariedade imune de controle jurisdicional, so-
mente existirda mediante os casos em que nao é possivel definir, com
exatidao, quais as alternativas que atenderia melhor e de forma 6tima
a finalidade da lei, em outras palavras, s6 quando da auséncia de uma
solucdo Unica para dada situagao fatica.

Logo, admite-se a calibracio da discricionariedade conferida ao
Administrador Publico, tendo em vista que sua finalidade gira em tor-
no unicamente pela busca do interesse publico, e, verificando-se que a
decisdo do administrador nao atinge essa finalidade, a liberdade trans-
forma-se em ilegalidade. Assim, ndo existe impedimento para que o Po-
der Judiciario retire da ordem juridica, determinado ato ilegal por vicio
de mérito atinente aos critérios de conveniéncia e oportunidade a luz
da adocdo do principio da razoabilidade.

Isso porque, a Administracdo tem o dever de adotar as medidas
cabiveis para optar pela escolha da melhor solucéo possivel, fundamen-
tado pela juridicidade administrativa, ou seja, observando as regras le-
gais, bem como os principios gerais do Direito e os especificos do Direi-
to Administrativo a luz da Constituicdo Federal.

Pagina 86 |



DISCRICIONARIEDADE, CONTROLE JURISDICIONAL E O PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

Segundo o professor Alexandre Mazza®:

Embora a concepcio tradicional ndo admita revisdo judicial sobre
o mérito dos atos administrativos discricionarios, observa-se uma
tendéncia a aceitagdo do controle exercido pelo Poder Judiciario
sobre a discricionariedade especialmente quanto a trés aspectos
fundamentais 136 : a) razoabilidade/proporcionalidade da decisao;
b) teoria dos motivos determinantes: se o ato atendeu aos pressu-
postos faticos ensejadores da sua pratica; c) auséncia de desvio
de finalidade: se o ato foi praticado visando atender ao interesse
publico geral. Importante frisar que ao Poder Judiciirio ndo cabe
substituir o administrador pblico. Assim, quando da anulacio do
ato discricionério, o juiz nio deve resolver como o interesse pu-
blico sera atendido no caso concreto, mas devolver a questdo ao
administrador competente para que este adote nova decisdo 137.

4.10.2 Grave inoportunidade e grave inconveniéncia Em brilhante
aprofundamento no tema da discricionariedade, o professor Dio-
go de Figueiredo Moreira Neto afirma que os juizos de convenién-
cia e oportunidade tém conteddos especificos bastante distintos
138. Segundo o autor, o juizo de oportunidade diz respeito ao mo-
mento e ao motivo ensejadores da pratica do ato. Nesse sentido, a
grave inoportunidade, quando da expedicio de ato administrativo
discricionario sem observancia do momento e do motivo apropria-
dos, violaria o principio da razoabilidade. Quanto ao juizo de con-
veniéncia, relaciona-se diretamente com a escolha do contetido e a
intensidade dos efeitos do ato juridico praticado pela Administra-
¢lo. Assim, a desatencdo a esses dois aspectos do ato acarretaria
grave inconveniéncia, ferindo o principio da proporcionalidade.

Desse modo, em determinados casos remanescera uma liberalida-
de de escolha para o administrador piblico, como explica Raquel Cris-
tina Ribeiro Novais', que,

5 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 9° ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019. p. 484-485.

16 NOVAIS, Raquel Cristina Ribeiro. A Razoabilidade e o Exercicio da Discricionarie-
dade. Estudos de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Max Limonad, 1996.p. 42
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a indeterminacdo contida na norma é condicio necessaria mas
nio suficiente para emanacio de um ato nominado de discricio-
nario. Ndo basta a indeterminacio. E necessario que, da aplicacio
da norma, informada pelo principio da razoabilidade, resultem
alternativas igualmente razoaveis sobre as quais o Administra-
dor passa tecer um juizo de preferéncia informado pelos critérios
da boa administracéo, presumidos pela ordem juridica como por
ele conhecidos.

Frise-se que, nessas hipéteses casuisticas, o controle jurisdicional
em tela, inclui o mérito administrativo, tornando possivel ao Magistra-
do adentrar profundamente, mas de forma excepcional, a verificacdo
dalegalidade e da juridicidade do ato administrativo. Sobre isto, ensina
Germana de Oliveira Moraes’,

a partir da construcio tedrica, segundo a qual os principios da
realidade e da razoabilidade constituem os limites da oportu-
nidade e de conveniéncia a discricionariedade, respectivamen-
te, quanto a valoracdo dos motivos e quanto a escolha do objeto,
conclui que o Poder Judiciario pode anular atos administrativos
discricionarios, fundados em inexisténcia, insuficiéncia, inade-
quabilidade, incompatibilidade e desproporcionalidade de motivo
ou em impossibilidade, desconformidade e ineficiéncia do objeto

O sentimento ainda dominante na doutrina brasileira é de que o
mérito administrativo é imune ao controle jurisdicional, porém, se assim
fosse em sua totalidade, haveria evidéncia de absolutismo, o que é fla-
grantemente incompativel com o Estado Democratico de Direito e com o
principio republicano. Destarte, o mérito podera sim sofrer dado contro-
le, de forma excepcional. uma vez que, se verificara a conformidade dos
critérios de conveniéncia e oportunidade a luz da Constituicdo Federal.

7 MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracgio Publica. 2*
Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 59.
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Ante o exposto, ensina Luiz Roberto Barroso®, que,

a possibilidade de controle judicial do mérito do ato administra-
tivo: O conhecimento convencional em matéria de controle juris-
dicional do ato administrativo limitava a cognicdo dos juizes e
tribunais aos aspectos da legalidade do ato (competéncia, forma
e finalidade) e ndo do seu mérito (motivo e objeto), ai incluidas a
conveniéncia e oportunidade de sua pratica. Ja ndo se passa mais
assim. Ndo apenas os principios constitucionais gerais ja mencio-
nados, mas também os especificos, como moralidade, eficiéncia
e, sobretudo, a razoabilidade-proporcionalidade permitem o con-
trole da discricionariedade administrativa (observando-se, natu-
ralmente, a contencéo e a prudéncia, para que nio se substitua a
discricionariedade do administrador pela do juiz).

Destaco, portanto, as licoes do professor Rafael Carvalho Rezende
Oliveira®:

Tradicionalmente, quanto ao pardmetro do controle sobre a
atuacdo administrativa, o controle dos atos administrativos é
dividido em duas espécies: a) controle de legalidade: adequacao
formal do ato administrativo com a legislacéo; e b) controle do
mérito: verificacdo da conveniéncia e da oportunidade rela-
tivas ao motivo e ao objeto do ato administrativo. O controle
jurisdicional sobre os atos oriundos dos demais Poderes (Exe-
cutivo e Legislativo) restringe-se aos aspectos de legalidade (ju-
ridicidade), sendo vedado ao Poder Judiciario substituir-se ao
administrador e ao legislador para definir, dentro da moldura
normativa, qual a decisdo mais conveniente ou oportuna para

8 BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacio do Direi-
to. (O Triunfo Tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletrénica sobre
a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pablico, n°. 9,
marco/abril/maio, 2007. Disponivel na Internet: <http://www.direitodoestado.com.
br/redae.asp>. Acesso em: 12 de novembro de 2011. p.30-31.

9 QLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9° ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2021. p. 526-527.
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o atendimento do interesse publico, sob pena de afronta ao
principio constitucional da separacdo de poderes. Portanto, o
Judiciario deve invalidar os atos ilegais da Administracio, mas
nio pode revoga-los por razdes de conveniéncia e oportunidade.
40 O controle judicial da discricionariedade administrativa evo-
luiu ao longo do tempo. Apés o abandono da nocdo de imuni-
dade judicial da discricionariedade, varias teorias procuraram
explicar e legitimar o controle judicial da atuacéo estatal discri-
cionaria, com destaque para trés teorias que serdo estudadas a
seguir: a) teoria do desvio de poder (détournement de pouvoir)
ou desvio de finalidade; b) teoria dos motivos determinantes; e
c) teoria dos principios juridicos (juridicidade). Teoria do desvio
de poder (détournement de pouvoir) ou desvio de nalidade A
teoria do desvio de poder (détournement de pouvoir) ou desvio
de finalidade, oriunda do Conselho de Estado francés, 41 admite
que o Judiciario invalide ato administrativo em desacordo com
a finalidade da norma (ex.: a remocéo ex officio de um servi-
dor em razdo de perseguicdo pessoal do seu chefe — a remocéao
nio pode ter carater punitivo; a cessdo de imé6vel desapropriado
para empresa privada executora de atividade econdmica lucra-
tiva — a desapropriacio sé pode ter por finalidade a utilidade
publica, a necessidade piblica ou o interesse social). Teoria dos
motivos determinantes De acordo com a teoria dos motivos
determinantes, a validade do ato administrativo depende da
correspondéncia entre os motivos nele expostos e a existéncia
concreta dos fatos que ensejaram a sua edicdo. Mesmo naquelas
situagbes excepcionais em que a lei ndo exige a motivacao (ex-
teriorizacdo dos motivos), caso o agente exponha os motivos do
ato, a sua validade dependera da correspondéncia com a reali-
dade (ex.: exoneracio de agente ocupante de cargo em comissao
motivada pelo reiterado descumprimento do horario de traba-
lho. Comprovado pelo agente que a motivacdo é falsa, o ato sera
invalidado). 42 Na hip6tese de pluralidade de motivos justifica-
dores da edicio do ato, a eventual apresentacido de motivo ilici-
to, que nio contamine a substancia do ato, ndo tem o condao de
gerar a sua nulidade, tendo em vista a inexisténcia de prejuizo
(pas de nullité sans grief).
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Por fim, acerca da tematica, ressalto a importante licdo do profes-
sor Matheus Carvalho®:

Conforme explicitado, ao administrador, como aplicador da lei, é
conferido um poder de escolha. Dessa forma, a discricionarieda-
de e o poder de analisar oportunidade e conveniéncia na atuacgio
do ente estatal é poder administrativo e ndo jurisdicional. Nesse
sentido, o Poder Judiciirio nio pode e ndo deve substituir a de-
cisdo dos administrados, ndo pode fazer analise de interesse pu-
blico, ndo pode, enfim, julgar o mérito de um ato administrativo
discricionario. Isso porque, o mérito é a area que coincide com o
campo opinativo do administrador publico, extrapolando aquela
de atuacao do Poder Judiciario.

Importante ressaltar que o Poder Judiciario somente pode anali-
sar os atos administrativos no que tange aos aspectos da legalida-
de. Com efeito, ao Poder Judiciario nao pode ser subtraida qual-
quer lesdo ou ameaca a direito (artigo 5, XXXV, CF/88) e, por isso,
ainda que o ato administrativo seja discricionario, ele fica sujeito
a controle jurisdicional no que diz respeito a sua adequacio com
a lei, nunca na analise meritéria. Sempre que o Poder Judiciario
atua no controle de legalidade do ato, ndo havera invasiao do mé-
rito administrativo, desde que o conceito de mérito fique enten-
dido e respeitado na decisdo judicial.

Importante observar ainda que o juiz pode controlar os limites
do mérito administrativo, uma vez que sdo impostos pela lei. Por
exemplo, quando se trata de conceitos juridicos vagos, ha uma
zona de incerteza na qual administrador decide dentro do inte-
resse publico, mas se o0 agente extrapola essa margem de escolha,
estd exacerbando o poder discricionario conferido pela lei, dan-
do azo a anulacio deste ato. Ressalte-se, ainda, que os principios
da razoabilidade e proporcionalidade surgem como instrumento
de controle, evitando excesso de poder e condutas desarrazoa-
das pelo administrador. Logo, se a pretexto de interpretar a lei,

20 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 4° ed. Salvador: Juspodi-
v, 2017.p.126.
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0 agente pratica ato desproporcional, compete ao judiciario, se
provocado, anular esta atuacéo.

O controle judicial da discricionariedade puablica sera devida-
mente aprofundado ainda nesse capitulo, em item especifico de
aprofundamento da matéria.

Desse modo, registra-se a doutrina que entende pela impossibili-
dade de controle, a exemplo de Fernanda Marinela?:

Quanto a possibilidade de controle do mérito dos atos administra-
tivos pelo Judiciario, encontram-se inimeras orientacdes doutri-
narias e jurisprudenciais. Entretanto, segue-se, aqui, a orientacéo
de que este controle nio é possivel. Na verdade, ao Poder Judicia-
rio cabe o controle da legalidade, devendo esta ser compreendida,
em seu sentido amplo, incluindo-se a analise de obediéncia a lei
propriamente dita, como também a Constituicio e todos os seus
principios. (..) Desta forma, o Poder Judiciario poderd, inclusive,
analisar a conveniéncia e a oportunidade do ato administrativo
discricionario, mas tdo-somente quando esta for incompativel
com o ordenamento vigente, portanto, quando for ilegal.

Corrobora do mesmo posicionamento, Germana de Oliveira Moraes?x

A discricionariedade contém um ntcleo insindicavel pelo Poder
judiciario - o mérito, reduto no qual a complementacio do mo-
tor e do objeto do ato administrativo se opera mediante recurso
a critérios ndo positivados.,, Celso Anténio Bandeira de Mello¥
também se manifesta contrario a invasdo do mérito: “(..) € pos-
sivel ao 6rgdo controlador, em exame de legitimidade, portanto,
sem invadir o mérito do ato, verificar se o plexo de circunsténcias
fa-ticas afunilou ou néo afunilou, e até que ponto afunilou o cam-

po de liberdade administrativa.

% MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo, Niter6i, Editora lmpetus, 6* Ed. 2012.
2 MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracio Publica.
Sdo Paulo. Ed. Dialética. 2* Ed. 2004.
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O Superior Tribunal de Justica (STJ), ja se manifestou sobre o as-
sunto em andlise, assumindo a postura acima adotada pela doutrina,
conforme ementa:

ADMINISTRATIVO. AGENTE DE TRIBUTOS ESTADUAIS. PRO-
CESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. NULIDADES. OFEN-
SA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. INOCORRENCIA. COMIS-
SAO DISCIPLINAR. APLICAGAO SUBSIDIARIA DO ART. 149 DA
LEI N° 8.112/90. PORTARIA INAUGURAL. AUSENCIA DE IRRE-
GULARIDADE. NAO COMPROVAGAO DE PREJUIZO. IMPOSSI-
BILIDADE DE ANALISE PELO PODER JUDICIARIO DO MERITO
ADMINISTRATIVO. “WRIT” IMPETRADO COMO FORMA DE IN-
SATISFACAO COM O CONCLUSIVO DESFECHO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. RECURSO DESPROVIDO. (...)
V - Em relacdo ao controle jurisdicional do processo adminis-
trativo, a atuacdo do Poder Judiciario circunscreve-se ao campo
da regularidade do procedimento, bem como a legalidade do ato
demissionario, sendo-lhe defesa qualquer incursio no mérito ad-
ministrativo, a fim de aferir o grau de conveniéncia e oportunida-
de. Precedentes. VI - Descabida a argiiicdo de nulidades quando
o “writ” é impetrado como forma derradeira de insatisfacido com
o conclusivo desfecho do processo administrativo disciplinar. VII
- Recurso desprovido.

(STJ - RMS: 20481 MT 2005/0130075-0, Relator: Ministro GILSON
DIPP, Data de Julgamento: 17/08/2006, T5 - QUINTA TURMA,
Data de Publicacéo: DJ 11/09/2006 p. 316)

O Supremo Tribunal Federal (STF), também segue a mesma linha
acima narrada, conforme ementa:

MANDADO DE SEGURANCA. PROCEDIMENTO ADMINISTRA-
TIVO. CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA. 1. O art. 5° LV, da
CF ampliou o direito de defesa dos litigantes, para assegurar,
em processo judicial e administrativo, aos acusados em geral, o
contraditério e a ampla defesa, com os meios e os recursos a ela
inerentes. Precedentes. 2. Cumpre ao Poder Judiciario, sem que
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tenha de apreciar necessariamente o mérito administrativo e
examinar fatos e provas, exercer o controle jurisdicional do cum-
primento desses principios. 3. Recurso provido.

(STF - RMS: 24823 DF, Relator: Min. ELLEN GRACIE, Data de Jul-
gamento: 18/04/2006, Segunda Turma, Data de Publicagao: D] 19-
05-2006 PP-00043 EMENT VOL-02233-01 PP-00017 LEXSTF v. 28,
n. 330, 2006, p. 113-117 RT v. 95, n. 852, 2006, p. 154-156)

No entanto, esclarece o professor Matheus Carvalho®:

Entretanto, é de dizer-se que, a0 mesmo tempo em que existe esse
posicionamento doutrinario e jurisprudencial, cresce a inteligén-
cia de que é possivel uma analise profunda pelo Poder Judiciario
de atos expedidos no uso de competéncia discricionaria, a partir
dos principios explicitos e implicitos do ordenamento juridico,
a fim de se evitar arbitrariedades, desde que o mérito adminis-
trativo ndo seja modificado. Nessa esteira, o entendimento de
Juarez Freitas2® define que “Decerto, a vedada inquiricdo quanto
a oportunidade e a conveniéncia nio se confunde com o neces-
sario exame da finalidade (invariavelmente vinculante), porém
se avizinham a ponto de se dever afirmar, na busca de uma im-
prescindivel delimitacdo técnica das fronteiras conceituais, que o
controle havera de ser o de ‘administrador negativo’, em analogia
com o de ‘legislador negativo’, exercido no controle de constitu-
cionalidade das leis e dos atos normativos. Porque, se é certo que
o judiciario ndo pode dizer substitutiva e positivamente, como o
julgador deveria ter julgado ou positivamente agido, deve emitir
juizo principiolégico e finalistico de como néo deveria ter julgado
ou agido, ao emitir juizos guiados por aquela discricdo sempre
vinculada aos principios superiores da Administracio Pablica.

Deve-se advertir, todavia, que a posicio assumida por esta obra,
inclusive para fins de concursos pablicos, ndo é que se possa ana-
lisar o mérito administrativo do agente publico, substituindo-o

Z CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 4° ed. Salvador: Juspodi-
v, 2017.p.145-146.
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pelo do magistrado, mas de que hé a possibilidade de o Judiciario
verificar, a luz da legalidade e, portanto, das normas e dos princi-
pios constitucionais inspiradores da funcio administrativa, a va-
lidade dos atos administrativos discricionarios. Com isso, quer-se
dizer que, diante da nova conjuntura do sistema positivo brasilei-
ro, no qual os principios passaram a assumir grande importan-
cia, o controle jurisdicional sobre os atos discricionarios recebeu
conotacio ampla. Assim sendo, podera o Judiciario apreciar de
forma limitada o mérito administrativo, mas apenas no que se
refere a sua adequagio com o sistema normativo brasileiro, seus
principios informadores.

Dessa forma, os atos discricionarios executados por essas ativida-
des passaram a dever obediéncia ndo apenas as regras juridicas,
mas também aos principios (implicitos e explicitos) orientadores
do sistema positivo. Nesses termos, permite-se uma maior apre-
ciacdo dos elementos do ato discricionario, a partir de uma nogao
principiolégica.

Portanto, a importancia atual dos principios para a ordem juridi-
ca brasileira, as concepcoes trazidas a respeito da teoria dos moti-
vos determinantes, do desvio de poder, bem como a utilizacio de
palavras com conceitos indeterminados para designar atos admi-
nistrativos, convergem para a necessidade de um maior controle
por parte do Judiciario sobre os atos administrativos discriciona-
rios. Como consequéncia pratica direta de uma maior apreciacéo
desses atos pelo magistrado, se tem o exame do mérito adminis-
trativo, de forma limitada, embora a maioria da doutrina enten-
da de forma contraria.

E de se dizer, diante disso, que a analise do mérito administrativo
pelo Judiciario deriva do fato de que, quando se examinam os
aspectos acima indicados do ato, na pratica, acaba se fazendo um
exame dos critérios de conveniéncia e oportunidade utilizados
pelo administrador. Entretanto, deve-se enfatizar que nio é dado
a0 Judiciario modifica-los, mas podera apreciar o mérito admi-
nistrativo, com vistas a constatar a sua compatibilizacdo com o
direito e a finalidade prépria do ato. Trata-se, em verdade, de um
controle amplo de legalidade efetivado sobre o mérito adminis-
trativo e, para tanto, havera a necessidade de sua apreciacio a
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luz dos principios e das normas juridicas pertinentes. Conclui-se,
pois, que a constatacio explicitada pode ser extraida do exercicio
pratico, no caso concreto, do controle jurisdicional.

Em outras palavras, ndo se admite a invasdo do mérito adminis-
trativo pelo Poder Judiciario, mas é indispensavel a analise dos
limites desta discricionariedade, uma vez que tais limites corres-
pondem, ndo ao mérito, mas sim a legalidade (em sentido amplo).

Com efeito, faz-se mister ndo s6 a apreciagdo jurisdicional quanto
ao conteddo formal do ato discricionario, no que concerne aos elemen-
tos vinculados do ato, mas também do mérito administrativo, uma vez
que se realiza uma analise em relagéo a legalidade e constitucionali-
dade deste mérito, tendo em vista que sdo normas abstratas, incluido
aqui o principio da razoabilidade, o qual serve de base essencial para
tal exame.

Em linhas gerais, o controle da Administracdo Pablica, fundamen-
tado no principio da legalidade e no principio da razoabilidade, objeti-
va a tutela das politicas administrativas, no intuito de assegurar o aten-
dimento dos anseios sociais, e da finalidade publica, sem que a margem
de liberdade de atuacdo do Administrador Publico venha de encontro
ao sistema normativo constitucional patrio.

Assim, com a demonstra¢ao dos paradigmas de Estado que antece-
deram o modelo atual, por meio de uma exposicao histérica e juridico
politica, destaca-se a contribuicio que cada modelo propiciou ao longo
da histoéria, tendo iniciado com o modelo absolutista, no qual o sobera-
no era tratado como um ser divino e de forma progressiva, se constatou
a necessidade de distincdo entre as figuras do rei e do Estado.

Diante disso, com o advento do modelo liberal e como consequén-
cia das manifestacGes burguesas, passa-se a priorizar os ideais das mas-
sas em torno das decisoes politicas, emergindo o rigor de observéncia
quanto ao principio da legalidade e da separacao das funcgoes do Estado,
ante o organicismo estatal e da complexidade social, viabilizando, deste
modo, o controle sobre os atos praticados pelo administrador pablico.
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A postura do modelo liberal voltada para uma abstencéo do Esta-
do no dmbito individual dos administrados se mostrou insuficiente na
medida em que as questdes sociais foram clamando maior atencéo por
parte do Estado. Contudo, a inclusdo de novos direitos aos individuos e
a maior participacio do Estado no cenario social foi o motivo que cul-
minou no surgimento do modelo de Estado social, que também se mos-
trou ineficaz, uma vez que a auséncia de recursos suficientes implicou
na impossibilidade de atendimento das crescentes demandas sociais.

Nesse sentido, por meio da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, e com o surgimento e aprimoramento de um Estado De-
mocratico de Direito, passa-se a ter inserido em seu texto, a valorizagao
da dignidade humana como principio essencial e nuclear do ordenamen-
to juridico, bem como com a participacdo popular nas decisoes funda-
mentais da Republica, por meio dos instrumentos juridicos proprios.

Ademais, o poder, nessa 6tica passou a ser tratado como verdadei-
ro instrumento de efetivagdo dos direitos fundamentais, nos quais o
reflexo no que concerne ao controle dos atos administrativos esta in-
trinsecamente ligado a vinculacdo da concretizacido substancial dos
direitos fundamentais, norteando, por tal maneira, o exercicio da ativi-
dade administrativa para este fim.

Por conseguinte, abre-se margem, a fim de que o ato administrati-
Vo se sujeite a um controle que va além da legalidade estrita, mas que
se amplie a todos os principios decorrentes do nosso Estado Constitu-
cional, consagrados em nossa Carta Magna, com o objetivo de delimi-
tar o campo de atuagdo do Administrador Publico ao cumprimento da
Constituicao.

Logo, quando o administrador pablico edita atos administrativos
pautando-se no poder discricionario conferido por Lei, e, no caso con-
creto, oficia fora dos parametros de democracia e da legalidade, tais
atos estao sujeitos ao controle jurisdicional, uma vez que, sera exercido
ante a vinculacdo existente quanto ao interesse publico, o qual corres-
ponde de tal forma a efetivacao substancial dos direitos fundamentais.
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Nessa linha, se defende a ideia de um poder discricionario vincu-
lado, ou seja, partindo de uma analise garantista, é proibido ao admi-
nistrador a selecdo da escolha por meio dos critérios de conveniéncia
e oportunidade que se afaste das necessidades indispensaveis dos cida-
daos, impondo de forma legal uma vinculacao aos valores constitucio-
nais, como fim maior da atividade administrativa.

Diante dessa perspectiva é que o Poder Judiciario, de forma legiti-
ma, exercera o controle dos atos discricionarios e vinculados, sempre
que estiver diante de ameaca ou lesdo a um direito fundamental, decor-
réncia maxima do principio da inafastabilidade da jurisdicéo, zelando
pelo texto magno no exercicio da jurisdicio constitucional.

Por tais razdes, quando o ato emanado pela Administragao Publica
nao visar uma destinacio focada nos interesses publicos, pautando sua
atuacdo na ética, na boa-fé e na moralidade, o Judiciario esta legitimado,
excepcionalmente, para coibir, com base na razoabilidade, o ato lesivo e
defender os direitos fundamentais dos cidadaos, concretizando-os.

Por isso, que a democracia substancial impoe a existéncia de vin-
culos, nos quais os direitos fundamentais irdo nortear todo o sistema
fruto do Estado Democratico de Direito, utilizando-se, deste modo, a
Administracio Pablica, da razoabilidade, para efetivar de forma isono-
mica e justa os preceitos constitucionais.

Assim, mesmo com as alteracoes ocorridas no ambito dos paradig-
mas estatais, e que culminaram com a consagragio do Estado Constitu-
cional, ndo se verificou a consagracao fatica e efetiva da superacéo do
arbitrio de alguns gestores piblicos, os quais insistem em fundamentar
seus atos abusivos e contrarios a finalidade piblica, sob a protecio e
roupagem do mérito administrativo.

Ressalta-se, ainda, que nao esta superada a dificuldade de ultrapas-
sar as barreiras da democracia formal, uma vez que, ainda, é carente de
efetiva participacdo popular no modelo atual, no qual os cidadaos se
comportam muitas vezes de forma inerte, sendo necessario nio ape-
nas um controle efetivo, mas primordialmente de uma sociedade mais
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consciente e participativa, vindo, em determinados casos, o Poder Judi-
ciario ser instado a atuar para coibir inconstitucionalidades ou ilegali-
dades, advindas da discricionariedade administrativa.

Logo, o principio da razoabilidade constitui um firme indicador
tanto para o Poder Judiciario, quando para a Administracdo Pablica, na
medida em que, em matéria de discricionariedade, os moldes do Direito
e da politica, ndo podem ser tratados de forma distante do que seja ra-
zoavel, dentro de um modelo de Estado qualificado como Democratico
de Direito.

Ademais, tendo em vista o principio da inafastabilidade da jurisdi-
cao, e em busca da finalidade publica tutelada, é, portanto, plenamente
aplicavel, o controle jurisdicional dos atos discricionarios da adminis-
tracdo publica, pautado na razoabilidade, diante de um exercicio prin-
cipiolégico, mesmo que de forma excepcional.

Ante o exposto, referido controle jurisdicional, ndo atenta contra
a separacdo das func¢oes do Estado, mas visa manter integro o foco de
apreciacdo subjetiva do administrador piblico, no entanto, adentra
apenas para coibir a atividade direcionada a pratica de atos inconsti-
tucionais ou ilegais, a exemplo dos viciados por desvio de finalidade,
em decorréncia do abuso administrativo e imoral. Nesta linha, o efetivo
controle torna-se vidvel num aprimoramento do exercicio discriciona-
rio da Administragao Piblica, em favor de todo o corpo social, respei-
tando os limites e os direitos fundamentais de cada cidadéo e a liberda-
de de atuacdo, discricionaria, dada, por lei, ao Administrador Publico,
desde que este cumpra os preceitos contidos na Constituicdo Federal.
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