- .
EDUCACAO DE QUALIDADE AO SEU ALCANCE

FUNDACAO CARMELITANA MARIO PALMERIO — FUCAMP
FACULDADE DE CIENCIAIS HUMANAS E SOCIAIS — FACIHUS
CURSO DE BACHARELADO EM DIREITO

Everton Junior de Andrade Vaz

O CONTROLE JURISDICIONAL NOS ATOS ADMINISTRATIVOS
DISCRICIONARIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Monte Carmelo/MG
2018



EVERTON JUNIOR DE ANDRADE VAZ

O CONTROLE JURISDICIONAL NOS ATOS ADMINISTRATIVOS
DISCRICIONARIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a
Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais da
FUCAMP - Fundagdo Carmelitana Mario
Palmério, como requisito para obtencdo do
Titulo de Bacharel em Direito, sob orientagao
do Professor Tiago Nunes da Silva.

Prof. Mestre Tiago Nunes da Silva.

Monte Carmelo/MG
2018



EVERTON JUNIOR DE ANDRADE VAZ

O CONTROLE JURISDICIONAL NOS ATOS ADMINISTRATIVOS
DISCRICIONARIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a
Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais da
FUCAMP - Fundagdo Carmelitana Mario
Palmério, como requisito para obtengdo do
Titulo de Bacharel em Direito, sob orientagdo
do Professor orientador Tiago Nunes da Silva.

Aprovado em: / /

Banca examinadora:

Avaliador 1

Avaliador 2

Avaliador 3

Monte Carmelo/MG
2018



AGRADECIMENTOS

Agradecgo, primeiramente, a Deus por ter me dado saude e forca para enfrentar as
dificuldades que a vida impoe.

Agradeco aos meus pais pelo esforco que empreendem na concretizacdo dos meus
objetivos; pelo amor, carinho e seus ensinamentos.

Aos meus colegas de trabalho da Promotoria de Justica de Coromandel/MG.

Ao meu professor e orientador Mestre Tiago Nunes da Silva, por confiar em mim e
compreender o0 meu momento académico vivenciado naquela ocasido, bem como por todas as
dicas e orientagdes valiosas que possibilitaram o desenvolvimento deste trabalho.

A todos os professores da instituicdo FUCAMP, em especial ao meu professor Mestre
Rodrigo Guilherme Tomaz, orientador no PIBIC.

Aos amigos e familiares. A minha namorada, Amanda.

Enfim, agradeco todas aquelas pessoas que contribuiram direta ou indiretamente com

o desenvolvimento do presente trabalho.



— Presta aten¢do! Demore o tempo que for para
se decidir. Mas, uma vez tomada a decisdo,
encapsule-se e avance. O mundo inteiro podera
se articular para se opor a ela. Mas, pra tras,
nem pra pegar impulso.

(Clovis de Barros Filho)



RESUMO

O presente trabalho de conclusao de curso objetivou analisar a interferéncia do Poder
Judiciario nos atos administrativos que sdao emanados pela Administragio Publica no
exercicio de suas fungdes; mais precisamente no que concerne aqueles que possuem uma
carga discricionaria conferida pela lei ao administrador publico, estudando-se o controle
jurisdicional — obviamente, pelo Poder Judiciario — sobre os atos administrativos
discricionarios da Administracdo Publica, observando-se os preceitos constitucionais
brasileiros e os principios que regem o Direito Administrativo. E notadamente sabido que o
Poder Judicidrio, dotado de garantias e deveres constitucionais, ¢ incumbido da
Administragdo da Justica do pais — o qual se proclama como Estado Democratico de Direito, e
possui a capacidade, também chamada de jurisdi¢do, no qual, mediante os juizes, tem o dever,
ou, melhor, o poder, de dizer o direito na resolucao de conflitos. Portanto, buscou-se alcancar
0 objetivo principal do presente trabalho realizando-se um estudo aprofundando sobre os
elementos do ato administrativo e sua eventual ou, ndo, carga de discricionariedade em cada
em um deles. Desta forma, pdde-se perceber que, em que pese diversas discordancias
doutrindrias, os elementos objeto e motivo possuem, essencialmente, carga discricionaria.
Desenvolveu-se, também, uma sintética e objetiva andlise do conceito nucleo da
discricionariedade administrativa e as principais diferencas e similaridades entre os conceitos
juridicos indeterminados, a arbitrariedade e a vinculagdo. Por fim, adentrou-se no tema
principal do trabalho, que ¢ o do controle pelo Poder Judicidrio da atividade administrativa
discricionaria. Como referencial tedrico optou-se por pesquisa bibliografica, tedrica e
documental, sendo o principal referencial dos estudos a revisdo bibliografica atinente ao tema,
por meio de visita a doutrina e as teorias pertinentes, para além da necessaria analise
dogmatica.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Judicidrio. Limites. Mérito do Ato Administrativo.
Conveniéncia e Oportunidade.



ABSTRACT

The present work of conclusion of course aimed at analyzing the interference of the Judiciary
Power in the administrative acts that are emanated by the Public Administration in the
exercise of its functions; more specifically, those who have a discretionary burden conferred
by the law on the public administrator, studying the judicial control - obviously, by the
Judiciary - on the discretionary administrative acts of the Public Administration, observing
the Brazilian constitutional precepts and the principles governing Administrative Law. It is
well known that the judiciary, endowed with guarantees and constitutional duties, is charged
with the country's administration of justice - which proclaims itself as a democratic state of
law, and has the capacity, also called jurisdiction, through which judges , has the duty, or
rather the power, to speak the law in the resolution of conflicts. Therefore, we sought to
achieve the main objective of the present work by carrying out a study in depth on the
elements of the administrative act and its eventual or, not, load of discretion in each of them.
In this way, it can be perceived that, in spite of several doctrinal disagreements, the object and
motive elements have essentially a discretionary charge. We also developed a synthetic and
objective analysis of the core concept of administrative discretion and the main differences
and similarities between the indeterminate legal concepts, arbitrariness and entailment.
Finally, the main theme of the work, which is the control by the Judiciary of the discretionary
administrative activity, was included. As a theoretical reference, a bibliographical, theoretical
and documentary research was chosen. The main reference of the studies was the
bibliographic review concerning the subject, through a visit to the doctrine and the pertinent
theories, besides the necessary dogmatic analysis.

Keywords: Administrative Law. Judiciary. Limits. Merit of the Administrative Act.

Convenience and Opportunity.
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INTRODUCAO

E fato que o administrador piiblico, no exercicio de sua regular atividade administrativa,
realiza diversos e complexos atos que objetivam uma completa satisfagdo do interesse
publico, sendo que essa satisfacdo ¢ realizada por meio dos atos administrativos, os quais
poderao ser classificados em atos vinculados ou atos discricionarios.

O ato administrativo vinculado ¢ aquele que estd estritamente previsto em lei, sendo
que, preenchidos os requisitos legais exigidos, impde-se ao administrador o dever legal de
atuar de uma forma ou outra ja prescrita em lei diante de determinada situacao.

Por outro lado, o ato administrativo discricionario serd aquele que garante ao
administrador, frente a um determinado caso, a possibilidade de exercer sua autoridade
administrativa com uma margem de escolha, utilizando-se de critérios como conveniéncia e
oportunidade, podendo, desta forma, optar por uma ou outra opgao.

Ocorre que tal liberdade de escolha para o administrador publico ndo significa
necessariamente uma auséncia de previsao legal, pelo contrario, o legislador entendeu que nao
poderia prever todas as varidveis circunstancias e provaveis situagdes que fariam frente a
Administragdo Publica para tomada de decisdo face a determinada situacao. Por isso, os atos
administrativos discriciondrios, embora possuam uma certa margem de escolha, sdo
praticados estritamente com base na lei para enfrentar situacdes e tomar decisdes em prol do
interesse coletivo por meio de critérios como conveniéncia e oportunidade.

Por uma eventualidade, caso o administrador no exercicio da atividade administrativa
ultrapasse os limites legais na confec¢do de determinado ato administrativo, sua decisdo
poderéd ser considerada como um ato arbitrario, algo que € manifestamente contrario aos
preceitos normativos que regem o Direito Administrativo e todo o ordenamento juridico
vigente.

Em um Estado democréatico de Direito, o respeito e o seguimento ao principio da
legalidade também deve ser estritamente observado pela Administracdo Publica, entretanto,
ao passo em que este trabalho for sendo desenvolvido, entender-se-4 que, em determinadas
situagoes, € necessario que se faca uma analise mais ampla do referido principio.

Isto porque, em sintese, entender-se-4 que a Administra¢do Publica, no exercicio regular
da sua atividade administrativa, ndo estd exclusivamente subordinada a lei, mas, sim, a todo o
ordenamento juridico brasileiro, inclusive e substancialmente aos principios constitucionais

administrativos.
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Partindo disso, este trabalho terd como escopo explicar essa atividade administrativa
exercida pelo administrador publico, especialmente no que concerne aos atos administrativos
discricionarios, e, essencialmente, identificar possiveis formas e meios pelo qual tais atos
discricionarios poderao sofrer o controle pelo Poder Judiciario.

Dentro desse eixo central, destacam-se os principais objetivos especificos deste
trabalho, sendo: a) identificar possivel violagdo do principio constitucional da separagdo dos
trés poderes; b) apontar o limite legal do Poder Judiciario no que toca ao controle jurisdicional
dos atos administrativos discriciondrios; c) estudar o conceito de ato administrativo,
administracao publica e sua funcdo discricionaria; d) defender a importancia dos principios
constitucionais administrativos para a efetivagdo do controle jurisdicional; e) revisar a
bibliografia em Direito Administrativo sobre o controle jurisdicional dos atos administrativos;
f) e, por ultimo, mostrar eventual possibilidade de interferéncia/controle do Poder Judiciario
no mérito dos atos administrativos.

Partindo da premissa de que, no Brasil, ha trés poderes que formam o Estado, sendo
eles: Legislativo, Executivo e Judicidrio; e que, em tese, funcionam em harmonia e
independéncia entre si, a problematica do presente trabalho intentard responder ao seguinte
questionamento: Qual a possibilidade, extensdo e limite do controle jurisdicional nos atos
administrativos discricionarios emanados pela Administragcao Publica?

Inicialmente, ao se falar em um controle feito pelo Poder Judiciario nos atos
administrativos que possuem uma carga de discricionariedade, ¢ imprescindivel que se faga
uma andlise do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, que, assim, versa: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga
a direito.”

A partir deste mandamento constitucional € que se torna possivel o entendimento de que
o controle jurisdicional nos atos administrativos, mesmo que discricionarios, para protecdo de
lesdo ou ameaga ao direito, ¢ reconhecidamente legitimo. Contudo, no decorrer deste trabalho,
demonstrar-se-4 que ao Poder Judiciario ndo € permitido o controle de qualquer e todo ato
administrativo. H4 que se estabelecer um limite em que o Juiz, exercendo sua funcao
controladora, ndo poderd em nenhuma ocasido ultrapassar, sob pena de ferir frontalmente o
principio constitucional da separacdo dos poderes.

Por oportuno, € necessario ressaltar que o presente trabalho ndo pretende esgotar o
tema, pois se trata de um assunto extremamente complexo que ja ¢ muito debatido pelos

principais doutrinadores e tem, nos dias atuais, desafiado a jurisprudéncia.
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A justificativa para a pesquisa reside no fato de que cada vez mais nos meios de
comunicagdo, sejam televisivos, escritos ou falados, ¢ notada uma grande participacao do
Poder Judiciario brasileiro no desenrolar da atividade administrativa publica e politica.

Por tal razdo, o presente estudo tem grande relevancia para o Direito Administrativo
Brasileiro, tendo em vista que o pais vive tempos de crise politica, econdmica, e, at€ mesmo,
institucional, e, desta forma, se mostra razoavel estudar as possibilidades de interferéncia de
um poder estatal em outro, sem, contudo, extinguir a harmonia e independéncia entre os trés
poderes da republica.

Como referencial teérico optar-se-a por pesquisa bibliografica, tedrica e documental,
sendo o principal referencial dos estudos a revisdo bibliografica atinente ao tema, por meio de
visita a doutrina e as teorias pertinentes para além da necessaria analise dogmatica.

Para o desenvolvimento do tema, o presente trabalho sera subdivido em trés capitulos.
O primeiro capitulo contemplard um estudo do ato administrativo, examinando-se o conceito
e seus elementos, além de identificar eventual presenca da carga discricionaria sobre cada
elemento, apesar das diversas divergéncias na doutrina. O segundo capitulo recaira sobre uma
analise da discricionariedade administrativa, buscando diferenciad-la de outros institutos
existentes que se assemelham e correlacionam, como arbitrariedade, vinculagdo e conceitos
juridicos indeterminados.

Por fim, o terceiro e derradeiro capitulo buscara adentrar no complexo e espinhoso
tema da questdo do controle jurisdicional sobre o ato administrativo discriciondrio emanado
pela Administragdo Publica no exercicio de sua fun¢do administrativa. Nesta parte,
identificar-se-4 a importancia do principio constitucional da separacao dos trés poderes para o
controle jurisdicional, bem como extensado, limites e possibilidades de utilizagdo de outras

técnicas para o controle dos atos administrativos.
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2 ATOS ADMINISTRATIVOS

Neste capitulo, abordar-se-a o conceito e os elementos dos atos administrativos.

2.1 Conceito de ato administrativo

Primeiramente, antes de se iniciar uma pesquisa em busca da conceituagdo de ato
administrativo, ¢ necessario se atentar para o fato de que nem todo o ato emanado pela
Administragdo Publica é considerado ato administrativo. No caso, é o que ocorre com atos
que, em que pese serem praticados pela Administragdo, sdo regidos e regulamentados pelo
Direito Privado. Exemplo: a compra e venda, a locacdo. Da mesma forma, também nao sao
atos administrativos, por exemplo, os atos matérias, pois ndo possuem manifestacdo de
vontade, apenas de execugao.

E necessario, ainda, registrar outra consideragdo. E sabido que a pratica dos atos
administrativos cabe, a principio, ao Poder Executivo, entretanto, eles podem ser ainda
praticados pelos “poderes Legislativo e Judiciario, quando dispdem sobre o gerenciamento
interno de seus interesses ou por pessoas privadas no exercicio de fun¢des delegadas do Poder
Publico.” (FAGUNDES, 2006, p. 34)

Por tal razdo, ¢ possivel concluir preliminarmente que nem todo o ato administrativo
nasce da vontade da Administragdo Publica, bem como nem todo o ato praticado pelo
administrador publico sera considerado, necessariamente, como um ato administrativo.

E impossivel indicar, dentre varios existentes, um conceito que seja o correto e/ou
legal. O fato ¢ que ndo ha uniformidade entre os autores quanto a um conceito determinado de
ato administrativo, uma vez que o conceito deve atender ao exato perfil do instituto.

De acordo com Hely Lopes Meirelles (2016, p. 172):

Ato administrativo é toda manifestagcdo unilateral de vontade da
Administracdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou
impor obrigagdes aos administrados ou a si propria.

13

Para José¢ dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 99) o ato administrativo ¢ “a
exterioriza¢do da vontade de agentes da Administragao Publica ou de seus delegatérios, nessa
condicdo, que, sob regime de direito publico, vise a produgdo de efeitos juridicos, com o fim

de atender ao interesse publico.”
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Segundo o autor Margal Justen Filho (2005, p. 182):

O ato administrativo é uma manifestagdo da vontade, mas ndo em sentido
idéntico ao que se passa no direito privado. A formac¢do da vontade
administrativa se subordina a uma procedimentalizacdo ¢ a regras formais
ndo existentes no ambito privado. Trata-se de submeter o exercicio do poder
estatal a restricdes destinadas a impedir atos abusivos — vale dizer, atos que
reflitam uma vontade arbitraria, prepotente e reprovavel. A expressao
“vontade administrativa” indica, entdo, a vontade que ¢ objetivamente
vinculada a satisfacio das necessidades coletivas, formada segundo
imposi¢des de uma democracia republicana.

Assim, partindo disto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016, p. 215) conceitua “ato
administrativo como a declaragdo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos
juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a
controle pelo Poder Judiciério.”

Na mesma linha, Celso Antonio Bandeira de Mello (2007, p. 369) conceitua ato

administrativo como sendo:

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

Percebe-se, entdo, que o conceito explicado pela autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro
¢ mais restrito que o apresentado por Celso Antonio Bandeira de Mello, que, por sua vez,
entende que € necessario incluir em seu conceito os atos regulamentares e os atos
convencionais.

No entanto, o autor adverte que também € possivel que se conceitue ato administrativo
de uma forma mais restrita, retirando os atos regulamentares e convencionais. Para isso,
bastaria acrescentar no conceito as caracteristicas de concre¢ao e unilateralidade.

Pdde-se perceber, entdo, que hd inimeras divergéncias entre os conceitos de ato
administrativo, e, basicamente, tal situa¢do pode ser explicada pela simples fato de ndo existir
atualmente um conceito legal de ato administrativo. Por essa razdo, diversos autores
renomados, agindo de acordo com o que consideram como caracteristicas e pressupostos
primordiais para elaboracdo do correto conceito de ato administrativo, procuram assinalar o

que seria o ato administrativo.
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2.2 Elementos do ato administrativo

Para que se possa identificar o elemento do ato administrativo que deve ser submetido
ao crivo do controle jurisdicional, ¢ de suma importancia que seja realizado um estudo
suscinto dos elementos do ato administrativo.

Nao ha unanimidade na doutrina a respeito do assunto. Alguns autores divergem no
que concerne a nomenclatura, sendo que alguns denominam de “elementos” e outros, por sua
vez, nomeiam como “requisitos” ou “aspectos”, havendo ainda autores que diferenciam os
conceitos. Como se ndo bastasse hd, ainda, divergéncia na relacdo de quais e quantos sdo os
elementos do ato administrativo.

Contudo, segundo José¢ dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 101), “independentemente
da terminologia, o que se quer consignar ¢ que tais elementos constituem os pressupostos
necessarios para a validade dos atos administrativos”.

Significa dizer que, praticado o ato sem a observancia de qualquer desses
pressupostos — e, destaca-se, basta a inobservancia de somente um deles, estara ele
contaminado de vicio de legalidade, fato que o deixara, em tese, sujeito a anulacao.

A Lei Ordinaria n® 4.717, de 29 de junho de 1965, amplamente conhecida como Lei de
Acdo Popular, no entanto, disciplina no seu artigo 2°, ao tratar dos atos considerados nulos,
cinco elementos do ato administrativo, quais sejam: competéncia, forma, objeto, motivo e
finalidade.

Hely Lopes Meirelles (2016, p.172) diz que, em que pese entender que nenhum dos
termos (“‘elementos” ou “aspectos”) parece satisfatorio, adota o termo “elementos” com a
devida ressalva. Ainda segundo o autor, também ndo ha unanimidade entre os estudiosos
quanto aos elementos do ato administrativo, identificados que sdo por diversos critérios, por
tal razdo, levando-se em conta uma questdo didatica, compartilha dos elementos mencionados
pelo direito positivo na lei que regula a agdo popular.

Romeu Felipe Bacellar Filho (2009, p. 68) segue a mesma disposi¢ado feita pela lei e
concorda com a existéncia desses cinco requisitos do ato administrativo, necessarios para a
sua formacao.

Destarte, o entendimento da renomada autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016, p.
220), ¢ no sentido de que os cinco elementos do ato administrativo sdo: finalidade, forma,
motivo, objeto e sujeito; tendo em vista que, para a autora, o sujeito além de ser competente,

também devera ser capaz para a pratica do ato.
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Desta forma, utilizando-se do conceito e divisao defendida por Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, e, obviamente, tratando-se de um conceito classificatorio mais claro e objetivo,
dividir-se-4 o ato administrativo de acordo com o disposto pela Lei de A¢ao Popular — Lei n°

4.717/65.

2.2.1 Sujeito ou Competéncia

Para José dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 102), competéncia ¢ o circulo “definido
por lei dentro do qual podem os agentes exercer legitimamente sua atividade. Na verdade,
poder-se-ia qualificar esse tipo de competéncia como administrativa”, colocando-a em um
patamar distinto das competéncias legislativa e jurisdicional. O referido autor ainda faz uma
ressalva, segundo ele, “o elemento da competéncia administrativa anda lado a lado com o da
capacidade no direito privado”.

Hely Lopes Meirelles (2016, p.175) entende que:

Entende-se por competéncia administrativa o poder atribuido ao agente da
Administracdo para o desempenho especifico de suas fungdes. A
competéncia resulta da lei e por ela ¢ delimitada. Todo ato emanado de
agente incompetente, ou realizado além do limite de que dispde a autoridade
incumbida de sua pratica, ¢ invalido, por lhe faltar um elemento basico de
sua perfeicdo, qual seja, o poder juridico para manifestar a vontade da
Administracédo.

De acordo com Matheus Carvalho (2017, p. 255) o elemento em exame, a
“competéncia, ¢ definida em lei ou atos administrativos gerais, bem como, em algumas
situagdes, decorre de previsdao na Constitui¢do Federal e ndo pode ser alterado por vontade das
partes ou do administrador publico”.

Ja para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 221), ndo basta apenas a competéncia,
¢ necessario que o sujeito tenha capacidade. Assim, partindo do principio de que o ente
personalizado ¢ titular de direitos e obrigagdes, conclui-se que, no direito brasileiro, quem tem
capacidade para pratica dos atos administrativos sdo as pessoas publicas politicas, por
exemplo: Unido, Estados, Municipio e DF.

Na mesma linha raciocinio, Fernanda Marinela (2016, p. 386) versa que:

Os atos administrativos ndo podem ser praticados por qualquer pessoa. O
sujeito competente deve ser necessariamente um agente publico, que € o
conceito mais amplo encontrado na doutrina, consistindo em qualquer
pessoa que exer¢a de forma temporaria ou permanente, com ou sem
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remuneracdo, uma fungao publica, devendo estar, de alguma forma, ligada a
Administracdo Publica.

O ato administrativo deve ser editado por agente publico competente. O sujeito “¢é
elemento de todo e qualquer ato juridico. No caso dos atos administrativos, o sujeito ¢ o
agente publico que a legislagdo define como competente para o exercicio de determinada
fun¢do administrativa.” (OLIVEIRA, 2017, p. 413)

Por outro lado, ha dois importantes institutos juridicos que permitem uma modificagao
na competéncia, salvo se tratar de competéncia atribuida, com exclusividade, aos 6rgaos ou
entidades administrativos.

Trata-se das chamadas delegacdo e avocacdo. Segundo Rafael Carvalho Rezende
Oliveira (2017, p. 413), delegacdo ¢ “a transferéncia precéria, total ou parcial, do exercicio de
determinadas atribui¢des administrativas, inicialmente conferidas ao delegante, para outro
agente publico,” enquanto avocacao ¢ basicamente o “chamamento, pela autoridade superior,
das atribui¢des inicialmente outorgadas pela lei ao agente subordinado”.

Ressalta-se que na doutrina h4 grande controvérsia quanto a necessidade de lei para
autorizar expressamente a delegacdo e a avocagcdo de competéncia, existindo alguns
entendimentos sobre o assunto, os quais ndo serdo aqui elencados por nio ser objeto de
pesquisa o aprofundamento em questoes secundarias.

Por conseguinte, ndo ha que se falar em carga discriciondria no elemento competéncia,
isto porque a doutrina € incontroversa ao assinalar que o ato, neste aspecto, serd sempre

vinculado, tendo em vista que a competéncia ¢ atribuida por lei.

2.2.2 Objeto

Em simples palavras, o objeto, também denominado por alguns autores de conteudo, ¢
basicamente o efeito juridico e material imediato que sera produzido pelo ato administrativo,
ou seja, pode-se afirmar que o objeto ¢ o contetido do ato, devendo, necessariamente, ser
licito, possivel e certo.

José dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 103), ensina que o objeto ¢ alteracdo no
mundo juridico “que o ato administrativo se propde a processar. Significa, como informa o
proprio termo, o objetivo imediato da vontade exteriorizada pelo ato, a proposta, enfim, do

agente que manifestou a vontade com vistas a determinado alvo”.
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Para Hely Lopes Meirelles (2016, p.177), o elemento objeto ¢ definido da seguinte

maneira;

Todo ato administrativo tem por objeto a criacdo, modificagdo ou
comprovacdo de situagOes juridicas concernentes a pessoas, coisas ou
atividades sujeitas a acdo do Poder Publico. Nesse sentido, o objeto
identifica-se com o conteido do ato, através do qual a Administracdo
manifesta seu poder e sua vontade, ou atesta simplesmente situacdes
preexistentes.

Desta forma, dado que todo ato administrativo € praticado com a intengdo de produzir
efeitos, seja em relacdo a pessoas vinculadas ao ente estatal, seja em relacdo a particulares,
estes efeitos a serem produzidos configuram o objeto desta conduta, ensejando a criacdo de
direitos ou obrigacdes dentro dos limites da lei, conforme explica Matheus Carvalho (2017, p.
275).

Para a doutrina majoritaria, objeto e conteido sdo expressdes sindnimas, ambas
representam a disposicdo do ato administrativo, razdo pela qual, utilizar-se-a, aqui, as
expressoes como sindnimas.

Quanto a isso, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2007, p.380) estabelece que:

[...] preferimos a expressdo conteido a expressdao objeto, acolhendo o
ensinamento de Zanobini, segundo quem o conteudo dispde sobre alguma
coisa que é, esta sim, o objeto do ato. Com efeito, quem decide, decide
alguma coisa a respeito de outra coisa. O conteudo e o objeto seriam duas
realidades perfeitamente distintas.

r

Para que o elemento objeto do ato administrativo seja valido, ¢ necessario o
cumprimento de trés requisitos, sdo eles: a) licitude: em razdo do principio da legalidade, o
administrador s6 pode fazer aquilo que estd autorizado ou determinado pela lei; b)
possibilidade: o objeto, obviamente, deve ser possivel; e ¢) determinagdo: ¢ necessario que o
objeto seja certo, determinavel e definido, conforme explicado por Fernanda Marinela (2016,
p. 404).

Ha4, ainda, autores que acrescentam mais um requisito, qual seja, moral: deve estar em
consonancia com os padrdes comuns de comportamento, €ticos, justos. No que concerne ao
objeto ser um elemento vinculado ou discricionario, de acordo com Matheus Carvalho (2017,
p. 275), o objeto e o motivo sdo sempre elementos discriciondrios do ato administrativo, sob
os quais o administrador publico pode atuar de acordo com um juizo de oportunidade e

conveniéncia. Entretanto, o autor faz uma ressalva, “esses dois elementos, quando forem
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regulamentados de forma objetiva pela lei, sem deixar margem de escolha ao administrador,
serdo vinculados e o ato emanado terd natureza de vinculado”.

Por fim, ha unanimidade na doutrina no sentido de entender que o objeto constitui o
nucleo discricionariedade, especialmente no fato de haver o juizo de conveniéncia e

oportunidade sobre o contetido do provimento estatal, ou seja, sobre o objeto do ato.

2.2.3 Forma

A forma ¢ basicamente a exteriorizagdo da vontade. Segundo José dos Santos
Carvalho Filho (2017, p. 104), “a vontade, tomada de modo isolado, reside na mente como
elemento de carater meramente psiquico, interno. Quando se projeta, ¢ necessario que o faca
através da forma”, sendo assim, o renomado autor conclui que ¢ “por isso mesmo ¢ que a
forma ¢ elemento que integra a propria formacdo do ato. Sem sua presenga, o ato (diga-se
qualquer ato que vise a produgdo de efeitos) sequer completa o ciclo de existéncia”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 224), por outro lado, prefere afirmar que
existem duas concepgoes acerca do conceito de forma, sendo uma concepgao restrita e outra
denominada concepg¢do ampla. A primeira concep¢ao considera forma como a exterioriza¢ao
do ato, podendo ser escrito ou verbal, de decreto, portaria; ja a segunda ¢ uma concepg¢ao mais
ampla, a qual entende que ndo ¢ apenas a exteriorizagdo do ato, mas, sim, todas as
formalidades que devem ser observadas durante o processo de formagdo da vontade da
Administragdo, bem como os requisitos quanto a publicidade do ato.

Ou seja, na concepgdo restrita de forma considera-se apenas o ato isoladamente,
enquanto na concep¢do ampla considera-se o ato dentro de um procedimento. Segundo

assevera Fernanda Marinela (2016, p. 390):

Entretanto, com o fito de que o ato administrativo seja valido, ndo basta a
manifestagdo da vontade; é preciso que seja realizado conforme as
exigéncias definidas pela lei, que sdo denominadas formalidades especificas
do ato, cuja auséncia gera vicio de legalidade, com sua conseqiiente
invalida¢do. Em regra, os atos administrativos representam o resultado de
um procedimento administrativo prévio, formado por uma série de atos
formais que levam a um provimento final, observando o principio
constitucional do devido processo legal.

No ambito do direito administrativo, o aspecto formal do ato ¢ extrema relevancia, por

tal motivo, a exigéncia de forma para a pratica dos atos da Administragdo Publica decorre do



19

principio da solenidade, inerente a atuagdo estatal, como garantia dos cidaddos que serdo
atingidos por esta conduta.

Tendo em vista a extrema importancia do principio da solenidade para o direito
publico, especialmente para o elemento forma do ato administrativo, o autor Matheus

Carvalho (2017, p. 265) tece um comentario bastante esclarecedor, vejamos:

[...] sendo os atos praticados com a intencdo de satisfazer os interesses de
toda a sociedade, vigendo, por esses motivos, o principio da solenidade das
formas. Desse modo, os atos administrativos devem ser praticados por
escrito, ainda que ndo haja determinacdo legal neste sentido, e, em
vernaculo, ou seja, em lingua portuguesa. E cedigo que esta regra geral
admite excegdes estabelecidas por leis especificas que podem estipular
outras formas de praticas das condutas estatais, como ¢ o caso de um
semaforo que se manifesta por meio de sinais, sendo amplamente divulgado
que o acendimento da luz vermelha significa uma imposicdo de parar aos
condutores de veiculos.

De forma excepcional, ¢ possivel admitir como o elemento forma do ato
administrativo, ordens verbais, gestos, apitos e sinais luminosos. Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2017, p. 225) vai além, segundo a autora, até mesmo o siléncio “pode significar forma
de manifestagdo da vontade, quando a lei assim o prevé; normalmente ocorre quando a lei fixa
um prazo, findo o qual o siléncio da Administracdo significa concordancia ou discordancia”.

Matheus Carvalho (2017, p. 265) entende, ainda, que o siléncio da Administracao
Publica, diante de determinada situagdo, ndo produz qualquer efeito, “ressalvadas as hipdteses
em que o proprio texto legal determinar o dever de agir do poder publico, definindo que a
auséncia de conduta ensejara a aceitagdo tacita de determinado fato ou até mesmo a negativa
pelo decurso do tempo.” Desta forma, segundo o autor, nestes casos, “pode-se entender que o
efeito decorre da disposi¢do legal que atribui a ndo atuagcdo determinadas consequéncias
especificas e ndo do siléncio, propriamente considerado”.

Para grande maioria dos eminentes juristas, o siléncio administrativo ndo produz
nenhum efeito, salvo quando a lei — reconhecendo o dever da Administra¢do de agir, atribui
esse resultado, admitindo-se, nesse caso, a possibilidade de uma anuéncia técita, tratando-se,
assim, ndo de um ato, mas, sim, de um fato administrativo que produz efeitos na ordem

juridica.
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2.2.4 Finalidade

A finalidade do ato administrativo ¢ o bem juridico objetivado que deve ser sempre o
interesse publico, o bem comum, ou seja, ¢ o resultado que a Administragdo quer propiciar
com a pratica do ato. Para José¢ dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 109), o citado elemento

do ato administrativo pode ser definido da seguinte forma:

Finalidade é o elemento pelo qual todo ato administrativo deve estar dirigido
ao interesse publico. Realmente ndo se pode conceber que o administrador,
como gestor de bens e interesses da coletividade, possa estar voltado a
interesses privados. O intuito de sua atividade deve ser o bem comum, o
atendimento aos reclamos da comunidade, porque essa de fato é a sua
funcdo. Nesse angulo, ¢ imperioso observar que o resultado da conduta
pressupde o motivo do ato, vale dizer, o motivo caminha em direcdo a
finalidade

Portanto, pode-se dizer que, basicamente, se determinado ato administrativo contrariar
o interesse publico ou perseguir interesses ilicitos — podendo ser, por exemplo, interesses
particulares, ha entendimento no sentido que restou caracterizado o vicio no elemento
finalidade, denominado, neste caso, como um desvio de finalidade.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 226) versa que a finalidade pode ser
entendida em dois sentidos diferentes, sendo o sentido amplo e restrito. Desta forma, no (a)
sentido amplo, a finalidade “corresponde a consecucdo de um resultado de interesse publico;
nesse sentido, se diz que o ato administrativo tem que ter finalidade publica,” enquanto no (b)
sentido restrito, a finalidade € o resultado “especifico que cada ato deve produzir, conforme
definido na lei; nesse sentido, se diz que a finalidade do ato administrativo ¢ sempre a que
decorre explicita ou implicitamente da lei”.

Nao obstante, ainda complementa:

E o legislador que define a finalidade que o ato deve alcangar, ndo havendo
liberdade de opgdo para a autoridade administrativa; se a lei coloca a
demissdo entre os atos punitivos, ndo pode ela ser utilizada com outra
finalidade que n3o a de punigdo; se a lei permite a remogdo ex officio do
funcionario para atender a necessidade do servigo publico, ndo pode ser
utilizada para finalidade diversa, como a de punigdo. (DI PIETRO, 2017, p.
226)

Fernanda Marinela (2016, p. 405) explica que além da finalidade geral, que ¢ o
interesse coletivo, ¢ necessario que haja observancia da finalidade especifica, prevista em lei,

dado que, para cada propdsito que a Administracdo pretende alcancar, existe um ato ja
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previamente definido em lei, uma vez que o ato administrativo caracteriza-se por sua
tipicidade, atributo pelo qual este deve corresponder as figuras previamente definidas em lei,
aptas para produzirem determinado resultado. No que concerne a pratica estatal que editar
determinado ato que possa eventualmente haver o chamado desvio de finalidade, Matheus

Carvalho (2017, p. 263) esclarece que:

A atuacao estatal desvirtuando a finalidade definida em lei para a pratica de
determinado ato configura abuso de poder, da espécie desvio de poder (ou
desvio de finalidade) e enseja a nulidade da conduta praticada. Isso porque o
administrador ndo se pode se valer da previsdo legal para praticar um
determinado ato, visando uma finalidade diversa daquela imposta pelo texto
normativo que embasou sua conduta.

Existe uma grande discussdao no entorno da possibilidade de existéncia ou ndo de
discricionariedade no elemento finalidade do ato administrativo. Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2017, p. 226) entende que poderda haver discricionariedade na finalidade do ato
administrativo no momento em que aludir no sentido amplo, bem com podera ser vinculado
no sentido estrito. No sentido amplo, havera discricionariedade uma vez que a lei se refere ao
elemento finalidade usando-se de termos e nog¢des ndo tdo claras, na verdade, vagas e
imprecisas, como, por exemplo, moral, ordem publica etc. Portanto, nestes casos ndo havera
critérios objetivos estabelecidos pela lei que possam permitir uma deducao de quando tais fins
sdo alcancados. No sentido estrito, hd vinculagdo pelo fato de cada ato ser previsto em lei com
uma finalidade especifica.

Desta maneira, o que podera acontecer ¢ que, dependendo do doutrinador, a finalidade
podera ser entendida como um elemento vinculado ou discriciondrio. Para o presente estudo,
entender-se-4 que a finalidade poderd ser (a) discricionaria quando a lei se utilizar de nogdes

vagas e imprecisas, € (b) vinculada quando for determinada e prevista estritamente em lei.

2.2.5 Motivo

Pode-se definir motivo como situagdes faticas ou juridicas que justificam a edi¢ao de
determinado ato administrativo. Em outras palavras, motivo € a situacao de direito ou de fato
“que justifica a edi¢do do ato administrativo. O motivo ¢ causa do ato. Ex.: a infracdo
funcional ¢ o motivo que justifica a edicdo do ato administrativo punitivo (adverténcia,

suspensao ou demissdo) do servidor.” (OLIVEIRA, 2017, p. 418)
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José dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 105) assevera que o motivo deve ser
classificado em motivo de direito e motivo de fato. Desta forma, segundo o autor, o “motivo
de direito ¢ a situacdo de fato eleita pela norma legal como ensejadora da vontade
administrativa. Motivo de fato € a prdpria situacdao de fato ocorrida no mundo empirico, sem
descri¢do na norma legal”.

Averbe-se que, embora haja divergé€ncia, os eminentes juristas entendem que a
auséncia de motivo ou a indicacdo de motivo falso invalidam o ato administrativo. Neste

sentido, também ja se manifestou o Superior Tribunal de Justiga:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE  SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. ATO
ADMINISTRATIVO. MOTIVACAO. AUSENCIA. 1. O motivo é requisito
necessario a formacdo do ato administrativo ¢ a motivagdo, alcada a
categoria de principio, é obrigatéria ao exame da legalidade, da finalidade e
da moralidade administrativa. (...) (AgRg no RMS 15.350/DF, Rel. Min.
Hamilton Carvalhido, julgamento 12.08.2003, DJ 08.09.2003)

E importante destacar que motivo ¢ totalmente diferente de motivacio. Neste sentido,

José dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 105) explica que:

Motivo, como vimos, ¢ a situacdo de fato (alguns denominam de
“circunstancias de fato”) por meio da qual é deflagrada a manifestacdo de
vontade da Administragdo. Ja a motivagao, como bem sintetiza CRETELLA
JR., “é a justificativa do pronunciamento tomado”,48 o que ocorre mais
usualmente em atos cuja resolugdo ou decisdo ¢ precedida, no texto, dos
fundamentos que conduziram a pratica do ato. Em outras palavras: a
motivacdo exprime de modo expresso e textual todas as situagdes de fato que
levaram o agente a manifestacdo da vontade.

Ademais, ainda relacionado com o motivo, ha que se mencionar aqui a teoria dos
motivos determinantes, que em consonancia com a validade do ato administrativo se vincula
aos motivos indicados pelo agente como seu fundamento, de modo que, se forem veridicos ou
ndo, implicaram na sua nulidade. Por outras palavras, quando a Administracdo motiva o ato,
mesmo que a lei ndo exija a motivacao, ele s6 sera valido se os motivos forem verdadeiros,
conforme brilhantemente explicado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 227).

Destarte, no que concerne a possibilidade de existéncia ou ndo de discricionariedade
no elemento motivo, alguns doutrinadores entendem que esta se encontra apenas e unicamente
no motivo fatico, tendo em vista que no motivo legal (como ja previamente definido em lei)

sera obrigatoriamente vinculado.
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Sobre a discricionariedade e vinculagdo no motivo, Fernanda Marinela (2016, p. 404),

de forma magnifica e esclarecedora, tece alguns comentarios de suma importancia, vejamos:

A analise da vinculagdo ¢ da discricionariedade ¢ de fundamental
importancia no estudo do motivo e do objeto do ato administrativo. Nas
hipdteses de vinculagdo, a situacdo de fato ja esta delineada pela norma
legal, nada mais cabendo ao agente a ndo ser praticar o ato, tdo logo seja
configurada. [...] Quando da discricionariedade, a lei ndo delineia a situacao
fatica, mas transfere ao agente a verificagdo de sua ocorréncia, atendendo a
critérios de carater administrativo — conveniéncia ¢ oportunidade — vale
dizer, ¢ o agente que elege a situacdo fatica ensejadora da vontade,
permitindo, assim, maior liberdade para defini¢do do motivo do ato, sem se
afastar dos principios administrativos

Conclui-se, por enquanto, que os elementos objeto e motivo sdo, segundo o
entendimento da doutrina, o nucleo da discricionariedade, notadamente pelo fato de que
nesses dois elementos — objeto e motivo — haveria uma maior possibilidade de atuagdo com
carga discriciondria pela Administracao Publica. Contudo, ndo significa dizer que ndo podera
haver discricionariedade nos demais elementos, tendo em vista que, conforme visto em
topicos anteriores, a excecao da competéncia, todos os demais elementos poderao, de forma

significativa ou nao, ter um campo de liberdade de atuacdo por parte do agente publico.

2.3 Mérito administrativo e Legalidade

Ainda ndo ha, por parte dos juristas, uma conceituacao Unica para o chamado mérito
administrativo. Uma das principais divergéncias ¢ em relacdo a extensdao que tal conceito
deveria ter. Essa delimitacdo ¢ de suma importincia para desenvolvimento e estudo do
controle jurisdicional dos atos produzidos na atuagdo administrativa com carga discricionaria,
tendo em vista que esta podera ser em grau menor ou até maior, variando de acordo com o
entendimento de até onde poderd ir o0 mérito no ato administrativo.

O mérito administrativo ¢ basicamente “a liberdade conferida pelo legislador ao
agente publico para exercer o juizo de pondera¢do dos motivos e escolher os objetos dos atos

administrativos discriciondrios”. (OLIVEIRA, 2017, p. 422)

Fernanda Marinela (2006, p. 408) desenvolve magnificamente o tema, vejamos:

Na determinagdo dos elementos do ato administrativo, é relevante a analise
quanto a liberdade para sua defini¢do, identificando se tal elemento ¢
vinculado ou discricionario. Para as hipoteses em que o elemento ¢
vinculado, o administrador ndo tem liberdade. Tera que preencher o ato,
segundo os ditames da lei, sem analise de conveniéncia e oportunidade. De
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outro lado, quando o elemento for discricionario, o administrador pode
realizar um juizo de valor, avaliando a conveniéncia e a oportunidade do
interesse publico para a pratica do ato.

Portanto, pode-se dizer, em poucas palavras, que o mérito do ato administrativo ¢ a
valoragao do Administrador, ¢ a liberdade, ¢ a analise de conveniéncia e oportunidade, que
estao presentes nos elementos motivo e objeto.

Nesta mesma linha, José dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 111) versa no sentido de
“que em certos atos a lei permite ao agente proceder a uma avaliagdo de conduta, ponderando
os aspectos relativos a conveniéncia e a oportunidade da pratica do ato”. Esses aspectos que
suscitam tal ponderacao ¢ que constituem o mérito administrativo.

Para o mestre Celso Antonio Bandeira de Mello (2007, p. 390):

O campo de liberdade suposto na lei e que, efetivamente, venha a
remanescer no caso concreto, para que o administrador, segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade, se decida entre duas ou mais solugdes
admissiveis perante ele, tendo em vista o exato atendimento da finalidade
legal, dado a impossibilidade de ser objetivamente reconhecida qual delas
seria a unica adequada.

Ou seja, o mérito do ato administrativo poderd ser encontrado apenas nos atos
discricionarios, naqueles em que hd uma analise de oportunidade e conveniéncia no exercicio
da competéncia discricionaria. Seguindo essa linha de pensamento, Hely Lopes Meirelles
(2016, p. 178) afirma que nos atos vinculados, nos quais ndo hd margem para faculdade de
escolha por parte do administrador, ndo ha que se falar em mérito, uma vez que toda atuagao
da Administragao Publica ¢ determinada em lei.

De acordo com Fernanda Marinela (2006, p. 408), ¢ possivel concluir que:

[...] € nos elementos motivo e objeto dos atos discricionarios que se
encontram a discricionariedade do ato administrativo, a liberdade do
administrador e o juizo de conveniéncia e oportunidade, também
denominado mérito do ato administrativo. Portanto, mérito do ato
administrativo ¢ a valora¢do do Administrador, é a liberdade, ¢ a analise de
conveniéncia e oportunidade, que estdo presentes nos elementos motivo e
objeto. Vale ressaltar que mérito ndo € igual a motivo e objeto, apesar de
estar presente neles.

Outro aspecto de suma importancia sobre o mérito administrativo ¢ que este ndo pode
ser objeto de controle por parte do Poder Judiciario. Isso se dé pelo fato de que “o mérito é o

\

aspecto do ato administrativo relativo a conveniéncia e oportunidade; s6 existe nos atos
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discricionarios. Seria um aspecto do ato administrativo cuja apreciacdo ¢ reservada a
competéncia da Administragdo Publica”. (DI PIETRO, 2017, p. 232)

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica ja firmou jurisprudéncia:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. DEMISSAO.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DEVIDO PROCESSO
LEGAL. OBSERVANCIA. REEXAME DO MERITO
ADMINISTRATIVO. PODER JUDICIARIO. NAO CABIMENTO.
MATERIA NAO DEBATIDA NA ORIGEM. DISCUSSAO.
IMPOSSIBILIDADE. 1. O processo administrativo que resultou na
aplicag@o da pena de demissdo do recorrente teve regular procedimento, com
estrita observancia aos principios do devido processo legal, ampla defesa e
contraditorio. 2. A jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica ¢ pacifica
no sentido de que o controle jurisdicional dos processos administrativos
restringe-se a regularidade do procedimento, a luz dos principios do
contraditorio e da ampla defesa, sem exame do mérito do ato
administrative. 3. Em sede de recurso ordinario, a matéria ndo debatida
pelo Tribunal de origem ndo pode ser discutida neste Superior Tribunal de
Justiga, por caracterizar supressao de instancia. 4. Recurso ordinario a que se
nega provimento (RMS 13.713/PR, STJ — Rel. Min. Og Fernandes,
julgamento 11.05.2010, DJe 31.05.2010). (Grifos nossos)

Fernanda Marinela (2016, p. 411) adverte que ¢ possivel o controle jurisdicional em
qualquer tipo de ato, entretanto, somente no tocante a sua legalidade. Ressalta-se que tal
andlise devera ser realizada em sentido amplo, abrangendo o exame dos principios € normas
constitucionais. Por outro lado, ¢ defeso o exame da conveniéncia e oportunidade dos atos
administrativos, ou seja, nao se pode reapreciar o meérito dos atos discricionarios.

Desta forma, ¢ notadamente reconhecida, no ordenamento juridico brasileiro, a
possibilidade de andlise dos atos administrativos pelo poder Judicidrio quando estes ndo
obedecerem a lei, bem como daqueles que ofendam os principios constitucionais, tais como: a
razoabilidade, a proporcionalidade, a moralidade, dentre outros. Assim, o Poder Judiciario
poderd, eventualmente, atingir a conveniéncia e a oportunidade do ato administrativo
discricionario, contudo, apenas quando essas forem incompativeis com o ordenamento
vigente, ou seja, quando for manifestamente ilegal.

Para Miguel Seabra Fagundes (2006, p. 121-127) nao ¢ admissivel que haja controle
jurisdicional sobre o mérito administrativo, dado que este se trata do sentido politico, ou seja,
se eventualmente o Poder Judiciario realizasse um exame do mérito, estaria indo além da
apreciacdo juridica (legalidade e legitimidade). Portanto, o Poder Judiciario, institui¢do

encarregada e responsavel pela preservacdo da ordem legal, estaria adentrando
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substancialmente no campo da gestdo politica (discricionariedade), substituindo-o o
administrador publico.

Por tal razao, o ato vinculado ¢ analisado apenas sob o aspecto da legalidade e “que o
ato discriciondrio deve ser analisado sob o aspecto da legalidade e do mérito: o primeiro diz
respeito a conformidade do ato com a lei e o segundo diz respeito a oportunidade e
conveniéncia diante do interesse publico a atingir”. (DI PIETRO, 2017, p. 231)

Nesta linha de pensamento, Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2017, p. 423) versa

que:

O controle jurisdicional sobre os atos oriundos dos demais Poderes
(Executivo e Legislativo) restringe-se aos aspectos de legalidade
(juridicidade), 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 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
Administracdo, mas ndo pode revogéa-los por razdoes de conveniéncia e
oportunidade.

O controle jurisdicional dos atos administrativos pode ser dividido em duas espécies:
a) controle de legalidade, adequagdo formal do ato administrativo com a legisla¢do e; b)
controle de mérito, verificagdo da conveniéncia e da oportunidade relativas ao motivo e ao
objeto do ato administrativo.

Assim, pode-se concluir que o mérito administrativo € basicamente o nucleo da
discricionariedade administrativa, no qual a Administragdo Publica, no momento de praticar
ou, ndo, determinado ato, deverd se atentar a conveniéncia e a oportunidade como forma de
escolha. Tal discricionariedade €, em regra, encontrada nos elementos objeto e motivo do ato
administrativo, em que pese possa ser, eventualmente, encontrado, também, no elemento
finalidade e forma.

Portanto, pode-se entender, entdo, que o mérito administrativo ¢ regido pela
oportunidade e conveniéncia, sendo vedado qualquer tipo de revisdo por parte do Poder
Judicidrio neste sentido, uma vez que consiste na parcela de escolha conferida ao agente
publico para solucionar determinadas situagdes, buscando a solugdo mais adequada para
atingir a finalidade publica. Por outro lado, a legalidade ¢ responséavel pela vinculacdo da
atividade da Administragdo Publica a estrita observancia da lei, devendo agir de modo que

nao ultrapasse os limites impostos no ordenamento juridico brasileiro.
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3 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

3.1 Nocoes preliminares

Compreender a diferenca entre atos discricionarios e vinculados ¢ de suma
importancia para o estudo do controle jurisdicional pelo Poder Judiciario, mas, mais
importante ainda ¢ entender sua discricionariedade, ou, como chamado por outros juristas,
poder discricionario. Entretanto, como em outros casos ja citados, a doutrina ndo consegue
chegar a um consenso sobre como classificé-la.

E sabido que toda a atuagdo da Administragdo Publica, seja ela discricionaria ou
vinculada, deverd e estard pautada nos ditames da lei, ou seja, o ato administrativo necessita
de uma previsao legal que autorize e o justifique, tendo em vista que ha dependéncia de uma
normativa legal prévia.

Fernanda Marinela (2016, p. 326) ensina que ¢ reconhecido que no Estado de Direito
“inexiste um poder que seja absolutamente vinculado ou absolutamente discricionario, mas
que na verdade em qualquer deles o que se verifica s3o atos administrativos com
competéncias vinculadas ou discricionarias”, portanto, ndo seria essa uma classificacdo do
Poder, mas sim do ato administrativo em seu exercicio.

Nesta linha de pensamento, de acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p.
829):

Em rigor, no Estado de Direito inexiste um poder, propriamente dito, que
seja discricionario fruivel pela Administracdo Publica. Ha, isto sim, atos em
que a Administracdo Publica pode manifestar competéncia discricionaria e
atos a respeito dos quais a atuacdo administrativa ¢ totalmente vinculada.
Poder discricionario abrangendo toda uma classe ou ramo de atuagdo
administrativa € coisa que nao existe

No mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 269) ensina que “poderes
Vinculado e Discriciondrio ndo existem como poderes autonomos; a discricionariedade e a
vinculagdo sdo, quando muito, atributos de outros poderes ou competéncias da
Administragao”.

O fato ¢ que existem intimeras divergéncias entre os mais renomados juristas quanto a
terminologia que deve ser empregada para tratar da discricionariedade administrativa. De
forma genérica, podemos dizer que os autores na maioria das vezes utilizam-se de expressoes

como atividade discricionaria, poder discriciondrio e ato discriciondrio.
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De acordo com Odete Medaur (1986, p. 39), alguns dos grandes renomados autores do
cenario brasileiro, como Marcel Waline, entende que deve ser empregada apenas a expressao
poder discricionario. Por outro lado, autores como Hely Lopes Meirelles, Miguel Seabra
Fagundes, Miguel Reale e José Cretella Junior utilizam-se da expressdo ato discricionario.
Para a autora, entretanto, ato discricionario, atividade discriciondria e poder discricionario sao
conceitos distintos contidos na discricionariedade administrativa.

Nao obstante, Odete Medaur (1986, p. 39), ainda, complementa ensinando que ¢
importante frisar que o “poder discriciondrio ¢ uma faculdade, atividade discriciondria ¢ o
exercicio das fungdes com utilizagdo do poder discricionario, enquanto o ato administrativo
discricionario € o resultado do exercicio desse poder, seu resultado concreto”.

E importante citar aqui um pensamento que vai além desta diferenciagdo triplice
apresentada pela autora citada acima. Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2000, p.
13-14), o ordenamento juridico brasileiro indica que determinadas e obrigatorias finalidades
devem ser alcancadas pelo administrador publico por meio dos atos administrativos. Desta
forma, busca-las seria, sobretudo, um dever da Administracdo Publica, para que so
posteriormente seja considerado um poder. O administrador, no exercicio de suas atribuigdes,
exerce um poder em beneficio do interesse publico, ndo apenas pela simples vontade, mas,
sim, por um dever.

Portanto, pode-se dizer que o ramo do Direito Publico ndo se baseia estritamente em
uma idéia de poder, mas numa de dever da Administracdo Publico para com o bem comum,

ou seja, o interesse da sociedade. Nas palavras do autor:

Como ndo ha outro meio para se atingir essa finalidade, para obter-se o
cumprimento deste dever, sendo irrogar a alguém certo poder instrumental,
ancilar ao cumprimento do dever, surge o poder, como mera decorréncia,
como mero instrumento impostergavel para que se cumpra o dever. Mas € o
dever que comanda toda a légica do Direito Publico. Assim, o dever
assinalado pela lei, a finalidade nela estampada, propdem-se, para qualquer
agente publico, como um ima, como uma forga atrativa inexoravel do ponto
de vista juridico. (BANDEIRA DE MELLO, 2000, p. 15)

A lei estabelecerd, em algumas situagdes, qual o comportamento deverd ter o
administrador publico frente a determinada situag¢do, entretanto, em alguns casos, a
Administragdo Publica terd o poder de tomar decisdes fundamentadas no interesse publico,
observando-se a conveniéncia e oportunidade; nestes casos, denomina-se de

discricionariedade Administrativa.
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Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p. 48) conceitua discricionariedade da

seguinte forma:

Discricionariedade, portanto, ¢ a margem de liberdade que remanesga ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade,
um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solu¢do mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez das expressoes da
lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente, uma solucao univoca para a situagdo vertente.

De acordo com Hely Lopes Meirelles (2016, p. 191), “a discricionariedade ndo se
manifesta no ato em si, mas sim no poder de a Administragdo pratica-lo pela maneira e nas
condi¢des que repute mais convenientes ao interesse publico”.

E 6bvio que o legislador ndo poderia prever todas as situagdes que a Administragdo
Publica eventualmente poderia se submeter, desta forma, a discricionariedade administrativa
encontra fundamento e justificativa na complexidade e variedade dos problemas que o Poder
Publico tem que solucionar. Segundo o renomado o autor Hely Lopes Meirelles (2001, p,
110), poder discricionario “é a prerrogativa legal conferida a administragdo publica, de modo
explicito ou implicito, para a pratica de atos administrativos com liberdade na escolha de sua
conveniéncia, oportunidade e conteudo”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 228) afirma que a atuagdo ¢ “discriciondria
quando a Administracdo, diante do caso concreto, tem a possibilidade de aprecia-lo segundo
critérios de oportunidade e conveniéncia e escolher uma dentre duas ou mais solugdes, todas
validas para o direito”.

Juarez Freitas (2007, p. 22) afirma que discricionariedade administrativa é:

A competéncia administrativa (ndo mera faculdade) de avaliar e de escolher,
no plano concreto, as melhores solugdes, mediante justificativas validas,
coerentes ¢ consistentes de conveniéncia ou oportunidade (com razdes
juridicamente aceitaveis), respeitando os requisitos formais e substanciais da
efetividade do direito fundamental & boa administragdo publica.

Margal Justen Filho (2006, p.154) versa que discricionariedade administrativa ¢
basicamente “o modo de disciplina normativa da atividade administrativa que se caracteriza
pela atribuicao do dever-poder de decidir segundo a avaliagao da melhor solugdo para o caso

concreto”.
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Fernanda Marinela (2016, p. 383) assevera que:

[...] a existéncia de norma definidora da liberdade administrativa ndo é o
bastante para concluir-se que exista discricionariedade na pratica de um
determinado ato; esse requisito € indispensavel, porém nao suficiente. Exige-
se, ainda, uma analise do caso concreto, tendo em vista que conceitos vagos
ou indeterminados s6 proporcionam discricionariedade em situagdes
duvidosas e quando ¢ possivel mais de uma opinido razoavel para a situacao.
Portanto, o simples fato de a lei estabelecer liberdade para o administrador
nao significa que este poderé fazer dela o uso que bem entender. Exige-se o
comportamento ideal, compativel com todo ordenamento juridico e apto, no
caso concreto, a atender com perfeicao a finalidade da norma.

Neste sentido, José dos Santos Carvalho filho (2017, p. 68) versa que o poder

discricionario consiste em:

[...] é a prerrogativa concedida aos agentes administrativos de elegerem,
entre varias condutas possiveis, a que traduz maior conveniéncia e
oportunidade para o interesse publico. Em outras palavras, ndo obstante a
discricionariedade constitua prerrogativa da Administracdo, seu objetivo
maior € o atendimento aos interesses da coletividade.

Conclui-se, entdo, que a discricionariedade administrativa ¢ basicamente uma
faculdade de escolha conferida por lei, que garante e prevé que o administrador publico
poderd, em determinadas situagdes, usar de critérios como conveniéncia e oportunidade para

escolher de acordo com o resultado que vise o interesse em comum.

3.2 Discricionariedade e vinculagcao

Para que o organismo estatal desempenhe suas funcdes de forma plena e eficiente, a
Administragdo Publica ostenta poderes em relagdo aos particulares de modo que hd uma
posi¢do de supremacia que ¢ essencial para buscar e atingir os fins desejados. Entretanto,
sabe-se que o Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito, e que os poderes da Administra¢ao
Publica sdo regidos pelo principio da legalidade, ditados e conferidos pela lei, de forma que
busca evitar o abuso de poder e arbitrariedade por parte das autoridades.

A atuagdo do administrador publico e os poderes que exerce sao regrados pelo sistema
juridico vigente, ou seja, ndo pode a autoridade, em hipotese alguma, ultrapassar os limites
impostas pela lei, caso o contrério estaria ferindo o principio da legalidade. Quando o poder
da Administra¢do ¢ vinculado, diz-se que o regramento atinge frontalmente todos os seus

aspectos de uma determinada atividade, uma vez que a lei ndo deixou faculdade de escolha.
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Isto quer dizer que impde ao administrador publico, diante de determinados requisitos, o
dever de agir de tal ou qual forma.

Assim, o particular interessado diante de uma determinada situacdo conforme os
moldes acima, ou seja, frente a um poder vinculado da Administracao Publica, terd o direito
subjetivo de exigir da autoridade a edi¢do de determinado ato, e, no caso de nao ser atendido,
podera buscar uma correicao judicial.

Desta forma, conclui-se que quando o administrador publico atua regularmente no
exercicio da fungdo administrativa e a lei estabelecer uma tinica opgao possivel diante de uma
determinada situacdo fatica, tratar-se-4 de uma atuagdo vinculada; no caso, havera fixagao de
todos os requisitos, cuja existéncia a Administragdo deve limitar-se a constatar, sem qualquer
margem de apreciacdo subjetiva.

Matheus Carvalho (2017, p. 121) ensina que:

Em determinadas situagoes, a lei cria um ato administrativo, estabelecendo
todos os elementos do mesmo de forma objetiva, sem que a autoridade
publica possa valorar acerca da conduta exigida legalmente. Com efeito, a lei
jé preestabelece a unica conduta a ser tomada, a regra do Direito ja define a
atuagdo e o administrador esta limitado a essas regras, porquanto a lei ndo da
margem de escolha em sua conduta.

Por outro lado, no caso da atuacdo discriciondria da Administracdo Publica, o
regramento ndo atingird todos os seus aspectos de sua atuagdo, ou seja, havera uma certa
margem de escolha em que o administrador poderd optar entre uma ou outra op¢ao. Neste

sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 228) diz que:

[...] o poder da Administragdo ¢ discricionario, porque a ado¢ao de uma ou
outra solucdo ¢ feita segundo critérios de oportunidade, conveniéncia,
justica, equidade, proprios da autoridade, porque ndo definidos pelo
legislador. Mesmo ai, entretanto, o poder de acdo administrativa, embora
discricionario, ndo ¢é totalmente livre, porque, sob alguns aspectos, em
especial a competéncia, a forma e a finalidade, a lei imp&e limitagdes.

Assim, € discricionaria a atuacao da Administracdo Publica quando o administrador,
diante de um determinado caso pratico, poderd utilizar-se de critérios subjetivos como
oportunidade e conveniéncia e, desta maneira, optar por uma ou outra solugdo para o caso,
sendo todas consideradas como validas. Entretanto, essa liberdade ndo é absoluta, assim,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 228) lembra que “o poder de acdo administrativa,
embora discriciondrio, ndo ¢ totalmente livre, porque, sob alguns aspectos, em especial a

competéncia, a forma e a finalidade, a lei impde limitagdes”.
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Matheus Carvalho (2017, p. 122) versa que:

No Poder Discricionario, o administrador também esta subordinado a lei,
porém ha situacdes nas quais o proprio texto legal confere margem de opgao
ao administrador e este tem o encargo de identificar, diante do caso concreto,
a solucdo mais adequada. Nesses casos, o texto legal confere poder de
escolha do agente para atuar com liberdade, exercendo o juizo de
conveniéncia e oportunidade, dentro dos limites postos em lei, na busca pelo
interesse publico.

No mesmo sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello (2000, p. 16) ensina que:

Esta relativa liberdade, ora enseja-lhe praticar ou ndo praticar o ato diante
daquela situagdo, ora outorga-lhe competéncia para ajuizar sobre 0 momento
adequado para fazé-lo, ora permiti-lhe uma opc¢do quanto a forma que
revestira o ato, ora finalmente, autoriza-o a decidir sobre a providéncia a ser
tomada, entre pelo menos duas alternativas abertas pela norma aplicanda.

E necessario ponderar, entretanto, que ndo existem tipos absolutos de
discricionariedade ou de vinculagdo, portanto, ¢ possivel que dentro de um mesmo ato
administrativo haja alguns aspectos que sejam vinculados e outros discricionarios. Pode-se
dizer, entdo, que se trata de uma questdo que ¢ variavel em cada norma e para cada
determinado caso em que a atividade administrativa serd regularmente desenvolvida.

Desta maneira, conclui-se que, em alguns casos previstos em lei, o administrador
publico podera agir mediante outorga de certa liberdade de escolha concedida pelo proprio
texto legal para decidir entre uma ou outra opg¢ado, para fazer de uma determinada forma ou
outra, ou, até mesmo, para ter ou ndo certa atitude. Por outro lado, havera vinculacdo quando
o texto legal definir a conduta em que o administrador publico devera seguir, ou seja, o
ordenamento juridico determinard de forma especifica e pormenorizada o que o administrador
publico fara diante de caso fatico.

Assim, toda a atuagdo da Administragdo Publica deverd sempre buscar e atender ao
interesse coletivo nos seus atos, sendo que em algumas oportunidades essa atuagdo devera
seguir exatamente o que diz o texto legal e, por outro lado, isso se dard por meio da

apreciacdo de critérios subjetivos como oportunidade e conveniéncia.

3.3 Discricionariedade versus arbitrariedade

A discricionariedade implicara uma certa liberdade de atuagdo nos limites estritamente

conferidos pela lei, portanto, se a Administragdo Publica ultrapassar esses limites, a sua
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decisdo passa a ser considerada como arbitrdria, ou seja, contraria a lei. Assim, para essa
liberdade que a Administracdo Publica possui € necessario que haja de uma atuagdo
estritamente calcada nos ditames legais, ou seja, quer dizer que ao passo que a Administragao
Publica ultrapassar esses limites impostos pela lei, sua decisao passara a ser tratada como um
ato arbitrario, algo que ¢ totalmente contrario ao ordenamento juridico.

Nesta linha de pensamento, Fernanda Marinela (2016, p. 2016) versa que:

E relevante ressaltar que a discricionariedade ¢ diferente da arbitrariedade.
Discricionariedade ¢ a liberdade para atuar, para agir dentro dos limites da
lei, enquanto a arbitrariedade ¢ a atuacdo do administrador além (fora) dos
limites da lei. Ato arbitrario ¢ ilegal, ilegitimo e invalido, devendo ser
retirado do ordenamento juridico.

Segundo José dos Santos Carvalho filho (2017, p. 69), a liberdade da escolha dos
critérios de conveniéncia e oportunidade nao se coaduna com a atuagdo fora dos limites da lei.
Assim, enquanto atua nos limites da lei, que admite a escolha segundo aqueles critérios, o
agente exerce a sua fun¢do com discricionariedade, e sua conduta se caracteriza como
inteiramente legitima. Entretanto, segundo o citado autor, ocorre que algumas vezes o agente,
a pretexto de agir discricionariamente, se conduz fora dos limites da lei ou em direta ofensa a
esta. Desta forma, nestas situacdes comete arbitrariedade, conduta ilegitima e suscetivel de
controle de legalidade.

Nesse ponto se situa a linha diferencial entre ambas: ndo hé discricionariedade contra
legem. Romeu Felipe Bacellar Filho (2008, p. 61-62), de uma forma bem singular, ensina
pedagogicamente a diferenca entre arbitrariedade e discricionariedade, fazendo alusdo a uma

viagem de trem, vejamos:

A atividade discricionaria assemelha-se a uma viagem empreendida por uma
composigao ferrovidria, em que a Administragdo seria a locomotiva com os
respectivos vagoes, sendo o maquinista 0 Administrador Pablico. Os trilhos
correspondem a lei. O itinerario seguira tranqiiilo e previsivel, pois submisso
ao principio da legalidade o administrador devera traga-lo sempre em cima
dos trilhos, sob pena de descarrilhamento da composig¢do. Havera de chegar
um momento, contudo — uma encruzilhada com varias vertentes -, em que a
lei ndo o informara qual a dire¢do a ser seguida. Incumbird ao maquinista,
administrador publico, sem se afastar dos trilhos da lei, aferir a oportunidade
e a conveniéncia da escolha do caminho ou da vertente apropriada.
Incumbir-lhe-4, sempre, inclinar-se pela melhor opgao.

Nesta fantdstica comparagdo feita pelo autor, nota-se que o maquinista, responsavel
pela condugdo da locomotiva por uma composi¢ao ferrovidria, seria andlogo ao administrador

publico no exercicio de suas atribui¢des, enquanto a locomotiva seria a Administracao Publica
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e os trilhos assemelhar-se-iam com as leis. Por conseguinte, ele diz que o trem seguird seu
trajeto de forma tranqiiila e previsivel por andar sempre em cima dos trilhos, submisso ao
principio da legalidade.

Entretanto, havera determinado momento em que o maquinista ficara defronte com
uma encruzilhada com vérias vertentes, em que a lei ndo o informard qual sentido tomar.
Neste momento, incumbird ao maquinista, no caso, o administrador publico, sem, em hipdtese
alguma, se afastar dos ditames legais, digo, trilhos, examinar a oportunidade e a conveniéncia
da sua escolha do caminho. Nesta situacao, devera sempre se inclinar pelo melhor interesse
publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 235), entende que todo ato administrativo —
mesmo que possua uma carga discricionaria, que for considerado arbitrario devera ser

submetido ao controle do Poder Judicirio, vejamos:

Essa tendéncia que se observa na doutrina, de ampliar o alcance da
apreciacdo do Poder Judiciario, ndo implica invasdo na discricionariedade
administrativa; o que se procura ¢ colocar essa discricionariedade em seus
devidos limites, para distingui-la da interpretagdo (apreciacdo que leva a uma
Unica solugdo, sem interferéncia da vontade do intérprete) e impedir as
arbitrariedades que a Administragdo Publica pratica sob o pretexto de agir
discricionariamente.

Por fim, chega-se a conclusdo de que quando o administrador publico age de acordo
com a discricionariedade e a lei lhe outorga o poder-dever, ele estara cumprindo estritamente
0 que ja determinada previamente, para, assim, ter uma faculdade de escolha analisando e
buscando a melhor meio de satisfazer o interesse publico. Por outro lado, a partir do
momento em que age arbitrariamente, ele estara ferindo o principio da legalidade e a ordem
juridica, agindo desacordo com o que a lei prevé.

Como resultado desta acdo arbitraria, o ato serd considerado ilicito e,
conseqiientemente, poderd ser revisado judicialmente, reversamente do ocorre quando o

administrador publico atua dentro dos parametros legais da atividade discriciondria.

3.4 Discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados

Inicialmente, faz-se necessario ponderar que esse vinculo existente entre os conceitos
juridicos indeterminados e discricionariedade ¢ um tema complexo e espinhoso para a
doutrina. Assim, tentar-se-a demonstrar os diferentes entendimentos dos doutrinadores a esse

respeito para que, desta forma, entenda-se a conexao existente entre os dois conceitos.
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Alguns estudos doutrinarios dos maiores juristas brasileiros tém entendido como uma
so0 unidade a discricionariedade e os conceitos juridicos indeterminados. Entretanto, em que
pese haja aspectos comuns em ambos, os autores modernos t€ém procurado distinguir os
institutos.

Os doutrinadores utilizam o termo conceitos juridicos indeterminados para
compreender as diversas expressoes utilizadas pelo legislador que apresentem, de certa forma,
uma incerteza lingiiistica, de modo que possa permitir varias interpretagdes e sentidos
diferentes. Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2017, p. 423) ensina que ¢ importante registrar
que as expressdoes ndo admitem todo e qualquer significado que venha a ser atribuido pelo
intérprete da norma. As expressdes possuem significados linguisticos que limitam a atividade
interpretativa.

Dessa forma, ¢ possivel extrair determinadas certezas dos conceitos juridicos
indeterminados: zona de certeza positiva (hipoteses que se inserem no conceito) e zona de
certeza negativa (situacdes que ndo sdo englobadas pelo conceito). Entre as "zonas de
certezas", encontra-se a denominada "zona de penumbra" (ou "zona de incerteza") que
compreende hipoteses que geram duvidas no intérprete sobre a sua adequacgdo ao conceito
indeterminado.

Para José dos Santos Carvalho filho (2017, p. 70), conceitos juridicos indeterminados
sdo “termos ou expressdes contidos em normas juridicas, que, por ndo terem exatiddo em seu
sentido, permitem que o intérprete ou o aplicador possam atribuir certo significado, mutavel
em funcdo da valoragdo que se proceda diante dos pressupostos da norma”. Nao obstante, o

referido autor, ainda, exemplifica, versando que:

E o que sucede com expressdes do tipo “ordem publica”, “bons costumes”,
“interesse publico”, “seguranga nacional” e outras do género. Em palavras
diversas, referidos conceitos sdo aqueles “cujo ambito se apresenta em
medida apreciavel incerto, encerrando apenas uma defini¢do ambigua dos
pressupostos a que o legislador conecta certo efeito de direito” (grifo do
autor)

Ainda nesta linha, Vladimir da Rocha Franca (2000, p. 108) aduz o seguinte:

Os conceitos juridicos sdo conceitos convencionalistas, através dos quais o
jurista procura estabelecer padrdes de conduta para a sociedade. E
impossivel a lei tudo prever e tudo alcangar e, por isso, emprega quem a
edita termos dotados da necessaria fluidez, preservando a flexibilidade do
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sistema direito positivo perante a naturalmente instavel realidade social. Sera
o labor interpretativo o veiculo para dar vida e objetividade aos enunciados
do direito positivo, que ganham maior certeza e seguranca quando ha a
concretizagdo normativa do texto legal

Entretanto, José¢ dos Santos Carvalho filho (2017, p. 70) ressalta que a
discricionariedade ndo pressupde imprecisao de sentido, como ocorre nos conceitos juridicos
indeterminados, mas, ao contrario, espelha a situagdo juridica diante da qual o administrador
pode optar por uma dentre varias condutas licitas e possiveis. Aqui ¢ a propria norma que, ao
ser criada, oferece ao aplicador a oportunidade de fazer a subsun¢dao do fato a hipotese
normativa mediante processo de escolha, considerando necessariamente o fim a que se destina
a norma. N2o ¢, portanto, uma op¢ao absolutamente livre, visto que tem como parametro de
legitimidade o objetivo colimado pela norma.

Ainda segundo o autor, a fisionomia juridica da discricionariedade comporta trés
elementos: “(1) norma de previsdo aberta que exija complemento de aplicagdo; (2) margem de
livre decisdo, quanto a conveniéncia ¢ a oportunidade da conduta administrativa; (3)
ponderacao valorativa de interesses concorrentes, com prevaléncia do que melhor atender ao
fim da norma”.

Neste sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello (2000, p. 22) ensina que:

Seria excessivo considerar que as expressoes legais que os [0s conceitos
imprecisos] designam, ao serem confrontadas com o caso concreto,
ganham em todo e qualquer caso densidade suficiente para autorizar a
conclusdo de que se dissipam por inteiro as davidas sobre a aplicabilidade
ou ndo do conceito por elas recoberto. Algumas vezes isso ocorre. Outras
nao.

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 231-232) existem na doutrina
duas grandes correntes que tratam do tema conceitos juridicos indeterminados: a) aquela em
que entendem que eles ndo conferem discricionariedade a Administragdo Publica, uma vez
que, em face deles, a Administracdo precisa fazer um trabalho de interpretacdo que leve a uma
unica viavel e valida possivel, e b) aquela dos que entendem que eles poderiam conferir
discricionariedade a Administragdo Publica, entretanto, desde que se tratasse de conceitos de
valor, que implicariam na possibilidade de apreciacdo do interesse coletivo em cada situa¢dao
fatica afastada a discricionariedade diante de certos conceitos de experiéncia ou de conceitos

técnicos, que ndo admitem solugdes alternativas.
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Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 232), a segunda corrente apresentada por
ela ¢ a que tem mais aceitagdo no ordenamento juridico. Entretanto, pode-se dizer que a
“grande dificuldade estd em definir aprioristicamente todas as hipdteses em que o uso de
conceitos indeterminados implica a existéncia de discricionariedade para a Administragdo. E
sO pelo exame da lei, em cada caso, que podem ser extraidas as conclusdes”.

Matheus Carvalho (2017, p.1006), lembra que:

Ressalte-se que as disposi¢des legais ndo sdo exaustivas acerca das hipoteses
de utilidade publica ou interesse social, haja vista se tratarem de conceitos
juridicos  indeterminados, nos quais impera uma margem de
discricionariedade ao administrador publico, que podera exercé-la com base
em critérios de oportunidade e conveniéncia.

O que se conclui é que ao se considerar que existe discricionariedade no momento de
aplicagdo dos conceitos juridicos indeterminados, torna-se possivel compreender muita mais
as divergéncias doutrindrias quanto a existéncia ou ndo de discricionariedade nos elementos
motivo e finalidade do ato administrativo. Uma vez que como ‘“finalidade publica”, “falta
grave”, “pressupostos de desapropriacdo”, poderdo ser considerados como conceitos fluidos, o
entendimento ¢ no sentido de que poderd haver discricionariedade administrativa nos

elementos finalidade e motivo, ressalvando-se, entretanto, que devera ser apenas quando os

conceitos juridicos indeterminados forem utilizados para definir tais elementos.
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4 A POSSIBILIDADE JURIDICA DO CONTROLE JURISDICIONAL DA
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

No ramo do Direito Publico, pode-se afirmar que a discricionariedade da
Administragao Publica ¢ um dos temais mais debatidos e controversos, tendo desencadeado
ao longo dos anos na doutrina uma acalorada e necessaria discussao acerca deste tema, o qual,
em muitas das oportunidades, distanciou-se do entendimento jurisprudencial.

Da mesma forma, ao se falar em discricionariedade administrativa, surge
instantaneamente no subconsciente dos interessados outro tema extremamente instigante do
ponto de vista juridico e académico, que € o controle jurisdicional dos atos administrativos e o
limite em que o Poder Judicidrio, em sua atua¢do jurisdicional, teria que observar.

Ao longo do presente trabalho, objetivou-se analisar eventual existéncia ou nao da
possibilidade da incidéncia do controle jurisdicional sobre os elementos do ato administrativo,
entretanto, passar-se-a analisar neste capitulo a extensdo do efetivo controle jurisdicional
sobre a atividade administrativa, observando-se as teorias dos motivos determinantes e desvio
de poder ou desvio de finalidade.

Faz-se necessario, inicialmente, ponderar que o fundamento legal para existéncia da
possibilidade do controle da atividade discricionaria pelos 6rgaos do Poder Judicidrio pode ser
encontrado no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, que, assim, dispde: “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesao ou
ameaca a direito.”

E importante registrar, ainda, que o regime adotado pelo Brasil ¢ o sistema de
jurisdi¢do Una, possibilitando que um unico Poder, no caso, o Judicidrio, julgue litigios que
versam sobre interesses de particulares bem como também aqueles que eventualmente possam
possuir como parte a Administracdo Publica. Esse sistema ¢ contraposto pelos sistemas da
Jurisdicao duplice ou contencioso administrativo.

Em que pese possa existir eventualmente um controle efetivado pelo Poder Judiciario
na atividade administrativa, isso nao necessariamente significa que ocorreria uma perda do
poder e da possibilidade de escolha por parte da Administracdo Publica em revisar seus
proprios atos, em atencdo ao principio da autotutela. Ademais, a Administracdo Publica no
desenvolvimento da sua regular e inerente atividade administrativa podera ser submetida aos
chamados controles externos e internos, no qual, sera considerado como controle interno
aquele que ¢ praticado dentro do mesmo 6rgdo e externo aquele que € praticado por 6rgaos

alheios a Administra¢ao Publica.
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Nao obstante, pode-se citar ainda uma terceira modalidade de controle: o controle
oriundo da vontade popular. Desta forma, segundo os autores Marcelo Alexandrino e Vicente

Paulo (2009, p. 743):

Além dos controles internos e externos, hd ainda o controle de origem
popular, como decorréncia do principio da indisponibilidade do interesse
publico, a Constituicdo contem diversos dispositivos que dao aos
administrados a possibilidade de — diretamente ou por intermédio de 6rgaos
com essa funcdo institucional — verificarem a regularidade da atuacdo da
administracdo publica e impedirem a pratica de atos ilegitimos, lesivos ao
individuo ou a coletividade, ou provocarem a reparagdo dos danos deles
decorrentes. Encontramos na Magna Carta: Art. 5°, LXXIII — qualquer
cidaddo ¢ parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato
lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio historico e
cultural.

Disso tudo, destaca-se que uma atuagdo desastrosa e visando interesses escusos — que
ndo seja o interesse coletivo — poderd ser revertida pela via judicial, isto porque, o
entendimento recente e majoritario da doutrina versa no sentido de que todos os atos
administrativos, sejam eles, vinculado ou discricionario, poderdo ser objetos do controle
jurisdicional, excluindo-se, entretanto, o mérito do ato do controle feito pelo Poder Judiciério.

No mesmo sentido, Fernanda Marinela (2016, p.1209) assinala que:

H4 que se ter em mente, para a boa compreensdo do controle da
Administracao, que, enquanto na vida privada reina a ideia de que “tudo ¢
permitido, salvo o que ¢é proibido por Lei”, no dmbito da Administragdo
Publica, o raciocinio ¢ exatamente o inverso: “tudo € proibido, a ndo ser o
que ¢ permitido por Lei”. Ou seja, ao Administrador publico (aqui entendido
como aquele que pratica atividade administrativa) s6 é concedida a pratica
de atos em estrito acordo com a legislacdo. Dai por que, para adquirir bens
ou servicos, o administrador deve licitar; para contratar pessoal, deve
realizar concurso publico e para utilizar verbas publicas, deve sempre prestar
contas dos gastos etc. Surge ai o principio que pauta a Administracdo
Publica por exceléncia, o principio da legalidade.

Atentando-se aos preceitos implicitos e explicitos do ordenamento juridico vigente e
do Direito, conclui-se que a discricionariedade administrativa deve sujeitar-se ao crivo do
Poder Judiciario para fins de analise da sua legalidade, revisando-se seu aspecto externo e sua

inser¢do no sistema juridico, sem, contudo, qualquer tipo de andlise da esséncia (mérito).
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4.1 A separacao dos poderes

O filésofo iluminista, Montesquieu, em sua obra, “O espirito das leis”’, exp0s a teoria
da separacdo dos poderes que redefinia toda uma estrutura organizacional do Estado. O
objetivo inicial era buscar uma forma de controlar o poder estatal por meio da divisdo das
suas fungdes especificas, atribuindo-as a 6rgaos diferentes. Esse pensamento da existéncia de
trés poderes, entretanto, ndo era novidade para outros estudiosos que ja versavam sobre o
tema, como Jhon Locke e, até mesmo, Aristoteles, na obra Politica.

Essa teoria da separagdo dos poderes, desenvolvida por Montesquieu, ¢ uma forma
classica que redefine uma forma de organizagdo e limitagdo do poder estatal, possibilitando,
desta forma, uma atuacao de um sistema de freios e contrapesos. Nesta linha de pensamento,

Fernanda Marinela (2016, p. 1207) lembra que:

Montesquieu foi o primeiro a analisar as relagdes que as leis tém com a
natureza e os principios de cada governo, que, em resumo, buscam distribuir
a autoridade por meios legais, para evitar o abuso. A separagdo dos poderes ¢
hoje a base do exercicio do poder democratico. Refletindo sobre o abuso do
poder real, Montesquieu conclui que s6 o poder freia o poder, no chamado
“Sistema de Freios e Contrapesos” (systéme de freins et de contrepoids), dai
a necessidade de cada Poder manter-se autonomo e constituido por pessoas e
grupos diferentes.

Segundo essa teoria desenvolvida por Montesquieu, seria necessaria uma divisao da
atuacdo do poder estatal em trés partes, sendo elas: a) criar leis, b) executar as fungdes
publicas e, por fim, c) julgar os crimes ou litigios dos particulares. Essas trés partes hoje sao
reconhecidas como os trés poderes, sendo, respectivamente, Legislativo, Executivo e
Judiciério.

Nossa Carta Magna de 1988, em seu art. 2°, disciplina que: “sdo poderes da Unido,
independentes e harmonicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”, por isso, essa
clausula pétrea representa que o Estado Brasileiro adotou na organizagdo estatal a teoria da
separacao dos poderes desenvolvida por Montesquieu, entretanto, nos moldes atuais um poder
estatal ndo age de forma totalmente independente dos demais, o que prejudicaria seu controle.

Ademais, os poderes estatais ainda podem ser divididos de acordo com suas fun¢des
tipicas, sendo, de forma bastante simplificada, assim: Poder Executivo executa atos previstos
na lei; o Poder Legislativo cria as leis e o Poder Judicidrio julga. Destaca-se, ainda, que cada
poder pode exercer também fungdes que lhe sdo atipicas, como, por exemplo, os poderes que

sao conferidos ao Poder Legislativo no caso de instauragao de CPI.
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Nao ha que se falar, contudo, que quando o Poder Judicidrio exerce o controle
jurisdicional nos atos administrativos estaria ocorrendo uma interferéncia em outro poder da
republica — no caso, o Executivo. Margal Justen Filho (2005, p. 31), entende que toda atuagao
da Administragdo Publica deve estar pautada e limitada na previsdo da lei, sendo assim, a
separagdo dos poderes busca evitar o desempenho autonomo da atividade administrativa.
Desta forma, caberia ao Poder Judicidrio verificar se tais estariam sendo praticados com
estrita observancia da Constitui¢ao Federal e das outras leis infraconstitucionais.

Portanto, a teoria desenvolvida por Montesquieu subordina os atos administrativos ao
controle jurisdicional, devendo, sempre, respeitar o limite de atuagdo do Poder Judiciario face
ao mérito do ato administrativo. Nesta mesma linha de raciocinio, Margal Justen Filho (2016,

p. 124) versa que:

A separagdo dos poderes impede que a atividade administrativa se
desenvolva sem vinculagdo a lei, como regra. Em virtude da distingdo entre
legislacdo e administracdo, surge limitacdo a que a atividade administrativa
produza normas equivalente as leis [...] Ademais disso, a atividade
administrativa ¢ subordinada a uma série de controles reservados
constitucionalmente ao Poder Legislativo. Essa fun¢ao de fiscalizacdo e de
controle ¢ desempenhada também pelo Tribunal de Contas.

Caio Téacito (1989, p. 28), assevera, também, que:

A Administragdo Publica, atribuicdo dominante do Poder Executivo,
funciona, no Estado de Direito, sob a dupla incidéncia da ag¢do dos dois
outros Poderes: de uma parte, subordina-se ao principio da legalidade no
sentido de vinculagdo de sua atividade a forga obrigatoéria da lei, oriunda do
Poder Legislativo, e de outra, os atos e contratos administrativos que pratica
ficam submetidos a revisdo judicial, cabendo ao Poder Judicidrio a
competéncia final de anulagdo de ilegalidades ou abuso de poder bom como,
conforme o caso, dar execucdo a decisdes administrativas.

Por fim, conclui-se que para o Estado Democratico de Direito ¢ imprescindivel que
haja essa separagdao dos poderes — tornando-os independentes e harmonicos entre si, pois o
melhor mecanismo existente para resguardar dos direitos individuais € esta distribui¢do de
fungdes entre 6rgaos diferentes, dentro da propria atuagcdo e com competéncia para regular os
passos dos demais.

Entretanto, o eixo central da problemadtica ndo esta, propriamente dita, na aceitagdo do
controle de um poder da republica sobre o outro, mas, sim, em definir o limite que este poder
devera observar para atuar no controle e regulacdo da atividade do outro do outro, sem ferir o
principio constitucional e cldusula pétrea da separacao dos poderes.

E ¢ exatamente isso que sera discutido no préximo subtopico.
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4.2 Limites do controle jurisdicional

Primeiramente, vale destacar que ja foi mencionado em topicos anteriores que cabe ao
Poder Judiciario tdo somente o controle da legalidade dos atos administrativos, sejam eles,
vinculados ou discricionarios. Ademais, entendia-se que este controle era realizado somente
com fulcro na lei, restringindo-se a aplicagdo da lei; hoje, contudo, o entendimento ¢ no
sentido de que o referido controle deve ser realizado com observancia nao s6 e unicamente da
lei, mas, também, dos principios constitucionais.

Quando provocado, o Poder Judiciario detém a competéncia para realizar o controle
dos atos administrativos dos poderes Executivo e Legislativo, bem como do proprio poder
Judiciario — quando exerce sua funcdo atipica administrativa, e isso pode ser chamando de
controle de controle jurisdicional.

Este controle devera ser realizado sob o exclusivo prisma da legalidade, restringindo-
se tdo somente a verificacdo de conformidade do ato administrativo com o ordenamento
juridico e os principios administrativos constitucionais.

Importante destacar também que os atos administrativos poderdo ser controlados pela
propria Administragdo Publica por meio da revisdo de seus atos que, obviamente, ja foram
praticados, podendo, desta forma, modifica-los para que sejam retificados seus aspectos legais
ou procedimentais que eventualmente possam ter sido produzidos em inobservancia aos
preceitos legais. Neste caso, a Administracdo Publica exerce seu poder de autotutela,
adequando-se a conveniéncia e oportunidade ao interesse publico.

Assim, complementando, Fernanda Marinela (2016, p. 1210) ensina que:

[...] podemos dizer que a Administracdo Publica patria é revestida de um
aparato legal que cria um sistema de “redundancia”, ou seja, um ato
administrativo, depois de praticado, que pode ser submetido a uma revisao
pelo proprio praticante, como também nada impede que esse ato, revisado ou
ndo, seja novamente submetido a controle por meio de outra pessoa ou
orgdo, o que ¢ normalmente da estrutura hierarquica inerente a Organizagao
Administrativa. Esse poder de revisdo de atos, dentro da propria
Administracdo, é o que se denomina principio da autotutela.

Por outro lado, quando ndo ¢ exercido esse poder de revisdo nos atos administrativos
pela Administracdo Publica que contrariam a lei, serd o possivel submeté-los ao poder de

revisdo do Poder Judicidrio, que analisard seus aspectos legais.
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Neste sentido, Matheus Carvalho (2017, p. 388), argumenta no seguinte sentido:

O controle judicial ¢ realizado pelo Poder Judicidrio, mediante provocagao
de qualquer interessado que esteja sofrendo lesdo ou ameaga de lesdo em
virtude de conduta ou omissdo administrativa que o atinja direta ou
indiretamente. Nestes casos, o controle sera exercido somente no que tange
aos aspectos de legalidade dos atos administrativos, ainda que se trate de ato
praticado no exercicio da competéncia discriciondria, haja vista a
impossibilidade de substituicdo do mérito administrativo pela opc¢do do
julgador.

Segundo Miguel Seabra Fagundes (2006, p. 137-138), um dos objetivos principais do
controle jurisdicional da atividade administrativa ¢ justamente resguardar o individuo perante
a Administragdo Publica, que, por muitas das vezes, no exercicio regular da atividade
administrativa viola, por erro na aplicacdo da lei ou, at¢é mesmo, por abuso, direitos dos
individuos em geral. Assim, o controle existe para conter uma atuacdo da Administracdao
Publica que ¢ contraria a lei, de modo que o individuo possa exercer plenamente seus direitos.

Existem doutrinadores que entendem que o excesso de controle poderia ser prejudicial.
Isto porque, esse excesso levaria a paralisagdo da atividade estatal, pois substituiria decisdes
de um governo, em tese, eleito democraticamente, pela vontade dos juizes togados. Contudo,
o controle também nao poderia ser escasso, pois prejudicaria o Estado de Direito e os direitos
dos individuos. Por isso, o ideal seria buscar um equilibrio entre o que pode e que o deve ser
evitado no controle jurisdicional, consubstanciado nos mandamentos constitucionais, nos
direitos fundamentais e no Estado Democratico de Direito.

A distingdo da natureza dos atos administrativos, dado que podem ser vinculados ou
discricionarios, ¢ de suma importancia para versar a respeito do controle que o Poder
Judiciario pode eventualmente exercer sobre eles. No que diz respeito aos atos administrativos
vinculados, grande parte da doutrina entende que ndo existe restrigdo para o controle
jurisdicional, pois sendo todos os seus elementos definidos em lei, cabe tdo somente ao Poder
Judiciario examinar a conformidade do ato com a lei.

Quanto aos atos administrativos discriciondrios, entretanto, ha que se ter um cuidado
especial na andlise desses atos pelo Poder Judicidrio, assim, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2017, p. 234) lembra que o “controle judicial € possivel, mas tera que respeitar a
discricionariedade administrativa nos limites em que ela ¢ assegurada a Administragao

Publica pela lei”.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 234), ainda, complementa explicando o

porqué dessa diferencga no controle jurisdicional:

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 Administracao
Publica, legitimando previamente a sua opgao; qualquer delas sera legal. Dai
por que nao pode o Poder Judiciario invadir esse espago reservado, pela lei,
ao administrador, pois, caso contrario, estaria substituindo, por seus proprios
critérios de escolha, a opc¢ao legitima feita pela autoridade competente com
base em razoes de oportunidade e conveniéncia que ela, melhor do que
ninguém, pode decidir diante de cada caso concreto. (grifos da autora)

Ademais, Matheus Carvalho (2017, p. 390) adverte que atualmente ¢ pacifico o
entendimento de que “ndo cabe ao Judiciario, no exercicio da fun¢ao jurisdicional, o controle
de mérito sobre os atos praticados no exercicio de fungdo administrativa. O controle exercido
pelo Judiciario é sempre vinculado a legalidade da conduta estatal”.

Assim, serdo apresentadas a seguir as técnicas de controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa que sdo, basicamente, as seguintes: a) o controle de
legalidade pelos elementos do ato administrativo, por meio das teorias dos motivos
determinantes — concernente ao elemento motivo — e desvio de poder — referente ao controle

da finalidade e b) o controle baseado nos principios constitucionais administrativos.

4.3 Técnicas de controle

4.3.1 Teoria dos motivos determinantes

A teoria dos motivos determinantes se correlaciona diretamente com o elemento
motivo do ato administrativo. O administrador publico, no exercicio regular da sua atividade
administrativa, ficard preso aos motivos declarados no tempo da cria¢do do ato, sujeitando-se
a demonstragao da sua ocorréncia. Caso o motivo declarado ndo exista no mundo fatico ou
seja falso, o ato administrativo estara eivado de vicio de nulidade.

Assim, essa teoria que ¢ baseada no Direito Francés, baseia-se no principio de que
devera haver uma compatibilidade do motivo elencado no momento da criacdo do ato
administrativo com a situagdo fatica que gerou a manifestacdo de vontade da Administracao
Publica. O motivo declarado precisa ser verdadeiro e compativel com a lei que, via de regra,

define seus limites.
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Neste sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello (2007, p. 386) ensina que:

De acordo com essa teoria, os motivos que determinaram a vontade do
agente, isto &, os fatos que serviram de suporte a sua decisdo, integram a
validade do ato. Sendo assim, a invocag¢do de “motivos de fato” falsos,
inexistentes ou incorretamente qualificados vicia o ato mesmo quando (...) a
lei ndo haja estabelecido, antecipadamente, os motivos que ensejariam a
pratica do ato. Uma vez enunciados pelo agente os motivos em que se
calgou, ainda quando a lei ndo haja expressamente imposto a obrigacdo de
enuncia-los, o ato sO sera valido se estes realmente ocorreram € o
justificavam.

A teoria caracteriza-se como um dos meios habeis para conter a atuagdo do
administrador publico no exercicio da atividade administrativa que esteja atuando na esfera
discricionaria por meio do efetivo exame dos motivos declarados no ato, tanto da subsisténcia
quanto da idoneidade que possuem. Esse exame, por si sO, ndo traz grandes dificuldades. O
problema pode estar no momento do exame da “valoracao” dos motivos.

Este problema reside justamente no fato da discricionariedade representar aquela certa
margem de escolha e liberdade conferida ao administrador publico pela lei, possibilitando que
este possa decidir se o motivo fatico ocorrido possui relevancia ou ndo para ensejar uma
providéncia administrativa.

Nestes casos, o Poder Judiciario deveria fazer uma investigagdo criteriosa dos fatos e
da correlagdo entre o ato praticado e os motivos elencados, podendo tdo somente exercer o
poder jurisdicional na decisdo tomada quando for notadamente desproporcional, algo
totalmente contrario a lei. Fernanda Marinela (2016, p. 402) lembra, também, que o
administrador poderd praticar o “ato administrativo, sem declarar o motivo, nas hipoteses em
que este nao for exigido, como na ja citada exoneracao ad nutum. Entretanto, se ainda assim
decidir declaréa-lo, o administrador fica vinculado as razoes de fato e de direito que o levaram
a pratica do ato”.

Desta forma, caso ndo haja previsdo da lei da imposicdo de motivar o ato
administrativo e o administrador publico o declare no momento da criacdo do ato, o motivo
elencado no ato passard a integrar a conduta praticada e, caso eventualmente o motivo nao
corresponda com a realidade fatica, o ato sera viciado.

De acordo com Hely Lopes Meirelles (2016, p. 223-224), essa teoria dos motivos
determinantes baseia-se na consideragdo de que os atos administrativos, quando tiverem sua
“pratica motivada, ficam vinculados aos motivos expostos, para todos os efeitos juridicos.
Tais motivos ¢ que determinam e justificam a realizacdo do ato, e, por isso mesmo, deve

haver perfeita correspondéncia entre eles e a realidade”.
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4.3.2 Teoria do desvio de poder ou desvio de finalidade

Conforme abordado em topicos anteriores, no Direito Privado, o particular pode fazer
tudo o que ndo for proibido pela lei, enquanto no Direito Publico, o administrador ptblico
apenas age de acordo com aquilo que esta previsto em lei, ou seja, a atividade administrativa
encontra na lei seus fundamentos e seus limites.

O abuso de poder pode configurar-se pelo excesso de poder ou desvio de finalidade. A
autora Fernanda Marinela (2016, p. 352) assinala que tal abuso podera ser verificado quando
“o agente atua fora dos limites de sua competéncia, isto é, quando a autoridade, embora
competente para praticar o ato, vai além do permitido e exorbita no uso de suas faculdades
administrativas, ultrapassando os limites legais, o que se denomina excesso de poder”. Assim,
esse vicio podera atingir frontalmente a competéncia de outro administrador publico, caso ele
venha assumir competéncias que a lei nao lhe atribuiu.

Fernanda Marinela (2016, p. 352) ainda lembra que existe outra forma de
manifestagdo de abuso de poder que “ocorre quando o agente publico, embora dentro de sua
competéncia, afasta-se do interesse publico que deve nortear todo o desempenho
administrativo, caracterizando-se o desvio de finalidade”. Existem alguns doutrinadores que
utilizam duas nomenclaturas: desvio de poder ou desvio de finalidade. Essa ultima
nomenclatura ¢ utilizada pela Lei Ordinaria n. 4.717/65, amplamente conhecida como lei
popular.

E importante destacar que o objetivo principal da Administragdo Ptblica no exercicio
regular da atividade administrativa € buscar justamente o interesse publico na criagdo dos seus
atos por meio de um poder conferido e delimitado pelo ordenamento juridico. Esse poder, no
Direito Administrativo, possui um carater de instrumentalidade que tem como utilidade e
sentido proporcionar ao administrador publico todos os meios possiveis para satisfazer o
interesse publico.

Partindo dessa premissa, Celso Antonio Bandeira de Mello (2000, p. 54) ensina que
nesses casos 0 administrador ptblico ndo dispord simplesmente de poderes-deveres, mas, sim,
de deveres-poderes que serdo empregados no exercicio da atividade administrativa para
buscar primeiramente os interesses em prol da coletividade. Porém, ¢ sabido que muitas das
vezes no exercicio da funcdo administrativa ¢ perdido esse objetivo natural, criando
deformacdes, que poderdo ser contestadas pela teoria do “desvio de poder”, por estar eivado

de vicio.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 254), lembra que “a grande dificuldade com
relacdo ao desvio de poder ¢ a sua comprovagdo, pois o agente ndo declara a sua verdadeira
intencdo; ele procura oculta-la para produzir a enganosa impressao de que o ato ¢ legal”.

José dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 66-67), ensina que uma conduta abusiva no
exercicio da atividade administrativa pode decorrer de duas hipdteses: a) quando o
administrador atua fora dos limites da sua competéncia, e, b) quando o administrador, em que
pese tenha competéncia para ato, afasta-se do interesse publico que deve nortear o
desempenho administrativo. No primeiro caso, considera-se como excesso de poder e, no
segundo caso, como desvio de poder.

Desta forma, quando o administrador publico agir mediante o abuso de poder, seja 1a
qual for sua forma, sua conduta devera ser submetida a revisdo, seja judicial, por meio do
Poder Judiciario, seja administrativa, por meio do poder de autotuela. O abuso de poder ¢
incompativel com os ditames da legalidade, assim, verificado o abuso, o reparo ha que ser
feito.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 234), complementa:

[...] 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 Judicidrio autorizado a decretar a nulidade do ato, j& que
a Administragdo fez uso indevido da discricionariedade, ao desviar-se dos
fins de interesse publico definidos na lei.

O maior problema consiste na dificuldade de provar que o ato produzido ¢ abusivo,
sobretudo pelo fato de que essa ilegitimidade vem dissimulada sob uma aparéncia da perfeita
legalidade, impondo, assim, obstaculos para obtenc¢do da efetiva prova do desvio. Isto porque,
trata-se de intencdes subjetivas do administrador, razdo pela qual é necessario que haja
indicios ou elementos circunstanciais que comprovar que houve o desvio de finalidade.

Hely Lopes Meirelles (2016, p. 53) ensina que:

Reconhecida a existéncia legal da discricionariedade administrativa, cumpre
ao intérprete e aplicador da lei delimitar seu campo de atuagéo, que ¢ o do
interesse publico. A finalidade publica, o bem comum, o interesse da
comunidade, ¢ que demarcam o poder discricionario da Administragdo.
Extravasando desses lindes, o ato administrativo descamba para o arbitrio, €
o proprio Direito Administrativo lhe nega validade, por excesso ou desvio de
poder.

Matheus Carvalho (2017, p. 96) afirma que o desvio de poder (ou desvio de finalidade

na pratica do ato administrativo) “configura espécie do género abuso de poder e, portanto,
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qualquer conduta que seja orientada pela obtencao de resultados diversos daqueles definidos
na lei pode ser considerada abusiva e, consequentemente, passivel de anulagao”.

Por fim, destaca-se que uma atuagao estatal que desvirtua a finalidade definida em lei
para a pratica de determinado ato administrativo configurara abuso de poder, da espécie de
desvio de poder (ou desvio de finalidade), ensejando nulidade da conduta praticada. Assim, o
administrador ndo pode se valer da previsdo legal para praticar um ato que objetiva uma

finalidade distinta daquela que ¢ imposta pela lei e que embasou sua conduta.
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CONSIDERACOES FINAIS

Um dos principais objetivos deste trabalho consistia basicamente em apresentar o
posicionamento doutrindrio acerca do tema do controle jurisdicional dos atos administrativos
que sdo emitidos pela Administragdo Publica no exercicio da sua regular atividade
administrativa discriciondria.

Para concretizar o objetivo, buscou-se, € ndo somente isso, priorizar obras classicas e
modernas de varios e renomados doutrinadores brasileiros que se dedicaram ao tema proposto
na seara do ramo do Direito Administrativo, como Celso Antonio Bandeira de Mello, José dos
Santos Carvalho Filho, Hely Lopes Meirelles, Seabra Fagundes, Romeu Felipe Bacellar Filho,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Margal Justen Filho, Fernanda Marinela, Matheus Carvalho,
Rafael Carvalho Rezende Oliveira e outros.

Para compreensdo do que vem a ser controle jurisdicional da chamada
discricionariedade administrativa ¢ necessario que se parta, inicialmente, de um estudo
aprofundado ¢ um entendimento sobre o conceito e os elementos do ato administrativo. A
partir desse ponto ¢ que foi possivel compreender que na doutrina o tema do controle
jurisdicional se correlaciona com outros institutos, como vinculagdo, arbitrariedade e
conceitos juridicos indeterminados.

Existe, hoje, uma situagdo angustiante no Brasil, pois pior do que neste momento
vivenciar uma das maiores crises econdmica e politica que esta nacdo ja enfrentou, torna-se
mais preocupante ainda quando se instala uma crise institucional. Os trés poderes do Estado,
muitas das vezes, ndo demonstram aquela harmonia e independéncia que deveriam ter.

O presente estudo ¢ de suma importancia para o enfrentamento dessa crise institucional,
dado que muitas das vezes hd uma interferéncia direta do Poder Judicidrio nos atos
administrativos do Poderes Executivos e Legislativos. A importancia da tematica do controle
jurisdicional nos atos administrativos discricionarios brasileiros esbarra em todos os setores
da sociedade, além de referir-se francamente a todo e qualquer individuo.

Por todo o explanado, o estudo do controle dos atos administrativos que possuem essa
carga discricionaria conferida pela lei se mostra indiscutivelmente importante para a
comunidade juridica, uma vez que os atos administrativos discricionarios, embora possuam
uma apreciacao subjetiva, devem, necessariamente, atender a sua finalidade, apresentando-se,

por conseguinte, como um ato perfeito, valido e eficaz.
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No terceiro capitulo deste trabalho, pode-se perceber de qual forma serd possivel o
efetivo controle jurisdicional pelo Poder Judicidrio nos atos administrativos discricionarios
emitidos pela Administragdo Publica no exercicio de sua atividade administrativa. Neste
aspecto, destacamos o papel que os principios constitucionais administrativos podem exercer
neste controle dos atos administrativos.

Partindo de uma concep¢do macro do principio da legalidade, que ndo envolve tao
somente a subordinagao do agente publico a lei, mas que, na verdade, envolve também outros
principios constitucionais e, principalmente, o ordenamento juridico brasileiro em sua
completude.

Tornou-se possivel também o entendimento no sentido de que a teoria do desvio do
poder e teoria dos motivos determinantes, ambas sustentadas por um longo periodo pela
doutrina majoritaria, ndo se caracterizam como formas exclusivas de controle da atividade
administrativa discricionaria.

No art. 37 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, estido explicitos
os principios da impessoalidade, publicidade, moralidade, eficiéncia e legalidade, e ao longo
do corpo da carta magna estdo implicitos os principios como proporcionalidade, supremacia
do interesse publico, razoabilidade e motivagdo. Todos esses principios sdo extremamente
importantes, aliados com as teorias dos motivos determinantes e desvio de poder, para
impedir que os administradores publicos desviem-se do objetivo principal, que € o interesse
publico.

O principio da legalidade remete a efetiva possibilidade de subordinagdo da
Administragdo Publica ao todo o ordenamento juridico vigente, inclusive aos principios
constitucionais previstos na nossa Carta Magna. Assim, tem-se que quando eventualmente o
administrador publico ultrapassar os limites legais que lhe sdo conferidos na confec¢do do ato
administrativo, o Poder Judicirio, imbuido de sua funcdo de guarda maior da ordem publica e
do respeito as leis, podera intervir no ato administrativo viciado, mesmo que este tenha uma
carga discricionaria.

Contudo, faz-se necessario aqui ressaltar que o controle jurisdicional macro na atividade
administrativa ndo significa necessariamente que hd um avanco indevido no exame da
legalidade. O que ocorre ¢ que o Poder Judicidrio continua observando na sua atuagdo
jurisdicional o estrito cumprimento do que preceitua o principio da legalidade, havendo, no

entanto, apenas uma ampliagao.



51

Por outro lado, ha entendimento incontroverso na doutrina no sentido de que o mérito
administrativo ndo poderda em nenhuma hipdtese sofrer qualquer tipo de controle por parte do
Poder Judiciario, devendo este ser preservado.

Assim, ¢ defeso ao Poder Judiciario, na funcdo controladora, adentrar no chamado
mérito administrativo, sob pena de ferir frontalmente o principio constitucional da separacao
dos trés poderes, considerado como um dos pilares do Estado Democratico de Direito. O que
podera ocorrer, no maximo, sera uma analise no sentido de verificar se determinada atividade
discricionaria estd observando devidamente os limites legais impostos pelo ordenamento
juridico.

Por fim, ressalto que o presente trabalho nio tinha como objetivo, conforme ja citado
anteriormente, de esgotar totalmente o tema proposta, pois se trata de um tema espinhoso e
que ha tempos ¢ amplamente debatido na doutrina. Assim, priorizei por realizar uma revisao
da doutrina acerca do tema, sendo que, em seguida, foi possivel desenvolver os assuntos
interligados ao estudo proposto.

Por tal razdo, o estudo inicial do conceito e elementos do ato administrativo € a
discricionariedade administrativa para tdo somente desta forma adentrar no assunto objeto do
trabalho, que € o controle jurisdicional nos atos administrativos discricionarios. Assim, o
estudo possibilitou uma determinagao de quando o Poder Judiciario podera intervir nos atos
expedidos por outro poder, em especial aos atos administrativos, sem que tal interferéncia ndo
afronte o principio da separacdo dos trés poderes e ao respeito ao Estado Democratico de

Direito.
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