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RESUMO

O presente artigo trata de uma analise acerca da possibilidade do controle jurisdicional
da discricionariedade dos atos administrativos, com énfase em um ponto fundamental:
configura-se como uma invasédo ao merito ou controle de legalidade. O estudo foi feito
com base em pesquisas bibliogréaficas, fundamentando-se em doutrinas do ramo do
direito administrativo, jurisprudéncias, normas constitucionais e demais leis vigentes
e aplicaveis ao tema. Para melhor compreensao julgou-se necessario consideracdes
sobre o ato administrativo, tratando de temas como 0s seus elementos e suas
caracteristicas, apontando algumas situacdes que a doutrina explica sobre os atos
administrativos, oportunidade em que se fez a diferenciacéo entre atos vinculados e
atos discricionarios, fundamentais no desenvolvimento do artigo, além de outras
classificacbes assinaladas pela doutrina administrativista. A pesquisa tratou da
Triparticdo dos Poderes, defendida pela maioria da doutrina, afinal, a Constituicdo
Federal de 1988, legitima os Poderes do Estado, estes independentes e harmbnicos
entre si. O controle de mérito e o controle de legalidade foram objetos centrais do
estudo, o que deu ensejo para tratarmos acerca da teoria dos motivos determinantes,
teoria do desvio de poder ou de finalidade, assim como a teoria da juridicidade
(legalidade). Na pesquisa foi feita alusdo ao sistema de uno de jurisdicdo, adotado
pela estrutura juridica do Brasil. Assim, foi possivel verificar se o mérito do ato
discricionario sera passivel de invalidacdo e/ou anulagéo pelo Poder Judiciario, como
também a pesquisa tornou viavel, possibilitando o tratamento acerca da margem de
liberdade e os limites impostos aos administradores no ambito da discricionariedade,
margem esta que nao é considerada como omissao do legislador.

PALAVRAS-CHAVE: Discricionariedade. Legalidade. Ato Administrativo. Controle.
Judiciario. Triparticdo dos Poderes.



ABSTRACT

This article consists in an analysis about the possibility of jurisdictional control in the
discritionarity of the administrative acts, focusing in a fundamental point: it configures
as an invasion to merit or control of legality. The study was done based in bibliographic
researches, substantiating itself in administrative law doctrines, jurisprudence,
constitutional norms and other concerning and applicable, relevant to the topic, laws.
To better comprehension, administrative acts considerations deemed necessary,
exploring topics such as its elements and its characteristics, pointing some situations
where the doctrine explains over the administrative acts, opportunity in which the
differentiation in linked acts and discretion acts was made, vitals in the article
development, besides other classifications signed by the administrative doctrine. The
research dealt with the tripartition of power, defended by the majority of the doctrine,
after all, the Federal Constitution of 1988, legitimates the State Powers, these
independents and harmonious between them. The control of merit and the control of
legality were central study objects, which opportune in dealing with the determinant
motives’ theory, power deviation theory or finality theory as well as the legality theory.
In the research, allusion was made to the single jurisdiction system, adopted by Brazil’s
juridical structure. This way it was possible to verify if the discritionarity act's merit
would be liable to invalidation and/or annulment by the Judiciary Power, the research
also made viable the treatment regarding the margin of liberty and the limits imposed
in the administrators by the discritionarity’ scope, this margin of liberty is not considered
as legislator omission.

KEY-WORDS: Discritionarity. Legality. Administrative Act. Control. Judiciary. Power
Tripartition.
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1. INTRODUCAO

Considerando a evolucdo historica das instituicbes do Estado Moderno
brasileiro é possivel verificar pontos em que o sistema de separacdo dos Poderes?
vem sendo cada vez mais alvo de questionamentos no que se refere a suposta
interferéncia indevida de um poder sobre o outro, bem como, se os poderes sao
realmente autbnomos e possuem forca dentro das pertinéncias delegadas pela Carta
Magna de 1988. Nao se nega a importancia que cada poder seja firme com suas
atribuicdes, sem ultrapassar seus limites, tendo em vista que isso podera ocasionar a
supremacia de um dos Poderes sobre o0s outros, e, conseguentemente, 0
enfraquecimento das demais instituigcoes.

Assim, o presente estudo visa tratar do juizo de discricionariedade pelo Poder
Judiciario - a fim de identificar se esta € uma possibilidade e, caso sim, como esta
avaliacdo seria compreendida: se uma invasdo ao meérito ou controle de legalidade.
Portanto, para alcancar os objetivos do estudo, serdo analisados 0s principios
constitucionais norteadores da Administracdo Publica?, com énfase no exame de
como a doutrina atual se posiciona em relacdo ao ato administrativo, sobretudo no
gue tange aos elementos caracteristicos do ato discricionario.

Tratando da metodologia a ser usada no presente estudo sera a pesquisa
bibliografica de maneira que iremos expor, interpretar e analisar publicacdes em livros,
obras, artigos, pertinentes ao tema. Como parametros de sustentacdo do presente
artigo serdo analisados: a Constituicao Federal, as leis especificas, os entendimentos

doutrinarios e jurisprudenciais. Além disto, sera tratado sobre as formas de controle

! ldeia desenvolvida pelo fildsofo francés Montesquieu em seu livro “O Livro Espirito das Leis”
(1748), trazida expressamente na Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

2O termo Administracdo Publica, para fins de uniformizacao, sera utilizado neste trabalho com
as iniciais mailsculas. Todavia, quando se tratar de citacao direta, sera grafado de acordo
com o texto original do autor. A doutrina divide a expressdo em sentido objetivo e subjetivo.
Ao tratar do tema José dos Santos Carvalho Filho (p. 11-12, 2018) leciona: “O sentido objetivo,
pois, da expressao — que aqui deve ser grafada com iniciais mindsculas — deve consistir na
propria atividade administrativa exercida pelo Estado por seus Orgdos e agentes,
caracterizando, enfim, a fung&o administrativa, com os lineamentos que procuramos registrar
anteriormente [...] A expressdo pode também significar o conjunto de agentes, 6rgaos e
pessoas juridicas que tenham a incumbéncia de executar as atividades administrativas.
Toma-se aqui em consideracao o sujeito da funcdo administrativa, ou seja, quem a exerce de
fato. Para diferenciar esse sentido da nocdo anterior, deve a expressao conter as iniciais
maiusculas: Administragdo Puablica.”



internos e externos de fiscalizacdo, por estes serem limitadores da Administracao
Publica.

O ato administrativo é a forma com que a Administracdo Publica, através de
seus agentes e com base na teoria do 6rgdo3, exterioriza sua vontade. Esta Ultima
pode ser manifestada através de diversas classificacbes feitas pela doutrina
administrativista, dentre as quais nos deteremos de maneira mais aprofundada na
secao pertinente ao tema.

No tocante ao grau de liberdade do ato administrativo, que também sera
analisado adiante, é possivel identificar a existéncia da discricionariedade e da
vinculagéo. A discricionariedade é acompanhada do chamado “mérito do ato” que é
aguele formado pela conveniéncia e oportunidade. Ambos, sdo elementos que devem
ser levados em consideracdo para pratica de atos permitidos pela legislacdo, sempre
observando o bem do interesse publico.

A relevancia juridica pode ser observada ao considerar o momento historico
vivido no Brasil, pois até mesmo a discricionariedade é prevista em lei, de maneira
gue a norma deixa margem para o administrador tomar decisées de acordo com o0s
elementos do mérito — anteriormente explanados. A eficiéncia e o interesse publico
dos atos praticados pelo administrador deverdo ser observados, caso contrario, sera
um ato arbitrario, consequentemente, passivel de controle judicial.

A discussdo sobre a liberdade do administrador publico, desde que
obedecidos os limites legais, € um tema bastante abordado pela doutrina. Sendo
assim, levando em consideracao as divergéncias doutrinarias, sera viavel analisar se
o controle judicial sobre a discricionariedade administrativa seria uma afronta ao

mérito do administrador ou controle da legalidade.

2. ATO ADMINISTRATIVO

Inicialmente faremos a distingdo entre atos administrativos e atos da

administracao, pois estes ndo devem ser confundidos. Nesse sentido Maria Sylvia

8 Matheus Carvalho (p. 169, 2017) “[...] a manifestacdo de vontade da pessoa juridica se da por meio
da atuacdo da pessoa fisica e essas vontades se confundem, ou seja, a vontade do Estado se
exterioriza pela manifestacdo de seu agente. [...] a lei cria 6érgaos publicos, compostos por pessoas
fisicas que manifestam a vontade do Estado em sua atuacao e, nestes casos, se torna indissociavel a
vontade do érgdo e da pessoa juridica que ele integra. Nado se trata de uma manifestacéo de vontade
representando a vontade estatal, mas sim a prépria vontade estatal exteriorizada por aquele agente.”



Zanella Di Pietro (2013, p.198) ensina “[...] que todo ato praticado o exercicio da
funcdo administrativa € ato da administracdo.” (grifo da autora). Ou seja, 0s atos
administrativos estdo contidos nos atos da administracdo, desde que estes sejam
praticados na funcdo administrativa. Podemos compreender que ato administrativo
seria uma espécie e atos da administracéo seria género.

Cabe, ainda, a distin¢géo entre ato e fato juridico que Matheus Carvalho (2017,
p. 250) define o ato como a manifestacao da vontade e o fato como o acontecimento.
Assim, quando estes interferirem na estrutura do Direito Administrativo, seguindo
entendimento doutrinario, estaremos diante de um ato administrativo, que, por sua
vez, serd regulamentado pelas normas de Direito Publico.

Para melhor compreender o tema abordado, € relevante entender o que a
doutrina em geral discorre sobre os atos administrativos. De acordo com Rafael

Carvalho Rezende de Oliveira (2017, p. 408):

O ato administrativo € a manifestacdo unilateral de vontade da
Administrag@o Publica e de seus delegatérios, no exercicio da fungéo
delegada, que, sob o regime de direito publico, pretende produzir
efeitos juridicos com o objetivo de implementar o interesse publico.

Como se pode compreender, 0 ato administrativo tem peculiaridades préprias

para que seja entendido com tal, como aduz Fernanda Marinela (2016, p. 360):

Na tentativa de melhor definir esses atos, € possivel a fixacdo de
alguns pontos fundamentais, tais como: a vontade, que deve
necessariamente emanar de um agente publico no exercicio de sua
funcdo administrativa, o que o distingue do particular; seu contetdo,
gue deve propiciar efeitos juridicos sempre com um fim publico; e, por
fim, o regime, que deve ser de direito publico.

Diante dos conceitos aludidos, fica claro que o ato administrativo apenas
podera ser praticado por agentes publicos no exercicio da funcdo, ou a quem seja
delegada esta obrigacédo, este com o dever de seguir o regime de Direito Publico
sempre visando o interesse publico.

Passemos entéo a tratar dos elementos do ato administrativo, previstos no
artigo 2°, da lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965, que regula a A¢do Popular. Esta
previsao legal aduz que “sdo nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades

mencionadas no artigo anterior [...]". No entanto, o artigo fala de incompeténcia, vicio



de forma, ilegalidade do objeto, inexisténcia dos motivos e desvio de finalidade, e a
caracterizacdo de algum destes vicios fardo com que os atos sejam nulos. Sendo
assim, € possivel verificar que os elementos dos atos administrativos classificados
pela doutrina s&o: competéncia, forma, objeto, motivo, e, por fim, a finalidade.

Oportuno mencionar que na perspectiva doutrinaria de Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2013, p. 211) classifica como:

[..] essenciais e acidentais ou acessoOrios; 0s primeiros séo
necessarios a validade do ato e compreendem os cinco elementos ja
indicados; os segundos sdo os que ampliam ou restringem os efeitos
juridicos do ato e compreendem o termo, a condi¢do, o modo ou
encargo. Os elementos acidentais referem-se ao objeto do ato e s6
podem existir nos atos discriciondarios, por que decorrem da vontade
das partes.

Assim, observa-se que 0s elementos positivados na Lei de A¢do Popular sdo
considerados essenciais e dizem respeito a validade dos atos. Quanto aos acidentais
ou acessorios (termo, condi¢cdo e modo ou encargo) sao indicados como elementos
gue poderao delimitar e dilatar os efeitos juridicos dos atos. Conforme indicado estes
apenas serao observados nos atos discricionarios e sé dizem respeito ao objeto.

Importante considerar o entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello
(2012, p. 396) no que concerne aos elementos dos atos administrativos, O autor
desenvolve a ideia de que existem elementos conflitantes com o ato, pois estes
elementos ndo sédo entendidos como parte do ato, pois sdo estranhos a ele, como por
exemplo o motivo e a finalidade.

Assim, de acordo com ensinamento do autor, € possivel entender que o motivo
nao faz parte dos elementos ao considerar que este néo € parte do ato. Isto ocorre
pelo fato que o motivo é algo que o agente, competente para praticar o ato, sé pratica
caso tenha motivos para tal e a finalidade, aqui também considerada extrinseca, trata
do que o ato praticado visa alcancar, mas ambos nédo fazem parte do ato, sdo alheios
e consequentemente ndo considerados como elementos do ato administrativo.

Celso de Mello (2012, p. 396) ainda separa “os elementos do ato e os
pressupostos do ato.” Os pressupostos ele subdivide em pressupostos de existéncia
e pressupostos de validade.

Contemple-se o entendimento de Fernanda Marinela (2016, p. 386) sobre os

pressupostos lecionados:



Os pressupostos de existéncia sdo condicdes para que o ato
administrativo se concretize; caso contrario, tem-se somente um ato
juridico que né&o atinge a 6rbita do Direito Administrativo. E, por fim, os
pressupostos de validade sao exigéncias para que o ato administrativo
seja valido, devendo obedecer aos requisitos legais sob pena de ser
retirado do ordenamento juridico pelo instituto da invalidacéo.

Refletindo sobre as citagdes retro, podemos observar que o ato administrativo
sera caracterizado caso exista 0s pressupostos de existéncia, pois estes se tornam
fundamentais para o ato administrativo. Em contrapartida, pressupostos de validade
sao requisitos para validacdo do ato, ja os elementos sdo inerentes a todos os atos
juridicos, sejam estes administrativos ou nao.

E interessante que seja feita distingdo dos elementos do ato entre aqueles que
serdo sempre vinculados e aqueles que possuem aspectos discricionarios. Os
vinculados séo: finalidade, forma e competéncia. JA os que podem ser considerados
discricionarios sédo: o objeto e motivo.

Passando a tratar das caracteristicas do ato administrativo podemos observar
que, para maior parte da doutrina, existem trés caracteristicas, quais sejam:
presuncdo de legitimidade e de veracidade; imperatividade; e, autoexecutoriedade.

Di Pietro (2012, p. 209) diferentemente de outros doutrinadores, classifica um
quarto atributo, que € a tipicidade. Este como um atributo no qual a Administracao ao
praticar um ato se vincule a legislacdo prévia. Segundo a autora “trata-se de
decorréncia do Principio da Legalidade [...]".

Tratando da presuncéo de legitimidade e de veracidade, na visdo de Rafael
Carvalho Rezende de Oliveira (2014, p. 283), por diversos motivos, como “sujei¢ao
dos agentes publicos ao principio da legalidade”, deve-se levar em consideracao para
gue os atos administrativos trazem uma carga de presuncéo de veracidade até que
seja provado o contrario. Nesse sentido o autor explica que “os principais efeitos da
presuncdo de legitimidade e de veracidade sdo a autoexecutoriedade dos atos
administrativos e a inversao do 6nus da prova.”

Assim falaremos da autoexecutoriedade que, com a presuncéo anteriormente
mencionada, vai dar a oportunidade para que a Administracdo logo apos pratica do
ato, possa executar e alcancar o seu objetivo. De acordo com Carvalho Filho (2018,
p. 128) o fundamento desta caracteristica do ato administrativo é “salvaguardar com
rapidez e eficiéncia o interesse publico, o0 que ndo ocorreria se a cada momento

tivesse que submeter suas decisdes ao crivo do Judiciario”.
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O autor ressalva que existem situacbes em que a Administracdo devera
recorrer ao Judiciario, ele cita como exemplo uma possivel desapropriacdo, momento
em que deverd se dar pela via judicial. A imperatividade faz com que os atos
administrativos sejam considerados ordens que devem ser seguidas pelos
administrados. A Administracdo, sempre visando o interesse publico e dentro da
legalidade, podera pautar-se desta caracteristica para se impor perante a sociedade.

Isto posto, é importante adentrar na anélise quanto ao grau de liberdade, os
chamados atos discricionarios e vinculados. Estes serdo importantes para que seja

possivel a elaboracéo e melhor compreenséo deste artigo.

2.1 Atos Discricionarios e Vinculados

Nos atos discricionarios, que tém conjectura na propria lei, o legislador, por
nao conseguir prever todas as situacfes possiveis, deixa certa liberdade para o
administrador atuar de acordo com a conveniéncia e oportunidade, o mérito do ato. O
agente podera fazer juizo de valor para decidir qual ato sera praticado, pois, como
indica Fernanda Marinela (2016, p. 383) “[...] a lei prevé mais de um comportamento

possivel [...]". J& segundo José dos Santos Carvalho Filho (2018, p. 109):

[..] ndo deve cogitar da discricionariedade como um poder
absoluto e intocavel, mas sim como uma alternativa outorgada ao
administrador publico para cumprir os objetivos que constituem as
verdadeiras demandas dos administrados. Fora dai, havera arbitrio e
justa impugnacéo por parte da coletividade e também do judiciario.
(Grifo nosso).

Ao verificar os posicionamentos doutrinarios mencionados retornemos aos
elementos do ato administrativo. Os administrativistas entendem que a
discricionariedade e a vinculagéo podem referir-se aos elementos do ato de maneira
que: o sujeito, a finalidade e a forma, deverdo ser sempre elementos com
caracteristicas vinculadas, enquanto que os demais — motivo e conteudo — poderéo
conter discricionariedade. Além disto, tais elementos poderdo ser considerados
vinculados, a depender do caso concreto.

Observamos que na hipétese em que o administrador atuar sem considerar o
meérito administrativo e 0os elementos necessarios a este, ele estara agindo de forma

arbitraria, ou seja, contrariando a norma. A justificativa doutrinaria em favor da



11

existéncia da discricionariedade para Di Pietro (2013, p. 221), consiste em que 0
administrador que atue podendo atender as diversas demandas coletivas que surgem,
devendo, a Administracao, tomar as iniciativas em prol da sociedade. A autora fala em
“evitar o automatismo”, com isto, o administrador poderd ter flexibilidade nas suas
decisdes.

Para adentrar no ato vinculado, note-se a licdo Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2014, p. 224):

A partir da ideia de que certos elementos do ato administrativo séo
sempre vinculados (a competéncia e a finalidade, em sentido estrito),
pode-se afirmar que ndo existe ato administrativo inteiramente
discricionario. No ato vinculado, todos os elementos vém definidos na
lei, com preciséo, e outros sdo deixados a decisdo da administragao
com maior ou menor liberdade de apreciagdo da oportunidade e
conveniéncia. Por isto se diz que o ato vinculado é analisado sob
aspecto da legalidade e do mérito: o primeiro diz respeito a
conformidade do ato com a lei e 0 segundo diz respeito a oportunidade
e conveniéncia diante do interesse publico a atingir.

Assim, verifica-se que quando o legislador da liberdade para atuacdo do
administrador, este ainda assim precisa obrigatoriamente seguir o que foi estabelecido
nas normas. Caso ocorra ato contrario a norma este serd considerado ilegal e o
Judiciario podera atuar, considerando que é competéncia do Judiciario garantir o
cumprimento do ordenamento juridico.

No ato vinculado a lei ndo deixou opcfes para o administrador fazer juizo de
valor, de acordo com conveniéncia e oportunidade, este apenas devera cumprir as
determinacdes legais. Nesse sentido, Fernanda Marinela (2016, p. 382) pontifica

acerca dos atos vinculados:

Os atos vinculados ou regrados sdo aqueles que a Administracédo
age nos estritos limites da lei, simplesmente por que a lei ndo lhe
deixou opcodes. Ela estabelece os requisitos para pratica do ato, sem
dar ao administrador liberdade de optar por outra forma de agir. Por
isso, diante do poder vinculado surge para o administrado o direito
subjetivo de exigir da autoridade a edicdo de ato, ou seja, preenchidos
0s requisitos legais, o administrador é obrigado a conceder o que foi
requerido.

Fernanda Marinela (2016, p. 383) destaca, ainda, que essa “limitacao legal
nao significa que o administrador se converta em cego ou automatico executor da lei”,
pois, segundo a autora, “ha sempre um pouco de liberdade, embora se trate somente

de liberdade temporal, estando o administrador autorizado a praticar o ato dentro do
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prazo legal, seja no primeiro ou no ultimo dia.” Porém, é possivel entender que nesta
situacdo o administrador estaria atuando discricionariamente (para escolher se atuaria
no primeiro ou no ultimo dia do prazo legal), mesmo a autora tenha explanado que
“nao ha que se falar em absoluta vinculacio”.

Assim, Fernanda Marinela corrobora um entendimento presente também na
obra de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao discorrer sobre a importancia de “evitar o
automatismo”, e este € um dos fatores, dentre os quais a doutrina compreende que

trard consequéncias negativas para a sociedade coletiva.

3. PODER JUDICIARIO E DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

O Brasil adota um sistema uno de jurisdicdo, ou seja, cabe ao Judiciario
definir, conforme evidente na Carta Magna, Art. 5°, inciso XXXV, que diz “a lei nao
excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. O texto
constitucional € autoexplicativo e define a ideia de jurisdigcdo una adotado pelo sistema
juridico brasileiro. E possivel que existam decisbes administrativas e extrajudiciais,
mas estas poderao ser apreciadas e/ou revistas pelo Judiciario, desde que provocado
pelas partes envolvidas que se sintam lesadas com a referida deciséo.

A Constituicdo Federal em seu Art. 5°, inciso I, que diz “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, ao analisar
este artigo é cabivel a interpretacdo de que o particular podera fazer tudo que a lei
nao proibe, porém a Administracdo Publica, seja esta direta ou indireta, somente fara
0 que a lei autorizar, caso contrario estara indo contra as normas constitucionais,
especificamente, ndo se atendo a um dos principios basilares da Administracdo
Publica, que é o da legalidade.

Vejamos 0 que o constituinte originario legislou no caput do Art. 37,
CFRB/1988: “A administragcdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”.

Desse modo, cabe a Administracdo Publica seguir rigorosamente as hormas
e principios norteadores. Neste sentido, Seabra Fagundes (1979, p. 4-5), em frase
lapidar, para demonstrar a legalidade na qual a Administracdo esta apegada define

que “Administrar € aplicar a lei, de oficio”.
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Assim, vejamos o0 que Celso Antonio Bandeira de Melo (2015, p.124) nos
mostra ao explicar um principio implicito por ele considerado, o Principio do controle

judicial dos atos administrativos:

E o Poder Judiciario e sé a ele que cabe resolver definitivamente sobre
quaisquer litigios de direito. Detém, pois, a universalidade da
jurisdi¢cdo, quer no que respeita a legalidade ou a consonancia das
condutas publicas com atos normativos infralegais, quer no que atina
a constitucionalidade delas. Neste mister tanto anulara atos invalidos,
como impora a Administragdo os comportamentos a que esteja de
direito obrigada, como proferira e impora as condenacdes pecuniarias
cabiveis.

Diante do exposto, verifica-se que o Judiciario tem legitimidade de resolver
terminantemente litigios, anulando atos ilegais e condenando aqueles que ndo atuam
dentro da legalidade a penas pertinentes ao caso concreto, sempre respeitando o
contraditorio e a ampla defesa. A deciséo judicial faz coisa julgada, tem carater
definitivo, diferentemente das demandas néo apreciadas pelo Judiciario.

O Poder Judiciario € legitimado para resolver terminantemente os litigios, a
Administracdo Publica ndo é isenta deste controle. Celso de Mello (2015, p. 1003)
leciona que a existéncia das normas autoriza as condutas administrativas, e estas, se
tornam subordinadas ao ordenamento vigente. Nao ha que se falar em inobservancia
das normas por parte da Administracdo, em complemento Celso de Mello ensina que
“[...] ndo ha comportamento administrativo toleravel perante a ordem juridica se lhe
faltar afinamento com as imposi¢cdes normativas|...]”, e, assim, “[...] a ultima palavra
s6 pode ser do Judiciario.”

Vejamos jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca sobre controle de atos
discricionarios, no Recurso Especial n® 1.676.544 - SP (2017/0121534-7) conforme

relatoria do Ministro Herman Benjamin:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. OFENSA AO ART. 535
DO CPC/1973 NAO CONFIGURADA. CONCURSO PUBLICO.
POLICIA MILITAR. EXAME PSICOLOGICO. FUNDAMENTO
SUFICIENTE NAO ATACADO. SUMULA 283/STF. REEXAME DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
7/STJ.

[...]

2.[...] Eminameros julgados, o Superior Tribunal de Justica afirma que
ndo cabe ao Judiciario interferir em atos discricionarios da
Administracdo Publica. Ademais, os atos discricionarios, por sua
vez, possuem certa liberdade de escolha. Assim, o0 agente publico ao



14

praticar um ato discriciondrio possui certa liberdade dentro dos limites
da lei, quanto a valoracéo dos motivos e a escolha do objeto, segundo
0s seus critérios de oportunidade e conveniéncia administrativas.
Como dito acima, ao Poder Judiciario cabe a fiscalizacdo do
controle jurisdicional dos atos administrativos restringindo-se
apenas a observancia aos principios Constitucionais. Desta
forma, o valor conferido a um ou outro aspecto da avaliacdo
psicolégica ndo pode ser analisado ou modificado pelo Poder
Judiciario, que apenas pode observar a legalidade do ato
administrativo, que, no caso, se apresenta legitimo e legal. Assim,
estabelecidos critérios de avaliacdo pelo edital de abertura do
concurso, a apreciagdo da qualidade dos referidos critérios para a
habilitacdo de candidatos ndo pode ser objeto de discussdo no
presente mandado de seguranca. Ora, se ndo ha qualquer ilegalidade
patente no ato administrativo atacado, a improcedéncia da acéo € a
regra. (Grifo nosso)

Conforme observado no voto do relator Ministro Herman Benjamin, fica
evidente o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢ca, quando estabelece que ndo
cabe ao Judiciario analisar atos discricionarios se ndo houver nenhuma ilegalidade
neste, mas sim a observancia dos principios constitucionais por parte do Poder
Judiciério.

Para que ocorra o controle judicial dos atos, ainda que praticados em carater
discricionarios, € necesséaria a verificacdo dos motivos, da causa do ato e, por fim, da
finalidade. Nesse sentido, ponderemos o ensinamento de José dos Santos Carvalho
Filho (2018, p. 56):

No que se refere aos atos discricionarios [...]. Podem eles sofrer
controle judicial em relacéo a todos os elementos vinculados, ou seja,
aqgueles sobres os guais ndo tem o agente liberdade quanto & deciséo
a tomar. Assim, se 0 ato é praticado por agente incompetente; ou com
forma diversa da que a lei exige; ou com desvio de finalidade; ou com
objeto dissonante do motivo etc.

O autor indica que apenas é suscetivel de controle judicial quando os
elementos do ato discricionario forem vinculados que serdo aqueles que o agente nao
tem liberdade, conforme ja lecionado. Hely Lopes Meirelles (2014, p. 136) considera
um erro tratar o ato discricionario como imune de controle judicial, e indica que o

Judiciario ndo pode € fazer as vezes do administrador, mas pode combater abusos.
Observemos o que Juarez Freitas (2004) versa:

sdo os atos discricionarios, sob certo aspecto, aqueles que mais
rigorosamente, no exercicio do controle jurisdicional, devem ser
controlados, ndo para tolher o administrador publico, muito menos
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para usurpar as suas func¢des, mas para, dentro dos limites razoaveis,
coibir ndo apenas a impunidade de manifestos desvios de poder como
motivacdes destituidas de consisténcia e acfes insuficientes

As explanagdes contidas acima, demonstram uma visdo preocupada com
impunidade por excessos e desvios de poder, pela facilidade que os agentes tém em
encontrar justificativas para pratica dos atos discricionarios, com isto o autor
preocupa-se, além do ja citado, com o interesse publico, e assim defende que os atos
administrativos discricionarios devem mais do que nunca ser controlados.

E possivel compreender que Juarez Freitas, em sua obra “o controle dos atos
administrativos e os principios fundamentais”, e com base na citagdo retro néo
defende uma hegemonia do Judiciario sobre o Executivo, mas leciona que € de grande
valia um controle mais rigoroso sobre os atos administrativos discricionarios
objetivando coibir prejuizos a sociedade. O controle feito através do Judiciario para
com a Administracdo Publica é considerando um controle externo e ndo um controle
interno — distincdo que sera mais aprofundada em momento oportuno.*

Imperioso aludir que o Judiciario s6 podera exercer suas atribuicbes de
controle caso seja provocado, em respeito a diversos principios norteadores do
ordenamento brasileiro, mais precisamente, ao principio constitucional da inércia
processual ou de jurisdicao, este, assim como previsdo do Cdédigo de Processo Civil
de 2015 que diz em seu artigo 2° “ processo comeca por iniciativa da parte e se
desenvolve por impulso oficial, salvo as exce¢des previstas em lei.”, proibe que o
Judiciario atue sem provocacao das partes competentes e legitimas para propor

qualquer acao judicial.

3.1 Controle de Mérito e de Legalidade

Para tratarmos acerca do controle de mérito, observe-se o ensinamento de
Hely Lopes Meirelles (2014, p. 782):

E todo aquele que visa & comprovacao da eficiéncia, do resultado, da
conveniéncia ou oportunidade do ato controlado. Dai por que esse
controle compete normalmente & Administracdo, e, em casos
excepcionais, expressos na Constituicdo, ao Legislativo (CF, art. 49,

IX e X), mas nunca ao Judiciario.

4 Sesséo 3.2 Controle interno e externo, deste artigo.
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Considerando a explanacdo entende-se que o mérito s6 sera passivel de
controle pela préopria Administracdo e pelo Legislativo, conforme previsto na
Constituicdo Federal de 1988. Ao longo dos anos, com o abandono da ideia de
imunidade judicial, conforme ensina Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2014, p. 280),
comecgam a surgir teorias para validar e esclarecer o controle jurisdicional sobre a
atuacao do Estado. As teorias aludidas na doutrina de Rafael Carvalho, sdo: a teoria
dos motivos determinantes, teoria do desvio de poder ou desvio de finalidade e teoria
dos principios juridicos.

Vejamos o que José dos Santos Carvalho Filho (2018, p. 122), ensina, acerca
da teoria dos motivos determinantes:

[...] a teoria dos motivos determinantes baseia-se no principio de que
0 motivo do ato administrativo deve sempre guardar compatibilidade
com a situagéo de fato que gerou a manifestacdo da vontade. E ndo
se afigura estranho que se chegue a essa conclusdo: se 0 motivo se
conceitua como a prépria situacdo de fato que impele a vontade do

administrador, a inexisténcia dessa situagéo provoca a invalidagéo do
ato.

Neste sentido Hely Lopes Meirelles (1993, p. 181) instrui que “tais motivos é
gue determinam e justificam a realizacdo do ato, e, por isso mesmo, deve haver
perfeita correspondéncia entre eles e a realidade”

Diante o exposto, 0s autores ilustram que 0s motivos que servem de
justificativa para que o administrador pratique certos atos de forma discricionéria
devem sempre ser compativeis com a realidade e que caso inexista compatibilidade
do motivo com a realidade fatica o ato podera ser invalidado. E importante a
compreensao de que o ato administrativo para ser valido depende da relacdo entre os
motivos do ato e a concretude dos fatos causadores do deste. O motivo vincula o ato,
ou seja, ndo cabe ao agente praticar um ato com justificativa ficticia, este é passivel
de controle judicial, ainda que praticado sob amparo da discricionariedade.

A teoria do desvio de poder ou desvio de finalidade, também usada pela
doutrina para justificar controle jurisdicional sobre atos discricionarios, fixa limites a
atividade discricionaria. A administrativista Maria Zylvia Zanella Di Pietro (2013, p.
226) esclarece sobre esta teoria e diz que “ocorre quando a autoridade usa do poder
discricionario para atingir fim diferente daquele que a lei fixou.”

Neste sentido, caso o agente atue de forma discricionaria com objetivo de

atingir finalidade que n&o seja compativel com o interesse publico ou fixada pela
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norma, o ato sera considerado como desvio de poder e/ou finalidade, assim, estes
atos também se tornam objeto de controle judicial.

Por fim, e ndo menos importante, notemos a teoria dos principios juridicos e
o controle de juridicidade (legalidade), seguindo ensinamentos de Rafael Rezende
(2014, p. 281-282), compreende-se que o0s atos administrativos devem ser praticados
em consonancia com o0s principios ja consagrados no ordenamento brasileiro, ndo
admitindo apenas a vinculagédo as normas prefixadas.

Observe-se 0 que 0 autor educa sobre este principio (2014, p. 282):

A juridicidade, como vé, amplia a margem de controle do ato
discricionario levada a efeito pelo poder Judiciario. E isso ndo para
permitir a apreciacdo do mérito administrativo propriamente dito,
porgue importaria em inadmissivel violagcdo ao principio da separagéo
de poderes, mas para garantir que o mérito da atuacéo
administrativa ndo seja um artificio ou escudo a violagéo, por via
transversa, da ordem juridica pelo administrador. (Grifo nosso)

Esta teoria tenta dificultar atuacbes condenaveis, baseadas na
discricionariedade, oportunizando ao Poder Judiciario, através de quem seja
competente no julgamento, para que sejam usados na fundamentacéo das decisbes
os principios explicitos e implicitos regentes da Administracdo Publica ndo atendo-se
apenas a lei, como por exemplo o uso dos principios da moralidade, razoabilidade e
eficiéncia.

A interpretacdo dos principios pode ser considerada subjetiva, porém
fundamentar as decis6es com principios aplicaveis a cada caso concreto € de grande
valia, uma vez que nem sempre 0s magistrados conseguem fundamentar suas
decisdbes com base nas normas positivadas. Sao iniUmeras as vezes em que 0S
magistrados e 0s 0rgaos colegiados recorrem aos principios conhecidos pela doutrina
e jurisprudéncia brasileira para fundamentar suas decisdes.

Juntamente com o controle de mérito, trataremos do controle de legalidade,
este de suma importancia, considerando que a Administracéo Publica é pautada pelo
Principio da Legalidade, podemos considerar que esta sera objeto de controle quando
infringir a norma, ficando a Administracdo Publica proibida de praticar qualquer ato
sem lei previamente e devidamente posta no ordenamento para regulamenta-la.

Quanto ao controle de legalidade, a doutrina ndo diverge no que tange a possibilidade
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de controle judicial, tendo em vista que cabe ao Judiciario resolver terminantemente
litigios e condutas contrarias as normas vigentes.

Vejamos o Art. 150, inciso I, da CFRB de 1988: “Sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;”
(grifo nosso). Com o dispositivo Constitucional, agente que praticar qualquer ato que
ndo esteja positivado, ou contrario a preceitos fundamentais estar4 suscetivel a
controle de legalidade, praticado pelo Judiciario, que deverd ser provocado para

exercer o controle.

3.2 Controle Interno e Externo

Uma das classificacfes feitas pela doutrina quanto ao controle é o interno e
externo, assim, veremos a definicdo destes segundo obra de Marcal Justen Filho
(2014, p. 1204):

O controle interno da atividade administrativa é o dever-poder imposto
ao proprio Poder de promover a verificacdo permanente e continua da
legalidade e da oportunidade da atuacdo administrativa proépria,
visando a prevenir ou eliminar defeitos ou a aperfeicoar a atividade
administrativa, promovendo as medidas necessarias a tanto.

7

E possivel compreender que o controle interno é aquele exercido pela
Administracéo, direta ou indireta, através de 6rgaos instituidos dentro do préprio Ente,
como por exemplo, em ambito municipal, as Controladorias e Procuradorias
municipais, que tem a responsabilidade de fiscalizar e orientar atos praticados pelos
gestores municipais.

O controle interno da atividade administrativa deve ser exercido de oficio, sem
que seja necessaria provocagao das partes, devendo ainda seguir o devido processo
legal e n&o se sujeitando a arbitrariedades. A definicdo de controle externo ensinada
por Marcal Justen Filho (2014, p. 1210):

O controle externo € o dever-poder atribuido constitucionalmente e
instituido por lei como competéncia especifica de certos Poderes e
orgédos, tendo por objeto identificar e prevenir defeitos ou aperfeicoar
a atividade administrativa promovendo as medidas necessérias para
tanto.
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O externo € exercido por 6rgaos diferentes da estrutura do Poder que praticou
o controle, citando como exemplo, o judicial, e o legislativo ou parlamentar direto e o
Tribunal de Contas, estes exercidos sobre outro Poder alheio ao fiscalizador. A
previsdo constitucional do controle externo torna inadmissivel que este seja exercido
sem previsdo de lei que o crie e o discipline, o fato de estar previsto na Carta Maga
por si s ndo o legitima, em respeito a Separacao dos Poderes.

Notemos o que Celso Antbnio Bandeira de Mello (2015, p. 963) aduz sobre os
controles por hora tratados:

A administracdo publica Direta ou Indireta, assujeita-se a controles
internos e externos. Interno é o controle exercido por 6rgaos da propria
administracdo, isto €, integrantes do aparelho do Poder Executivo.
Externo é o efetuado por 6rgéos alheios a administracao.

Assim, é possivel compreender que, além da Administracdo Direta, fica
passivel de controle & Administracdo Indireta. Os controles internos e externos tém
em comum a busca pelo bem da sociedade, eles visam aperfeicoar, prevenir e
combater praticas arbitrarias dos Poderes, dos 6rgdos e seus agentes.

O controle pode ainda, segundo ensinamento de Fabio Konder Comparato,
aludido na obra de Marcal Justen Filho (2014, p. 1198), ser subdividido em controle-
fiscalizacdo que seria aquele com objetivo de fiscalizar a atuacdo da Administracéo,
um exemplo a ser citado deste controle seria o Tribunal de Contas da Uniéo,
considerado forma de controle externo. O Tribunal de Contas da Unido também pode
figurar no controle-orientacdo, cuja atribuicdo é orientar a Administracdo para que
sejam tomadas as medidas pertinentes para que 0s atos sejam praticados em

conformidade com a lei.

4.CONSIDERACOES FINAIS

E sabido que o estudo apresentado neste artigo esté longe de ser exaurido,
mas com a metodologia proposta podemos compreender que 0s objetivos especificos
puderam ser alcancados e consequentemente pode-se chegar ao objetivo geral, que
foi discorrer sobre a analise da discricionariedade pelo Poder Judiciario.

Nos posicionamos com o entendimento de que a separac¢éo dos poderes deve

ser respeitada. A Constituicdo Federal prevé a separacao e esta é essencial para o
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Estado Democrético de Direito, assim como o bom funcionamento dos servicos
Publicos ofertados aos cidaddos. O sentimento de impoténcia da sociedade para com
a Administrac@o Publica tem crescido de forma volumosa. Assim entendemos que 0s
agentes publicos, em nome do bem comum devem seguir estritamente as normas
vigentes, sem margem para atuacdes arbitrarias e cabe ao Poder Judiciario fazer valer
o ordenamento juridico.

A andlise da discricionariedade pelo Judiciario, ao nosso entender, e, em
harmonia com parte da doutrina apreciada, deve ser feito de maneira até mais
fervorosa do que ja ocorre. O sistema de freios e contrapesos tem como um dos seus
fundamentos que nenhum dos Poderes seja supremo e/ou superior em relacdo aos
outros Poderes, todos devem estar em situacéo de igualdade e sujeitos a fiscalizacao
de seus atos.

Considerando isto, 0s agentes que praticarem atos, seja dentro ou fora dos
limites estabelecidos pela norma, devem ser controlados pela populacdo ou por
orgdos e Poderes legitimados, sempre através dos meios previstos no ordenamento.
Nao podemos admitir que os administradores publicos, sob justificativas infundadas e
arbitrarias, usando a discricionariedade como fundamento, pratiquem atos em
beneficio proprio, causando prejuizo a sociedade.

O sistema brasileiro, ao nosso entender, deve criar mecanismos
independentes, ainda mais eficientes e eficazes dos ja existentes, dentro da propria
Administracdo Publica, sem que estes sofram qualquer tipo de coercdo e/ou
interferéncia por parte de superiores e agentes que pratiguem atos ilicitos e possam
vir a ser prejudicados pela maior autonomia e novos mecanismos de controle. Assim
poderemos praticar o controle de mérito de forma eficiente e eficaz.

A partir das teorias demonstradas no desenvolvimento do presente estudo,
seguimos o entendimento que o Judiciario ndo devera fazer as vezes do
Administrador, mas sim fazer com que este cumpra a legislagéo para que néo seja

possivel atuacédo incompativel com a que o Administrador esta vinculado.

O ato administrativo discricionario é dotado de legalidade. Como vimos, a
discricionariedade ndo é auséncia de lei, ela € prevista na lei, com limites impostos
para atuacdo dos agentes. Sendo assim, entendemos que a analise da
discricionariedade pelo Poder Judiciario, € um controle de legalidade, o mérito esta

fora do alcance da analise do Judiciario. A analise de conveniéncia e oportunidade &
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prépria do Administrador Publico, € ele quem tem maior autonomia para entender as
necessidades da sociedade.

Aqui, prezamos pelo investimento nas instituicdes de fiscalizagéo, a exemplo
dos Tribunais de Contas e Ministério Publico, entre outros, assim como na educacao
da sociedade, isso sera de grande importancia, considerando que o Judiciario apenas
ird agir apOs provocacao.

Sendo assim, investir em 6rgdos internos e externos de controle é essencial
para que o Judiciario possa atuar e punir atos ilicitos. Educaremos para que novas
geracdes que venham a exercer cargos publicos possam gerir as instituicées publicas,
com a finalidade pertinente a cada uma delas, dando a importancia que elas tém e

buscando sempre alcancar eficiéncia em todos os servi¢os ofertados.
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