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Mas € uma experiéncia eterna, que todo
homem que tem poder sente a inclinacéo de
abusar dele, indo até onde encontra limites.

Quem diria! A prdpria virtude necessita

limites.

Para que ndo se possa abusar do poder é
preciso que, pela disposic¢éo das coisas, 0
poder limite o poder.

Montesquieu.

(Do Espirito das Leis. L. XI, Cap. 1V).
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RESUMO

No presente trabalho, buscou-se analisar os aspectos juridicos e processuais mais relevantes
do controle jurisdicional dos atos provenientes da Administracdo Publica, com énfase nos
meios de controle, analisando a possibilidade de controle jurisdicional do mérito dos atos
administrativos discricionarios em especial ao que disciplina a legitimidade desses atos. Por
muito tempo, no Brasil, 0 mérito dos atos administrativos era inatacavel pelo Poder Judiciério,
apresentando dessa forma uma imunidade a apreciacao jurisdicional. 1sso decorria por ser este
de competéncia exclusiva do Poder Executivo. Logo, o controle jurisdicional limitava-se a
analise da sua legalidade. Todavia, com a evolu¢cdo do ordenamento juridico, um novo
prototipo vem se estabelecendo na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras. O Estado
Democratico de Direito abandona o Positivismo Juridico puramente formal, e passa a buscar
uma interpretacdo global das normas juridicas. Por fim, ressalta-se a importancia que o fim de
uma decisdo administrativa deve contribuir efetivamente para a satisfacdo de um interesse

publico, sem que haja desvio de poder.

Palavras-chave: Direito Administrativo; Ato Administrativo Discricionario; Controle
Jurisdicional; Estado Democratico; Mérito Administrativo.
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ABSTRACT

In this work we analyze the legal and procedural most relevant jurisdictional control of the
acts issued by the public, with emphasis on means of control, considering the possibility of
judicial review of the merits of discretionary administrative acts in particular to the discipline
of the legitimacy acts. For a long time in Brazil, the merits of administrative acts was
unassailable by the judiciary, thus presenting an immunity to judicial review. This arose
because this is the sole responsibility of the Power Executive. Therefore, the jurisdictional
control was limited to a review of their legality. However, with the evolution of the legal
system, a new prototype has established itself in the doctrine and jurisprudence in Brazil. The
Democratic State Legal positivism abandons purely formal, and is to seek a comprehensive
interpretation of legal rules. Finally, we emphasize the importance that the order of an
administrative decision to contribute effectively to the satisfaction of a public interest, without

abuse of Power.

Keywords: Discretionary Administrative Act; Discretion; Principle of Jurisdiction; Judicial

Control; Democratic State of Law.
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1 INTRODUCAO

O mérito dos atos administrativos discricionarios é entendido por ampla parte da
doutrina e da jurisprudéncia atual como imune ao controle exercido pelo Poder Judiciario.
Ocorre que, em algumas circunstancias, o administrador publico, ao praticar um ato -
notadamente quando este for discricionario -, pode agir de ma fé, fazendo uso indevido do
Poder que Ihe foi conferido. Em razdo disso, seu mérito podera vir a macular atos eivados de
vicios, como corrupgdo, injustica, imoralidade e impessoalidade. Com a consolidacdo do
Estado Democratico de Direito, foi inserido o principio da juridicidade, pelo qual ndo existe
um Direito composto apenas por regras, mas também por principios, proporcionando, dessa
forma, uma anélise da possibilidade de controle do mérito administrativo dentro de todo
contexto do ordenamento juridico.

O presente trabalho tem como enfoque principal a analise da possibilidade do
controle dos atos emanados do Poder Publico pelos 6rgédos jurisdicionais, tanto no tocante ao
alcance desse controle, quanto no que tange aos limites do controle judicial, uma vez que essa
limitacdo se faz necesséria face ao principio basilar da separacdo dos poderes adotada pelo
Brasil.

Através deste estudo, questiona-se o0 seguinte: é possivel o controle judicial dos atos
administrativos?

As hipoteses de trabalho serdo as seguintes:

¢ Qual o alcance do controle dos atos administrativos;

o existe limite a esse controle;

e ¢ possivel o controle dos atos administrativos discricionarios;
e (uais 0s meios de controle.

E publico e notério que na era conteporanea a corrupgio € uma realidade cada vez
mais crescente, em razdo disso, buscam-se, dentro do ordenamento juridico vigente, métodos
que se mostrem cada vez mais capazes de coibir os abusos cometidos na gestdo dos cofres
publicos.

Foi a partir dessa preocupagdo que surgiu o interesse em discorrer sobre o tema
abordado, buscando analisar a necessidade de impor limites ao uso indiscriminado das
prerrogativas pablicas conferidas ao gestor estatal, para exercer as funcdes governamentais.
Ainda que eivados de caracteristica discricionaria, na qual a lei confere ao administrador

publico uma margem de liberdade em sua atuacdo, é imprescindivel que haja esse controle,
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pois, se assim nao fosse, abrir-se-ia uma grande brecha aos abusos e desvios de poder
cometidos no seio do Ente Estatal, fato que certamente culminaria no continuo exterminio dos
direitos e garantias individuais tdo protegidos pelo Estado Democréatico de Direito.

O objetivo geral deste estudo é avaliar a incidéncia do controle judicial face os atos
discricionarios emanados dos poderes publicos estatais no uso de suas prerrogativas
conferidas pela legislacdo. Especificamente, busca-se analisar as formas de controle judicial,
os limites e os meios de acdo de que pode se valer o cidaddo para coibir 0S excessos
praticados pelo administrador publico.

A metodologia utilizada nesse estudo foi basicamente a pesquisa bibliogréafica, assim
como o estudo da jurisprudéncia dos tribunais superiores aplicada ao tema discorrido e a
analise dos dispositivos de lei incidentes a matéria estudada.

O trabalho, inicialmente, consistira na definicdo dos atos administrativos, buscando,
em uma analise conceitual, seus elementos, motivacdo e invalidacdo. O segundo passo € a
analise acerca dos principios norteadores da Administracdo Publica, bem como sua aplicacédo
ao regime juridico puablico. Logo apo6s, proceder-se-a a definicdo de discricionariedade
administrativa, fundamentos, distincdo entre discricionariedade e vinculagdo e explanagdes
acerca do Mérito Administrativo. O controle jurisdicional é estudado no capitulo seguinte,
discorrendo acerca da separacdo dos poderes, os sistemas de controle jurisdicional, as

possibilidades limites deste controle.
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2 ATO ADMINISTRATIVO

2.1 Conceito

O Estado, com a finalidade de perseguir seus objetivos institucionais, realiza uma
variedade de atos ordenados que sdo executados atraves de seus agentes, investidos na fungao
publica, os quais sdo responsaveis pela exteriorizagdo da vontade estatal, realizando
atividades voltadas a producdo de efeitos juridicos diversos. Desse modo, ato administrativo
pode ser entendido como espécie do género ato juridico, porém emanado da vontade do Ente
Publico, no uso das atribui¢des que Ihes sdo conferidas legalmente.

Segundo Marinela:

[...] o ato administrativo é nada mais do que um ato juridico, tratando-se de uma
manifestacdo de vontade que produz efeitos juridicos, caracterizando-se como uma
espécie do género ato juridico, por ser marcado por peculiaridades que o
individualizam, como é o caso das condi¢Bes para sua valida producdo, ou ainda,

quanto as regras para sua eficicia, o que sera analisado nos topicos seguintes
(MARINELA, 2007, p. 192).

Importante diferenciacao existe entre a especie ato administrativo e o género atos da
Administracdo Publica, entendido estes Gltimos como qualquer ato de manifestacdo de
vontade realizado pela Administragdo Publica, regido tanto pelo Direito Publico quanto pelo
Direito Privado. Por outro lado, atos administrativos significam atos que séo inteiramente
regidos por institutos de direito pablico, com vistas a atender o interesse essencialmente
publico.

Marinela ainda ensina que:

Pode-se conceituar ato da administragio como todo ato praticado pela
Administragdo Publica, mais especificamente pelo Poder Executivo, no exercicio da
funcdo administrativa, podendo ser regido pelo direito pdblico ou pelo direito
publico ou pelo direito privado. Note que esse conceito tem sentido mais amplo do

que o conceito de ato administrativo, que, necessariamente, deve ser regido pelo
direito publico (MARINELA, 2007, p. 190).

Sendo assim, pode-se extrair desse entendimento que os atos da Administracdo sdo
aqueles através dos quais o Poder Publico se manifesta quando pratica atos privados, na
realizacdo de negdcios juridicos, celebrados mediante contrato entre a Administracdo Publica
e o particular, no qual o objeto do contato sera alvitrado pelas partes, 0 que ndo ocorre com 0s
atos administrativos, pelos quais a Administracdo Publica estabelece, de maneira isolada, as

condigdes do ato, sem ingeréncia do particular, submetendo-se apenas aos limites impostos
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pela lei.

O ato administrativo ndo pode, ainda, ser confundido com fato administrativo, pois
este é todo acontecimento ocorrido nos quadros da Administracdo Publica, que, embora possa
produzir consequéncias juridicas, ndo traduz uma manifestacdo de vontade do Estado. O fato
administrativo, por seu turno, ndo é provido de juridicidade, ndo tem, assim, a finalidade
especifica de produzir efeitos juridicos; porém, outros efeitos poderdo advir desses fatos, que
nédo sdo objetos do presente estudo.

Deve-se notar que os atos administrativos se encontram presentes em todas as esferas
seja Federal, Estadual, Distrital e Municipal e ainda pelos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario. Estes dois Ultimos, quando no exercicio de suas funcdes atipicas, quando
relacionados a atividades de gestdo interna, como os atos relativos a contratacdo de pessoas,
dentre diversos outros que a instituicdo necessite praticar. Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2003, p.189) completa: “Ato administrativo € a declaragdo do Estado ou de quem o
represente, que produz efeitos juridicos imediatos, co observancia da lei, sob regime juridico
de direito pablico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario.”

Na licdo sempre precisa de Hely Lopes Meirelles (2001, p.141), seguindo a diretriz
tracada pelo Codigo Civil, entende que o conceito de ato administrativo compreende: “[...]
toda manifestacdo unilateral da Administracdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por
fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor
obriga¢des aos administrados ou a si propria.”

Vale ressaltar, ademais, se siléncio administrativo pode ser interpretado como ato de
manifestacdo de vontade da Administracdo Publica. Em um paralelo tracado com o direito
privado, onde o siléncio das partes pode implicar anuéncia em relacdo ao ato produzido, de
acordo com 0s usos e costumes, desde que ndo seja exigida manifestacdo expressa por lei,
como leciona o art. 111 do Cddigo Civil, conclui-se, diante de uma andlise dos principios
aplicados ao ente publico, que tal premissa ndo pode ser aplicada ao direito publico.

Isso porgue, na maioria dos casos, ndo ha qualquer ingeréncia legal a respeito que
autorize interpretar o siléncio administrativo como manifestacdo positiva de vontade. A
referida omissdo pode-se dar de duas formas: auséncia de manifestacdo no prazo em que a lei
estipulou, ou, ainda na demora excessiva em responder quando a lei ndo estipula prazo para a
realizacdo do ato. Em ambos o0s casos, ndo se pode interpretar tal inércia como manifestacao
da vontade estatal, so restando ao interessado socorrer-se das vias judiciais cabiveis.

Diante de importantes ensinamentos juridicos citados, pode-se conceituar ato
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administrativo como sendo todo ato unilateral emanado da Administragdo Publica, com
atributos especificos do direito pablico, cujos efeitos finais sejam adquirir, transferir, proteger,
modificar, extinguir direitos ou impor proprios entes estatais. Eis uma breve explanacdo

acerca da definicao juridica do ato administrativo.

2.2 Requisitos (Elementos) do Ato Administrativo

Como todo ato juridico, o ato administrativo forma-se pela conjugagdo de alguns
requisitos, que sdo 0s componentes que o ato deve reunir para ser perfeito e valido. A falta de
um destes elementos pode levar & invalidacdo do ato pela Administracdo Publica ou pelo
proprio Poder Judiciario. Esses requisitos, quando ndo adequadamente presentes no ato, sdo
causas de sua nulidade.

Com efeito, a legislacdo brasileira reconhece cada um dos elementos do ato
administrativo ao apontar no artigo 2° da Lei 4.717, de 29/06/1965, a chamada Lei da acdo
popular, os casos de nulidade dos atos, conforme o artigo 2° da referida lei que disciplina que
“sdo nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos
casos de: a) incompeténcia; b) vicio de forma; c) ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos
motivos; e) desvio de finalidade.  (BRASIL, 1965)

Desta forma, depreende-se que, muito embora alguns doutrinadores indiquem outros

elementos, os descritos a seguir sdo os principais.

2.2.1 Competéncia

A competéncia é o poder legalmente conferido ao agente publico para o desempenho
de suas fungdes e das atribui¢fes de seu cargo. Para que possua competéncia é necessario que
0 ato seja praticado por agente publico, legitimamente investido pata a sua pratica. Agente
publico é todo aquele que exerce funcdo publica, ainda que temporariamente e sem
remuneracdo. Pode-se conceituar competéncia como sendo o conjunto de tarefas que séo
inerentes as fungdes especificas de cada agente publico, ou seja, 0 sujeito sO esta apto a atuar
no ambito de esfera que a lei tragou para o cargo em que ele ocupa.

Assim, qualquer excesso no exercicio da funcdo publica da qual o agente estd
investido se configuraria uma usurpagdo de funcdo ou excesso de poder. Por aquela se
entende o0 agente, que ndo sendo agente publico legalmente investido na fungdo, nem possui
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qualquer vinculo juridico funcional com a administracdo publica, pratica o ato como se
legitimado fosse. Por outro lado, o excesso de poder se configura quando o agente, em que
pese a possuir um vinculo juridico funcional da administracdo publica, atua além dos limites
de suas atribuicdes legalmente conferidas.

A Administracdo Publica pode praticar seus atos em algumas situacOes, atraves de
transferéncia da competéncia de um agente para outro, via de regra, de um plano hierarquico
inferior. E 0 que ocorre quando ha a delegacdo de competéncia. Tal instituto se torna viavel
através de uma norma legal autorizadora do ato, indicando com exatiddo a autoridade
delegante, a autoridade delegada a quais as atribui¢Ges que serdo transferidas.

Existem casos, entretanto, em que a lei veda tais delegagdes, como por exemplo,
aqueles expressos na Lei 9.784/1999, que regula o processo administrativo na esfera federal,

in verbis:

Art. 13. Nao podem ser objeto de delegacdo:

| - a edicdo de atos de carater normativo;

Il - a deciséo de recursos administrativos;

111 - as matérias de competéncia exclusiva do 6rgdo
ou autoridade. (BRASIL, 1999)

Ocorre ainda que a Administracdo Publica pode chamar para si atos que
originalmente sdo seriam de sua competéncia, mediante o instituto da avocacdo. Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo (2008, p. 404) apresentam 0 seguinte conceito; ““Avocacao,
portanto € o ato mediante o qual o superior hierdrquico traz para si 0 exercicio temporario de
parte da competéncia atribuida originalmente a um subordinado.”

De modo evidente, a lei traz algumas limitacfes ao uso dessa prerrogativa, ndo sendo
assim possivel avocar uma funcdo que seja de competéncia exclusiva do subordinado, como
ja ressaltado acima. Observa-se, ainda, que tais decisGes ndo retiram a competéncia da

autoridade delegante, continua a cumular as duas competéncias.

2.2.2 Finalidade

A finalidade indica o objetivo mediato de toda a atuagdo da Administracdo Publica,
que é o atendimento do interesse plblico. E elemento sempre vinculado, que pode estar
previsto expressa ou implicitamente na lei. Este elemento decorre do principio da
impessoalidade na Administracdo Publica, pelo qual a atuacdo estatal tem por finalidade
atingir os interesses coletivos e ndo satisfazer pretenses pessoais dos seus agentes. Isto

porque o Estado jamais pode se esquivar dos fins publicos, enquanto valores legitimos de sua
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atividade, assim impostos pela lei para todos os seus atos.

Assim, ensina Dirley da Cunha Junior:

Finalidade é o resultado ou o bem juridico que a Administragdo Publica que alcangar
com a prética do ato. Vale dizer, é o resultado prético e final a que deve atingir o
objeto do ato. Em razdo do principio constitucional da finalidade publica, toda
atividade desenvolvida pela Administracdo Publica deve guiar-se para o atendimento
de um dnico resultado ou bem juridico, qual seja o fim pablico, que nada mais é
sendo servir ao interesse da coletividade. (CUNHA JR., 2007, p. 85)

A finalidade, intimamente ligada aos motivos do ato administrativo, determina que a
atuacdo administrativa, além de observar os motivos do ato administrativo, também deve
almejar a finalidade da norma juridica. Em razéo do interesse coletivo, é que ndo se admite
ato administrativo que ndo tenha como escopo o interesse publico. A finalidade € elemento
vinculado de todo ato administrativo, seja ele vinculado ou discricionario, sendo essa
vinculacdo atrelada obrigatoriamente aos legitimos interesses da sociedade.

Tal acepcdo é derivada do principio da impessoalidade consagrado no artigo 37,
caput, da Constituicdo Federal, que veda a concessdo de atos favoraveis a um determinado
individuo, com a utilizacdo da maquina administrativa para beneficiar interesses individuais.
(BRASIL, 1988).

Quando o individuo atua em desconformidade com o que preceitua o legislador
acerca da atuacdo da administracdo publica, o ato administrativo se configura como abuso de
poder, na modalidade desvio de poder ou de finalidade.

A finalidade suprema da administracdo publica, da qual ela jamais podera se
desvencilhar, ou preterir, é o interesse publico. Diante de tal assertiva, chega-se a conclusédo
de que a finalidade do ato administrativo é requisito vinculado cabendo tal definicdo ao
legislador, ndo sendo incumbéncia do administrador a liberdade de escolha, no sentido de
deliberar acerca de uma finalidade distinta de interesse social, devendo o gestor publico atuar

dentro dos limites estabelecidos pela lei.

2.2.3 Forma

Forma é a maneira pela qual se exterioriza 0 ato administrativo. Quando se trata de
direito administrativo, a forma deve vir sempre preestabelecida em lei e, usualmente, costuma
ser escrita, com escopo de fornecer aos destinatarios - ou seja, a sociedade como um todo -
maior seguranca e certeza juridica dos atos administrativos. Em que pese a tal previsdo,

excepcionalmente, podem existir ordens ndo escritas tais como a sinalizagdo de transito ou
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ordens verbais de superior aos seus subordinados, sendo igualmente legitimos os atos
praticados dessa maneira.

Da mesma forma, a Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula 0 processo
administrativo no &mbito da Administracdo Publica Federal, disciplina em seu artigo 22: "Os
atos do processo administrativo ndo dependem de forma determinada sendo quando a lei
expressamente a exigir”. (BRASIL, 1999)

Depreende-se disto, portanto, que a forma nem sempre é elemento vinculado. Pois,
muitas vezes, devido a ser mais conveniente e ndo apresentar prejuizos a Administracdo
Publica, nem aos administrados, € que o legislador optou em renunciar a forma rigida,
optando por meios mais céleres e eficazes para a realizacdo do ato. Por outro lado, se a lei
prevé expressamente a forma, o seu desrespeito configura vicio insanavel do ato

administrativo.

2.2.4 Motivo

Os motivos do ato administrativo sdo as circunstancias faticas e juridicas que
determinam ou autorizam a pratica do ato. O motivo pode vir expresso em lei, configurando
assim, um ato vinculado, ou néo, caracterizando-se como um ato discricionario. Ensina Silvia
Di Pietro:

Motivo é o pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento ao ato
administrativo. Pressuposto de direito é o dispositivo legal em que se baseia 0 ato.
Pressuposto de fato, com o préprio nome indica, corresponde ao conjunto de
circunstancia, de acontecimentos, de situa¢fes que levam a Administracdo a praticar
o ato (DI PIETRO, 2003, p. 189).

Importante diferenciar motivo e motivagdo, ambos ndo se confundem. Este ultimo se
conceitua como a exposi¢do dos motivos, a sua exteriorizagdo, a declaragéo escrita das razoes
que determinaram a realizacdo de um ato administrativo; portanto, todo ato administrativo
deve apresentar motivos. Todos 0s atos administrativos se sujeitam a regra da motivacéo,
inclusive os atos discricionarios. Ou seja, a flexibilidade de atuacdo admitida pela lei ndo
contempla a prerrogativa incondicionada do administrador realizar atos ao seu livre arbitrio.

Entende-se por motivagcdo ndo somente a mera citacdo do dispositivo legal que
autoriza a medida tomada pelo administrador, como também a exposicéo da razao fatica que
levou o agente publico a dar concretude a norma juridica, mediante a materializacdo do ato
administrativo.

Em funcdo da normatividade dos principios constitucionais, o dever de motivacao
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passa a incidir como regra em todos os atos administrativos, e, segundo a teoria dos motivos
determinantes, a validade de tais atos, quando motivados, fica condicionada a existéncia real
das razbes alegadas para a sua pratica. Sendo assim, mesmo quando se trata de um ato em
que ndo seja exigida a motivagdo, como ocorre por exemplo nos atos de exoneragdo ad
nuntum® de servidor em cargo de comissdo; ao fundamentar tal ato, o administrador atrela-se
aos motivos, passando-se, assim, estes a serem de observancia obrigatoria.
Ensinam Alexandrino e Paulo:
Segundo a Teoria dos Motivos Determinantes, quando a Administracdo declara o
motivo que determinou a pratica de um ato discricionario que, em principio,

prescindiria de motivacdo expressa, fica vinculada a existéncia do motivo por ela,
Administragdo, declarado. (ALEXANDRINO; PAULO, 2008, p.411).

Diante desse principio, 0 ato administrativo que se configure como discricionario - o
qual dispensa justificativa - ao fazé-la, a Administracdo Publica se vincula a motivacao ali
exposta, transformando, assim, um ato que inicialmente era dispensavel, em obrigatoriedade
de obediéncia. Ademais, cabe ressaltar que o motivo é sempre obrigatorio, sem o qual o ato
estaria eivado de vicio, tornando-se, dessa forma, um ato nulo; o que é dispensavel em alguns
casos € a motivacao, a qual s6 sera obrigatoria nos casos expressos em lei.

O motivo nem sempre é elemento vinculado do ato, o que quer dizer que por meio da
discricionariedade administrativa é possivel o exame da oportunidade e conveniéncia na
pratica de determinado ato, podendo tal analise recair sobre o motivo do ato caso a lei ndo
determine expressamente quais sejam eles.

Para 0 exame da legalidade do ato vinculado, € suficiente analisar se ha correlacéo
dos motivos elencados na legislacdo e a expedicdo do ato. JA no que concerne aos atos
administrativos discricionarios, os quais a lei ndo delimita os motivos necessarios para sua
edicdo, a motivacdo do ato permitira que se verifique se esta se adéqua as exigéncias de
oportunidade e conveniéncia do caso concreto, ou seja, a realidade fatica.

No que tange a obrigatoriedade da motivacdo dos atos administrativos, ha
entendimento jurisprudencial a respeito, que vem reconhecendo tal necessidade:

RMS 12856/PB,

Relator Min. Gilson Dipp, 52 Turma.

Data do julgamento: 27 de maio de 2004.

Publicagdo: DJ 01 jul. 2004, p. 214 ] _ _
ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PUBLICO - REMOGAO - ATO NAO

MOTIVADO - NULIDADE - ART. 8° INCISO | DA LEI ESTADUAL N° 5.360/91
- PRERROGATIVA DE INAMOVIBILIDADE - INEXISTENCIA -

! Expressdo em latim que significa: pela vontade de. Que depende da vontade de outrem

Monografia publicada em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.29371



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.29371�

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

19

PRECEDENTES - RECURSO PROVIDO.

| - O principio da motivagdo possui natureza garantidora quando os atos levados a
efeito pela Administracdo Publica atingem a seara individual dos servidores. Assim,
a remocdo s6 pode ser efetuada se motivada em razdo de interesse do servico.
Precedentes.

Il - O art. 89 inciso | da Lei Estadual n° 5.360/91 ndo impede que o servidor por ela
regido seja removido. N&o se cogita de inconstitucionalidade da expressdo
"fundamentada em razdo do interesse do servico" nele contida.

I11 - No caso dos autos, o0 ato que ordenou as remogdes encontra-se desacompanhado
do seu motivo justificador. Conseqlientemente, trata-se de ato eivado de nulidade
por auséncia de motivacdo, que desatende aquela regra especifica que rege os
Agentes Fiscais da Fazenda Estadual.

IV - Recurso provido. (BRASIL, 2004b)

RMS 15459/MG,

Relator Min. Paulo Medina, 62 Turma

Julgamento: 25/04/2005

DJ 16 mai. 2005 p. 417

RECURSO ESPECIAL - MANDADO DE SEGURANCA - TRANSFERENCIA DE
SERVIDOR PUBLICO - ATO DISCRICIONARIO - NECESSIDADE DE
MOTIVACAO - RECURSO PROVIDO.

1. Independentemente da alegagdo que se faz acerca de que a transferéncia do
servidor publico para localidade mais afastada teve cunho de perseguicdo, o cerne da
questdo a ser apreciada nos autos diz respeito ao fato de o ato ter sido praticado sem
a devida motivagéo.

2. Consoante a jurisprudéncia de vanguarda e a doutrina, praticamente, unissona,
nesse sentido, todos os atos administrativos, mormente os classificados como
discricionarios, dependem de motivacdo, como requisito indispensavel de validade.
3. O Recorrente ndo s6 possui direito liquido e certo de saber o porqué da sua
transferéncia "ex officio”, para outra localidade, como a motivacdo, neste caso,
também é matéria de ordem publica, relacionada a propria submissao a controle do
ato administrativo pelo Poder Judiciario.

4. Recurso provido. ( BRASIL, 2005a)

Dessa forma, verifica-se que a tendéncia é que, cada vez mais, se solidifique a
obrigatoriedade da motivacdo dos atos administrativos, como forma ndo sé de garantir a
transparéncia na gestdo da res publicae®, como também de assegurar uma maior seguranca

juridica desses atos a toda sociedade.
2.2.5 Objeto

Assim como no direito privado, o objeto dos atos praticados pela Administracao
Publica deve ser licito, isto &, deve ser conforme a lei; possivel, ou seja, realizavel no mundo
dos fatos e do direito; moral, posto que de acordo com o0s principios éticos e as regras de
conduta que norteiam a Administracdo Publica; e certo, definido em seu conteldo,
destinatario, efeitos, tempo e lugar.

Nas li¢ces de Alexandrino e Paulo:

2 Expressao em latim, significa coisa publica
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O objeto do ato administrativo se identifica com seu préprio contetido, por meio do
qual a Administracdo manifesta sua vontade, ou atesta simplesmente situacdes
preexistentes. Pode-se dizer que o objeto do ato administrativo é a propria alteracéo
no mundo juridico que o ato provoca. (ALEXANDRINO; PAULO, 2008, p. 413)

O objeto pode, assim, ser definido como contetdo do ato, € o objetivo mediato da
vontade exteriorizada pelo ato, o fim em si ao qual se destina a sua pratica, podendo ainda ser

vinculado ou discricionario.

2.3 Atributos do Ato Administrativo

Os atributos do ato administrativo sdo caracteristicas que os distinguem dos demais
atos juridicos. Conceitua Helly Lopes Meirelles:
Os atos administrativos, como emanagdo do Poder Pdblico, trazem em si certos
atributos que os distinguem doa atos juridicos privados e lhes emprestam
caracteristicas proprias e condi¢Oes peculiares de atuagdo. Referimo-nos a presuncéao

de legitimidade, & impessoalidade e & auto-executoriedade, que veremos a seguir”
(MEIRELLES, 2001, p.151).

Essas caracteristicas decorrem do regime de direito pablico ao qual estdo submetidos
0s atos administrativos, que atribuem a Administracdo Publica determinados beneficios e
sujeicBes em razdo da proeminéncia que esta possui na persecucdo do interesse pablico. Deste
modo, o Ente Publico deve-se valer das prerrogativas que possui quando no desenvolvimento
de atividade voltada ao atendimento desse fim primordial.

Sdo, portanto, atributos do ato administrativo, segundo a doutrina dominante: a
presuncdo de legitimidade, imperatividade, exigibilidade e executoriedade. Adiante,

proceder-se-4 a uma breve defini¢do de cada um desses elementos.

2.3.1 Imperatividade

Tal atributo implica a imposicdo dos atos administrativos a terceiros,
independentemente da aceitacdo destes, anuéncia esta que seria necessaria para constituicdo
de obrigacdo, quando se trata de ato no ambito do direito privado, vez que nesse regime
juridico prevalece a autonomia da vontade, em contrapartida com o direito pablico, no qual a
predominancia é o interesse publico.

Esses atos - que podem ser exigidos coercitivamente pelo Estado - sdo chamados
pelos doutrinadores de poder extroverso do ato administrativo. Por outro lado, existem

determinados atos, como licencas, autorizacfes e atos enunciativos, que ndo possuem forca
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coercitiva, uma vez que dispensam este atributo.

Observam Alexandrino e Paulo, em sua obra:

0s atos caracterizados pela imperatividade podem ser imediatamente impostos aos
particulares, a partir de sua edigdo, mesmo que estejam sendo questionados
administrativa ou judicialmente, quanto a sua validade, salvo na hipétese de
impugnacdo ou recurso administrativo com efeito suspensivo, ou decisdo judicial
que suste ou impeca a aplicacéo do ato. (ALEXANDRINO; PAULO, 2008, p. 418)

Logo, todo ato administrativo, ainda que eivado de ilicitude - salvo nas hipoteses
acima citadas -, tem observancia obrigatdria até que seja declarado sem validade juridica; e,
sO a partir desse momento, passa a ser retirado do mundo juridico deixando, assim, de ser
obrigatorio o seu cumprimento.

Essa prerrogativa que tem o Poder Publico em executar seus proprios atos sem
necessidade de autorizagdo judicial, fundamenta-se no direito de salvaguardar - com maior
rapidez e eficacia - o interesse publico, o que, de certo, estaria prejudicado se fosse
imprescindivel submeter toda decisdo administrativa ao crivo judicial.

No entanto, existem situacdes que se excepcionam a esse privilégio legal, como no
caso da cobranca de multa e da desapropriagcdo; em ambos 0s casos, torna-se imprescindivel 0
ajuizamento da devida acdo para que se efetive o ato emanado da Administracdo Publica.

2.3.2 Legitimidade

E a qualidade inerente a todo ato administrativo, ou seja, a presuncdo que nasce de
acordo com as normas legais vigentes, ndo depende de lei que determine expressamente sua
legitimidade, pois essa caracteristica este intrinseca a propria natureza do ato. O fundamento
precipuo desse atributo é, como de regra, o interesse publico, o qual - quando diz respeito a
Administracdo Publica - é sempre predominante.

Em que pese a tal presuncéo, esta ndo é de forma absoluta, posto que é cabivel prova
em contrario, desde que seja devidamente provado que o ato ndo se revestia dos ditames
legais exigidos.

A presuncdo de legitimidade surte alguns efeitos: a autoexecutoriedade,
possibilidade que existe no ato administrativos de ser posto imediatamente em execucao, pois
ainda que sejam arguidos vicios ou defeitos, o ato administrativo permanece exequivel
enguanto nao sobrevier o pronunciamento de nulidade. Porém, € possivel a suspensao do ato,
através de processo administrativo ou medida judicial.

Produz, ainda, o efeito da inversdo do dnus da prova; sendo assim, a parte interessada
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devera provar a ilegalidade do ato ou a falsidade dos fatos invocados. No entanto, a presungédo
ndo libera a Administracdo Publica de provar a sua verdade, posto que essa presuncao é
relativa (juris tantum®). Ressalta-se, ademais, que o ato manifestamente ilegal afasta esses
efeitos, pois o ato se divorciou da lei. Dessa forma, o servidor publico fica isento de qualquer
sancdo disciplinar quando ndo acatar uma ordem desprovida da legalidade. Esses efeitos
devem ser confrontados com alguns principios constitucionais e o ato podera ser impugnado
pelo administrado tanto junto a Administracdo quanto perante o Poder Judiciario. Ou seja,
podera recorrer dos vicios do ato perante a Administracdo, obtendo efeito de plano, efeito
suspensivo, quanto perante o Judiciario, obtendo liminar suspensiva dos efeitos do ato.

Essa caracteristica do ato administrativo tem uma importante repercussdo, pois se
trata de um atributo que, ao passo que decorre do art. 37 da CF, a presuncédo de legitimidade e
veracidade traz celeridade e seguranca nas atividades da Administracdo, assegurando aos
administrados que tais atos emanados do Poder Publico estdo conforme o ordenamento

juridico vigente.

2.3.3 Autoexecutoriedade

Esse principio decorre do mandamento do direito administrativo que traduz a ideia
de presuncdo de legitimidade dos atos administrativos, ja explanado no topico anterior. A
autoexecutoriedade informa que a Administracdo Publica possui, de maneira imediata, 0
poder de executar seus atos administrativos, sem a autorizacdo prévia do Poder Judiciario.
Assim, consiste esse poder na possibilidade que certos atos administrativos tém de serem
executados de maneira imediata e direta pela prépria Administracdo, independentemente de
ordem judicial que autorize a pratica desse ato.

De outro lado, vale registrar que alguns atos administrativos ndo sdo autoexecutaveis
como por exemplo, a cobranga de multas, quando o particular resiste ao seu pagamento
espontaneo.

Igualmente, comenta-se que a autoexecutoriedade afastaria a necessidade de
observancia, na edicdo e efeitos do ato, dos principios do contraditério e da ampla defesa,
haja vista a ideia de prevaléncia do interesse publico. Porém, o que ocorre ndo € o abandono
do devido processo legal, mas sim a postergacdo do contraditério e da ampla defesa, razéo

pela qual esses atos podem ser revistos administrativa ou judicialmente.

3 Expressdo em latim que significa: apenas de direito.
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2.3.4 Tipicidade

Pode-se acrescentar ainda ao rol de atributos do ato administrativo, a tipicidade, que,
segundo Maria Sylvia Di Pietro (2007, p. 194) “E o atributo pelo qual o ato administrativo
deve corresponder a figuras definidas previamente pela lei como aptas a produzir
determinados resultados.”

Esse principio tem como consequéncia ndo somente evitar que a Administragdo
Publica pratique um ato sem expressa previsdao legal, assegurando assim uma seguranca
juridica ao administrado, como também previne que sejam emanados atos de contedo
totalmente discricionarios, pois, mesmo estes, possuem limitacGes impostas pela lei.

Sendo assim, o Poder Publico, ao praticar determinado ato, este tem que estar
obrigatoriamente adstrito aos ditames que a lei exige, ainda que de cunho discricionario, e em
especifico tratando-se de atos unilaterais, onde prevalece unicamente a vontade do ente

publico, esses de sobremaneira, devem estar tipificados no ordenamento juridico.

2.4 Motivacdo dos Atos Administrativos

Todos os atos administrativos devem ser motivados. Esse é o principio basilar da
motivacao dos atos administrativos.

Primeiramente, faz-se necessario diferenciar motivo de motivacdo. De acordo com
Carvalho Filho (2008) o primeiro caracteriza-se como as razdes de fato e de direito que
autorizam a préatica de um ato administrativo, sendo externo a ele, sendo anterior e estando
necessariamente presente em todos eles. A motivacéo, por sua vez, € realizada pela autoridade
administrativa e afigura-se como uma exposi¢cdo dos motivos, a justificacdo das razdes
daquele ato; é um requisito formalistico do ato administrativo.

Neste campo de analise, surge a discussdo acerca da necessidade da motivagdo de um
ato administrativo. H& variados posicionamentos a respeito do assunto, como por exemplo, de
alargar a extensdo de incidéncia da necessidade de motivacdo dos atos administrativos; o da
obrigatoriedade de motivacdo, apenas quando a lei impuser; o da motivacdo ser sempre
obrigatoria; e o da necessidade de motivacdo depender da natureza do ato, exigindo ou ndo a
lei.
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Com a finalidade de solucionar a discussdo acerca do tema, foi editada a Lei n°
9.784 de 1999, enumerando em seu artigo 50 as situacdes em que 0s atos deverdo

necessariamente ser motivados:

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e
dos fundamentos juridicos, quando:

| — neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

I — imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes;

I11 — decidam processos administrativos de concurso ou sele¢do publica;

IV — dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio;

V — decidam recursos administrativos;

VI — decorram de reexame de oficio;

VIl - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de
pareceres, laudos, propostas e relatorios oficiais;

VIII - importem anulacdo, revogacdo, suspensdo ou convalidagcdo de ato
administrativo. (BRASIL, 1999)

No que tange ao ato vinculado, a lei ja pré-definiu qual a unica possibilidade de
atuacdo do administrador diante do caso concreto. Assim, nas hipoteses ndo estabelecidas em
lei, na auséncia de motivacdo, mas sendo possivel se identificar qual o0 motivo, ndo ha que se
falar em vicio, ndo havendo efetiva necessidade de motivacao.

Entretanto, no que concerne aos atos discricionarios, entende-se pela sua
obrigatoriedade de motivacdo, independente de designados ou ndo na lei; caso contrario,
estardo eivados de vicio, pendendo a consequente invalidagao.

Dessa forma é o pensamento de Alexandrino e Paulo

[...] a regra geral para qualquer ato administrativo é a declaragdo por escrito dos
motivos que justificaram sua pratica, regra esta que ndo encontra nenhuma exce¢do
relativamente aos atos vinculados. No tocante aos atos discricionarios, somente
muito excepcionalmente pode ser dispensada sua motivacdo escrita e a tendéncia é

que mesmo essas hipoOteses excepcionais acabem por desaparecer de nosso
ordenamento. (ALEXANDRINO; PAULO, 2008, p. 411).

Tal posicionamento é relevante, pois, no ato discriciondrio o administrador possui
uma margem de liberdade de atuacdo, e como ndo se encontra na qualidade de detentor da
coisa publica, mas de mero gestor dos direitos da coletividade, devendo, por isso mesmo,
esclarecimentos a populacdo em decorréncia do principio da publicidade, sempre que houver
qualquer margem de liberdade na tomada de decisdes. Afinal, o fato de viver em um Estado
Democratico de Direito confere ao cidadao o direito de saber os fundamentos que justificam o
ato praticado pelo administrador.

Ressalta-se ainda que, se todas as decisdes do Poder Judiciario - bem como as
decisdes administrativas dos tribunais — devem, necessariamente, ser fundamentadas, ha de
ser motivado também o ato administrativo, principalmente o discricionario.

Ademais, destaca-se que a motivacdo deve ser sempre anterior ou concomitante a
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execucdo do ato, caso contrério, abrir-se-ia margem para a Administracdo, apos a préatica do
ato imotivado e diante da consequente possibilidade de sua invalidacdo, burlar um falso
motivo para justifica-lo.

Importante ressaltar a teoria dos motivos determinantes face ao principio da
motivacao dos atos administrativos. Preconiza essa teoria que o Ente Pdblico, ao motivar um
ato que inicialmente prescindiria de justificativa, passa a vincular esse ato aos motivos ali
elencados, vinculando, dessa maneira, a Administracdo Publica as razdes expostas no ato que
praticou.

Nesse sentido, ensina José dos Santos Carvalho Filho:

A teoria dos motivos determinantes baseia-se no principio de que o motivo do ato
administrativo deve sempre guardar compatibilidade com a situacdo 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 impede a

vontade do administrador, a inexisténcia dessa situacdo provoca invalidacéo do ato.
(CARVALHO FILHO, 2008, p. 108)

No tocante aos atos discricionarios, em que pese a uma margem maior de liberdade
de atuacdo da Administragdo, ao passo que estes forem motivados, esses atrelam o ato
praticado a esses motivos, devendo haver correspondéncia desses com a realidade fatica.

Diante do exposto, defende-se a necessaria motivacao de todo o ato discricionario, de
modo a fazer valer os principios e valores basilares da Constituicdo patria, como a
democracia, a moralidade, a probidade administrativa e a publicidade, entre outros.

2.5 Invalidacdo dos Atos Administrativos

A invalidacdo dos atos administrativos € de competéncia tanto da Administracdo
Publica quanto do Poder Judiciario, dependendo das circunstancias que estejam inseridas e
aos fins visados ou contrarios as normas legais que os regem.

O controle dos atos administrativos divide-se em duas ocasides: uma, facultada a
prépria Administracdo - que € a mais ampla que a concedida a Justica — a qual enseja o
desfazimento de seus proprios atos por razdes de mérito e de oportunidade; a outra - deferida
ao Judiciario - que s6 os pode invalidar quando ilegais. Nesse diapasao, a Administracdo tem
0 poder de controlar seus préprios atos em toda a plenitude, tanto legais quanto inoportunos
ou inconvenientes, enquanto que o judiciario se restringe ao exame da legalidade, podendo
apenas anular os atos ilegais. Confirma esse entendimento a licdo de Medauar (2007, p. 155)
“A anulacdo consiste no desfazimento do ato administrativo, por motivo de ilegalidade,
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efetuada pelo proprio Poder que o editou ou determinada pelo poder Judiciario.”

A anulacdo consiste na declaracdo de invalidade do ato administrativo ilegal, feita
pela propria Administracdo ou pelo Poder Judiciario. A Administracdo, reconhecendo que
praticou ato contrario ao ordenamento vigente, deverd anuld-lo de oficio, o mais breve
possivel, para restabelecer a legalidade administrativa. Em caso de inércia do ente publico,
cabera ao Judiciario fazé-lo, mediante provocacdo de quem tiver legitimidade ativa para tal.
Assim, os atos administrativos nulos, ou seja, eivados de ilegalidade, podem ser invalidados
ndo so pela propria Administracdo como também pelo Poder Judiciario, desde que levados a
sua apreciacao pelos meios processuais cabiveis.

Nesse sentido é a matéria sumulada pelo Supremo Tribunal Federal:

Sumula 346: A Administracdo Publica pode declarar a nulidade dos seus proprios
atos. (BRASIL, 1963a).

Stmula 473: A administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revogéa-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e
ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial. (BRASIL, 1969).

Os efeitos dessa anulacdo sdo ex tunc’, ou seja, retroagem até a origem do ato, tendo
em vista que o vicio de ilegalidade apresentado se verifica desde 0 momento em que 0s atos
foram editados; como consequéncia disso, todos os efeitos decorrentes desse ato devem
igualmente ser eliminados do mundo juridico.

Em suma, a Administracdo possui duas formas de invalidar seus atos: uma é a
revogacdo, mediante a qual o Ente Publico extermina do mundo juridico os atos que ndo mais
atendem aos anseios da Administracdo Publica, nos termos da oportunidade e conveniéncia, e
outra é a anulacdo, quando os atos produzidos sdo contaminados pelo vicio da ilegalidade,
sendo estes obrigatoriamente anulados, no sentido de que sejam tornados sem efeito desde sua
edicdo.

Ao lado dessa invalidacdo coexiste a anulacdo pelo Poder Judicidrio dos atos
administrativos eivados de ilegalidade, mediante provocagdo das partes interessadas na
extincdo do ato. Vale ressaltar que esse controle judicial se restringe a legalidade do ato e,

em regra, ndo pode adentrar no controle da oportunidade e conveniéncia.

4 Expressdo em latim. Significa desde entdo; indicacdo de que o ato abrange também o passado,

atingindo situac&o anterior.
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3 PRINCIPIOS DAADMINISTRACAO PUBLICA

Os principios tém suma importancia, na medida em que atuam como garantia contra
0 abuso da atuagdo discricionaria da Administracdo Publica, ndo podendo deixar de ser
observados. O Administrador Publico deverd, obrigatoriamente, realizar atos observando os
principios presentes no Direito, explicita ou implicitamente.
A prdpria jurisprudéncia, embora de forma timida, ja se encaminha para reconhecer a
forca normativa dos principios:
REsp 510259 / SP
Rel. Min. Eliana Calmon, 22 Turma
Julgamento: 05/09/2005
DJ 19 /09/2005 p. 252 5 )
ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA - ATO
ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO.
1. Na atualidade, a Administracdo publica esta submetida ao império da lei.
2. O Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos da
administracdo, pois pode analisar, ainda, as razes de conveniéncia e oportunidade,
uma vez que essas razdes devem observar critérios de moralidade e razoabilidade.

3. O Ministério Publico ndo logrou demonstrar os meios para a realizacdo da
obrigacéo de fazer pleiteada. 4. Recurso especial improvido. (BRASIL 2005b)

Na contemporaneidade, o comando da lei e dos principios sds formas de controle, a
cargo do Poder Judiciario, que autorizam a observancia de todos os atos administrativos
emanados do poder publico. Constata-se que, diante deste novo cenario, a ampliacdo da
intervencdo jurisdicional, vai além dos limites da legalidade, para aprofundar-se no exame da
compatibilidade dos atos provenientes da esfera administrativa, ainda que se apresentem estes
atos na forma discricionéria, com os principios constitucionais.

Leciona Di Pietro:

Os principios sdo os alicerces da Ciéncia, causa ou base do ordenamento juridico.
Estes apresentam suma importancia para o Direito Administrativo na garantia do
equilibrio da bipolaridade "liberdade do individuo e autoridade da Administragéo”,
principalmente pelo fato de ser um direito ndo codificado. O Direito Administrativo
apresenta principios especificos e outros proprios também de outros ramos do direito
(DI PIETRO, 2003, p. 66).

A observancia dos principios é obrigatoria & Administracdo, constituindo parametros
da atuacdo administrativa. Se infringidos os principios constitucionais, 0 ato administrativo
estara eivado de vicio de inconstitucionalidade. Se contrariar principio referente a norma
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infraconstitucional, o ato administrativo podera ser considerado invalido, sendo passivel de
controle anulacéo pelo Poder Judiciario.

Reforca Medauar (2003, p. 198) que, ao se cogitar a possibilidade de se afastar da
apreciacdo do Poder Judiciario, qualquer ato que venha a lesar ou a ameacar direito,
entendendo-se como ameaca a direito ndo apenas violacdo a lei, mas, sobretudo a principios
expressamente elencados de forma explicita na Carta Maior (legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia), como se expressa a honrada mestra:

[...] a simples mencdo de que o poder discricionario atua de acordo com o principio
da legalidade vem substituida pela afirmacdo da necessaria observancia da
Constituicdo, da lei, dos principios gerais de direito [...] Nessa linha coloca-se a
tendéncia a ampliacdo do controle jurisdicional a aspectos que rocam a conveniéncia
e oportunidade dos atos administrativos. (MEDAUAR, 2003 , p. 198).

Nesse diapasdo, de acordo com a Emenda Constitucional n.° 19/98, os principios
constitucionais explicitos sdo aqueles presentes no art. 37 da Constituicdo Federal, Assim, sdo
eles: o principio da legalidade, o principio da impessoalidade, o principio da moralidade, o

principio da publicidade e o principio da eficiéncia.

3.1. Principio da Legalidade

Na Lei Maior do Brasil, encontra-se o principio da legalidade expresso como
determinacéo legal, de observacao obrigatoria, em dois momentos: Primeiramente, no artigo
5° inciso Il, garante a liberdade dos cidaddos, quando prevé que ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer algo que nédo seja previsto em lei.

Aqui h&a uma disposicdo que é considerada uma das bases do ordenamento juridico
brasileiro, com a finalidade de regular o comportamento dos cidaddos e dos 6rgaos estatais,
visando a manutencdo da paz social e da seguranca juridica, o que é considerado como
fundamental para o Estado de Direito moderno.

Em segundo lugar, encontra-se artigo 37, caput, como o principio que devera ser
obedecido por toda a Administracdo Publica, em todos os niveis, ja neste momento, percebe-
se que a Administracao Publica possui limites, que ndo esta livre para fazer ou deixar de fazer
algo de acordo com a vontade do governante somente, mas que devera obedecer a lei em toda
a sua atuacao.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p. 91) diz que € o fruto da submissdo do

Estado a lei. E, em suma, a consagracdo da ideia de que a Administracdo Publica s6 pode ser
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exercida na conformidade da lei e que, por conseguinte, a atividade administrativa € atividade
sublegal, infralegal, consistente na expedi¢do de comandos complementares a lei.

Tragando um paralelo com o direito privado, pode-se concluir que, nesse ramo,
prevalece 0 entendimento de que se a lei ndo proibe tal conduta, esta € permitida pelo
ordenamento, ou seja, aos particulares € permitido fazer tudo o que a lei ndo proiba.

Em que pese a essa afirmacdo se aplicar como regra geral no direito privado, no
regime juridico administrativo esse principio apresenta uma interpretacdo diversa. Ao ente
publico somente é autorizado agir quando é autorizado expressamente mediante lei, ndo é
suficiente a ndo proibicdo de atuacdo, mas € imprescindivel que seja editada uma lei que
expresse a vontade geral que autorize essa atuacdo. Desse modo, toda atividade administrativa
deve ser previamente autorizada por lei, caso isso ndo ocorra 0 ato sera considerado ilicito,
pois a atividade do administrador sé pode ser considerada legitima se apresentar consonancia
com o disposto em lei.

A questdo da reserva da legal assume maior relevancia quando aplicada ao Direito
Administrativo. De acordo com o que j& foi explanado em linhas anteriores, o administrador
publico somente podera atuar de acordo o que esta previsto na lei. Nesse diapasdo, surge a
delicada questédo referente a pratica de atos administrativos nos quais a propria lei outorga ao
administrador uma parcela de discricionariedade, concedendo assim, uma liberdade de
atuacdo dos agentes publicos.

Com as previsdes do legislador ndo podem exatas, fica 0 questionamento qual a
margem de atuacdo da Administracdo Publica no uso de suas atribuicdes legais. A resposta a
tal assunto encontra-se no chamado poder discriciondrio do administrador publico, que,

segundo o conceito de Celso Antonio Bandeira de Mello é:

. a margem de liberdade que remanes¢a ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o
dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal,
quando por forca da fluidez das expressoes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solucéo
univoca para a situagéo. (BANDEIRA DE MELLO, 2003, p. 393).

Assim como € de grande estima conferir ao agente publico certas prerrogativas que
Ihes sdo inerentes ao exercicio da funcdo, € igualmente relevante saber dosar esse poder
legalmente a ele confiado, pois a lei, ao dar atribuicdes ao administrador publico, utiliza-se,
muitas vezes, de palavras que permitem amplas interpretacbes, o que pode ter como

consequéncia a préatica de atos até mesmo antagdnicos, sem que isso implique ilegalidade.
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Prevalece o entendimento atual que no mundo do dever-ser, no qual esta inserido o
mundo do Direito, a questdo da seguranca juridica se torna mais controvertida, pois ha sempre
espaco para questionamentos e debates acerca daquilo que deve-ser, sendo esta um dos pilares
do Direito, ao lado da subordinacdo a lei. Devido a essas raz0es, percebe-se comumente a
ocorréncia de que nem sempre o principio da legalidade traz a seguranca juridica, e que
muitas vezes estes se encontram em posicOes adversas.

Em razdo disso, mesmo um ato eivado pelo vicio da ilegalidade consolida-se com o
passar do tempo, devendo ser retificado pelo administrador em nome da seguranca juridica e
da boa fé e confianca depositada pelo cidadao na aparente legalidade do ato, no entanto, o que
se V& na pratica € que os administradores ainda relutam em resignar a legalidade do ato,
priorizando, por outro lado a realidade fatica.

Nesse interim, pode-se desfechar essa explanacdo dizendo que a funcao das leis ndo
é o de atar, engessar a Administracdo Publica, mas, pelo contrario, a finalidade das leis e do
Direito é a de auxiliar na construcdo de uma sociedade onde justica e igualdade ndo sejam
apenas uma utopia no plano das ideias, mas sim uma realidade concreta e possivel de ser

usufruida por todos de forma igualitéria.

3.2 Principio da Impessoalidade

Esse principio encontra demasiada importancia na medida em que a atividade da
Administracdo deve ser sempre norteada pelo interesse publico, esta deve atuar com
impessoalidade. O principio da impessoalidade esta previsto expressamente no art. 37, caput,
da Constituicdo, como ja mencionado em linhas anteriores.

Nesse sentido, ensina José dos Santos Carvalho Filho:

O principio objetiva a igualdade de tratamento que a Administracdo deve dispensar
aos administrados que se encontrem em mesma situacdo juridica. Nesse ponto
representa uma faceta do principio da isonomia. Por outro lado, para que haja
verdadeira impessoalidade, deve a Administracdo voltar-se exclusivamente para o
interesse publico, e ao para o privado, vedando-se, em conseqiiéncia, sejam

favorecidos alguns individuos em detrimento de outros e prejudicados alguns para
favorecimento de outros. (CARVALHO FILHO, 2008, p. 17).

A Administracdo Puablica, ndo pode, no entanto, valer-se do interesse de um ou
alguns particulares em detrimento do interesse precipuo da coletividade, este devera sempre
atingir o principio da finalidade, qual seja ela, o interesse publico. Dessa forma, qualquer ato
praticado de forma contraria a finalidade pablica deve ser considerado nulo por desvio de
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finalidade.

Nas licdes de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2009, p. 199), extrai-se o
seguinte entendimento que “o principio da impessoalidade estd ligado a ideia de vedagdo a
pessoalizacdo das realizagdes da Administracdo Publica, a promocdo pessoal do agente
publico.”

Esse entendimento encontra-se consagrado no 8 1° do art. 37 da Constituicéo:

§ 1° - A publicidade dos atos, programas, obras, servigos e campanhas dos érgéos
publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientagdo social, dela ndo
podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocao pessoal
de autoridades ou servidores publicos. (BRASIL 1988).

A Atividade da Administracdo Publica ndo pode vincular-se a pessoa que o praticou,
pois esta, ao estar incumbida de tal realizacdo, age em nome do Ente Pdblico, e ndo em nome
de si mesma, tanto € que os atos emanados do agente sdo imputados a pessoa juridica publica
a qual este pertence.

Entendimento esse consagrado nos moldes da Lei 9.784/1999, in verbis:

Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Gnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, 0s
critérios de:

Il - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promogédo pessoal
de agentes ou autoridades;

XIIl - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim puablico a que se dirige, vedada aplicacdo retroativa de nova
interpretacdo (BRASIL, 1999)

Neste entendimento esta parte da jurisprudéncia, norteando suas decisdes com base
no principio em tela, mesmo se tratando de ato discricionario. E o caso do acérddo do

Superior Tribunal de Justica, que trata de concurso publico para magistratura:

RMS 11336 / PE

Relator Ministro Jorge Scartezzini, 52 Turma

Julgamento: 18/12/2000

Publicagédo: DJ 19 /02/2001, p. 188

CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA - CONCURSO PUBLICO -MAGISTRATURA
ESTADUAL - ENTREVISTA - INVESTIGA(;AO SOCIAL E DA VIDA
PREGRESSA - ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO —MOTIVA(;AO -
CARATER SUBJETIVO - IMPOSSIBILIDADE-PRESUNCAO DE INOCENCIA
(ART. 5° INCISO LVII, CF) - INEXISTENCIA DE PUNICAO REFERENTE A
PROCESSO DISCIPLINAR,33 POR RETENCAO DE AUTOS, JUNTO A OAB-
BA — CANDIDATO APROVADO - SITUACAO FATICA CONSOLIDADA -
NOMEACAO.

1 - O ato administrativo, para que seja valido, deve observar, entre outros, o
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principio da impessoalidade, licitude e publicidade. (grifo nosso) Estes trés
pilares do Direito Administrativo fundem-se na chamada motivacdo dos atos
administrativos, que é o conjunto das razdes faticas ou juridicas determinantes da
expedicdo do ato. Tratando-se, na espécie, de ato do tipo discricionario e nao
vinculado (grifo nosso) — posto que visa a examinar a vida pregressa e investigar
socialmente o candidato a admissdo em concurso o administrador furtar-se a tais
fatos. Néo se discute, no caso sub judice, se 0 ato que prevé a anélise d conduta
pessoal e social do individuo, através da apuracéo de toda sua vida anterior, é legal
ou nao, porquanto,notoriamente sabemos que o é. Ha previsdo tanto na lei
(LOMAN, art. 78, parag. 2°), como nas normas editalicias (item 3.4.1). Entretanto,
0 que ndo se pode aceitar é que este ato, ap6s delimitado e motivado,revista-se
do carater da subjetividade, gerando uma verdadeira arbitrariedade. (grifo
Nnosso)

2 Tendo Tribunal a quo embasado a motivacdo do ato, real exclusivamente, na
existéncia de procedimento disciplinar contra o candidato, por retencdo de autos,
junto a OAB-Bahia, e sendo juntado a este writ certiddo do referido Orgéo de Classe
(fls. 31)asseverando,textualmente, que "o requerente ndo sofreu, por parte deste
Conselho, até a presente data, qualquer penalidade disciplinar relacionada com o
exercicio da advocacia", inexiste fato concreto que obste seu ingresso na carreira
pretendida, sendo nulo o ato impugnado, por falta de motivacdo.Presuncdo de
inocéncia (art. 5°, LVII, da Magna Carta) violada.

3 - Consolidada a situacdo fatica por forca de liminar, anteriormente, deferida,
resultando na aprovacéo final do impetrante em 40° lugar,conforme Edital n® 10/97
(fls. 105/109), configurado esta o direito liquido e certo a ser agasalhado por esta via
mandamental.

4 - Recurso conhecido e provido para, reformando o v. acérdao recorrido,conceder a
ordem, assegurando ao impetrante-recorrente, em virtude de sua aprovagdo no
Concurso para 0 Cargo de Juiz Substituto do Estado de Pernambuco, sua nomeacéo
neste, obedecida sua classificacdo no certame.

5 - Custas ex leges. Honorarios advocaticios indevidos a teor das Siumulas 105/STJ e
512/STF. (BRASIL, 2000)

Dessa forma, pode-se entender que, para a validade do ato administrativo, é
fundamental a observéancia do principio da impessoalidade, dentre outros. Mesmo se tratando
de um ato discricionario, se ndo forem observados esses principios 0 ato podera gerar uma

arbitrariedade, sendo passivel de controle jurisdicional.

3.3 Principio da Moralidade

A atividade administrativa devera pautar-se na lealdade, boa-fé e sinceridade
relativamente aos administrados. Eis uma breve sintese do que seria 0 principio em comento.
Entretanto, tal mandamento carece de uma analise mais aprofundada acerca de sua incidéncia
no direito administrativo.

Inicialmente, cabe ressaltar a diferenciacdo da moralidade administrativa da
moralidade comum. Nas prele¢des do professor Marcelo Alexandrino (2008, p. 195), pode-se
verificar tal distingdo conceitual que “a denominada moral administrativa difere da moral

comum, justamente por ser juridica e pela possibilidade de invalidacdo dos atos
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administrativos que sejam praticados com inobservancia deste principio.”

A moralidade retne muitos dos mandatdrios necessarios a boa administracdo. A
atividade administrativa devera atender ndo apenas a lei, mas também a esse principio. Esse €
o0 entendimento atual de grande parte das decisdes nos tribunais, apesar de se tratarem de atos
discricionarios, inclusive porque sdo nesses atos gque se apresenta, de maneira mais comum, a
imoralidade, devendo incidir controle judicial.

Cita-se decisdo do Superior Tribunal de Justica que ampara o0 controle judicial

embasando-se no principio da moralidade, ainda que em ato de natureza discricionéria:

REsp 510259/SP

Relatora Ministra Eliana Calmon 22 Turma

Data do julgamento: 05/09/2005

Publicagéo: DJ 19 /09/2005, p. 252 _ )
ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA -ATO
ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO.

1. Na atualidade, a Administracdo publica esta submetida ao império da lei.

2. O Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos da
administracdo, pois pode analisar, ainda, as razbes de conveniéncia e
oportunidade, uma vez que essas razles devem observar critérios de
moralidade e razoabilidade. (grifo nosso)

3. O Ministério Publico ndo logrou demonstrar os meios para a realizacéo

da obrigacéo de fazer pleiteada.

4. Recurso especial improvido.

(BRASIL, 2005b)

Pode-se extrair, portanto, do acordao supracitado a no¢cdo de controle judicial dos
atos administrativos mesmo quando discricionarios, pois sdo neles que se abrem lacunas
maiores a atuacdo do administrador, e, por conseguinte, uma maior probabilidade de burla das
leis e dos principios gerais do direito que norteiam a Administragdo Publica. Como se
verificou, a Relatora Ministra Eliana Calmon determinou que as razGes de conveniéncia e
oportunidade do ato administrativo em questdo fossem obrigadas a observar critérios de

moralidade e de razoabilidade, o que justifica a possibilidade de exame jurisdicional.

3.4 Principio da Publicidade

Também consagrado de forma expressa no art. 37, caput, da Constituicdo Federal, o
principio em questdo define o dever da Administragdo de manter a transparéncia e a ampla
divulgacdo de todas as suas atividades perante seus administrados, devendo, inclusive, prover
meios de acesso aos atos praticados.

Esse principio tem grande relevancia quanto a motivacdo do ato administrativo. A
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0missdo, Nos casos em que a motivagédo é obrigatoria, e a falsidade do motivo que ensejou a
préatica do ato geram ilegalidade.

A Lei do Processo Administrativo no @mbito Federal versa sobre o sentido desse
principio, determinando em seu artigo 2°, pardgrafo Unico, inciso V bem como esta

correlacionado na Carta Magna:

paragrafo Unico: a obrigatoriedade de "divulgacéo oficial dos atos administrativos,
ressalvadas as hipoteses de sigilo previsto na Constituigdo"

“XXXIII - todos tém direito a receber dos orgdos publicos informagOes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo
da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado; (BRASIL, 1999)

Essa divulgacdo dos atos do Poder Pablico possibilita o controle por parte da
populacédo sobre a atividade administrativa. Quanto aos atos administrativos discricionarios, a
publicidade do ato serd de suma importancia, permitindo que se verifique se o juizo de
oportunidade e conveniéncia esta de acordo com as normas do direito.

Portanto, nos termos das li¢des de Carvalho Filho (2008), a regra é a divulgacgdo das
informacdes constantes no banco de dados da Administracdo publica, através da imprensa ou
fixacdo em determinados locais dor érgdos oficiais, permitindo, assim, a publicacdo dos atos
emanados do Ente Publico, sendo apenas autorizado seu sigilo de forma excepcional quando
existir um interesse superior ao direito de informacdo do administrado, no caso de interesse
social, a defesa da intimidade e a seguranca da sociedade e do Estado.

Ensina ainda o mestre administrativista supracitado:

O principio da publicidade pode ser reclamado através de dois instrumentos
basicos:o direito de peticdo, pelo qual os individuos podem dirigir-se aos 6rgaos
administrativos para formular qualquer tipo de postulacao( art. 5°,XXXIV, ‘a’,CF); e
as certidbes, que, expedidas por tais Orgdos, registram a verdade dos fatos
administrativos, cuja publicidade permite aos administrados a defesa de seus direitos
ou o esclarecimento de certas situagBes (art. 5°,XXXI1V, ‘b’,CF). (CARVALHO
FILHO, 2008, p. 21)

Esse direito, contudo, podera sofrer restricdes caso o administrado aja com abuso do
direito, nas situacGes em que praticarem atos que extrapolem essa prerrogativa a qual lhe é
conferida, com pedidos juridicamente absurdos ou até mesmo demasiadamente repetitivos
sem fundamento que lhe embase alguma pretensdo. Nesses casos, poderd haver negativa do

Poder Publico em atender as solicitagdes do individuo.

3.5 Principio da Eficiéncia
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Na tentativa de solucionar o problema antigo da méa prestacdo do servico publico, foi
introduzido no  ordenamento juridico patrio - com a Emenda Constitucional n°® 19/98,
acrescentando ao caput do art. 37 da CF -, o principio da eficiéncia.

Marinela (apud Carvalho Filho 2008, p. 25) declara que o nucleo do principio € a
procura de produtividade e economicidade, e que € mais importante a exigéncia de reduzir o
desperdicio do dinheiro publico, o que impde a execugdo dos servicos publicos com presteza,
perfeicédo e rendimento funcional.

Partindo desse entendimento, extrai-se a verdadeira fundamentagdo para a incluséo
desse principio no ordenamento juridico brasileiro, ou seja, o escopo principal dessa inclusdo
foi dar maior efetividade & prestacdo do servigo publico, e, em paralelo a isso, tornar essa
prestacdo menos onerosa para os cofres publicos.

Com a evolucdo do ordenamento juridico, alcunharam ainda os meios de controle
externo da atividade administrativa, com a atribuicdo de novas capacidades ao Poder
Judiciario bem como aos tribunais de contas, que passaram a analisar ndo s6 a legalidade
formal dos atos administrativos - sobretudo aqueles que implicavam despesas - mas
tornaram-se legitimamente competentes para julgar questdes relevantes, tais como eficiéncia,
economicidade e legitimidade de tais atos.

Nesta mesma série evolutiva, e de acordo com as novas exigéncias, firmou-se uma
nova visdo de legalidade, abandonando a velha legalidade puramente formal para uma
legalidade de carater material, diminuindo-se a enorme distancia entre a legalidade e a
legitimidade. Dessa forma, proporcionando cada vez mais uma aproximacao entre legalidade
e legitimidade, entre legalidade formal e legalidade material, entre a atuacdo administrativa e
0s reais anseios da coletividade, que se encontra o principio da eficiéncia.

E nesta nova concepcao de eficiéncia que se justifica a positivacdo constitucional
entre o principio da eficiéncia, vinculador de toda atividade administrativa, e, por

conseguinte, passivel de aferi¢do pelo controle jurisdicional dos atos administrativos.

3.6 Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade

Esses dois mandamentos principioldgicos sdo, sem sombra de duvida, o maior
parametro de fundamento para o controle exercido pelo Poder Judiciario sobre os atos
emanados da Administracdo publica. A razoabilidade é um principio do direito, com aplicacédo
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na seara do direito administrativo embora nao tenha sido mencionado de forma explicita na
Carta Magna, esté previsto expressamente na Lei n°® 4.717, da A¢do Popular.

Conceitualmente, compreende-se, com base em Karl Larenz, citado por Dirley da
Cunha que:

Utilizado, habitualmente para aferir legitimidade das restricbes de direitos, o
principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, consubstancia, em esséncia,
uma pauta de natureza axiol6gica que emana diretamente das ideais de justica,
equidade, bom senso, prudéncia, moderacdo, justa medida, proibicdo do excesso,
direito do justo e valores afins; procede e condiciona a positivacdo juridica,
inclusive a de nivel constitucional; e ainda, enquanto principio geral do direito, serve
de regra de interpretacdo para todo o ordenamento juridico. (CUNHA JR. 2007, p.
24)

Logo, apresenta-se o principio da razoabilidade como limitador a discricionariedade
administrativa. E possivel ao Poder Judiciario apreciar a aplicacdo desse principio nos atos
emanados do Poder Publico, ainda que sejam discricionarios, quanto a existéncia dos motivos
e a adequacao destes ao caso concreto. Se a op¢do administrativa recair sobre hipdtese do ato
ndo ser razoavel, sera invalido, passivel de anulacdo judicial, pois, neste caso, a violacdo da
razoabilidade e proporcionalidade é um ato ilegal, perfeitamente passivel se ser anulado pelo
Judiciario.

Desse modo, avalia-se que diante de situacfes em que se verifiqgue 0 excesso de
poder ou desfio de finalidade, pode o Judiciario valer-se dos meios de controle os quais lhe
sdo conferidos pela lei para desfazer, ou seja, anular esses atos, retirando-os da eficacia do
plano juridico, invalidando, dessa forma, os efeitos que os mesmo pretendiam produzir.

Apesar de ndo ser expressamente inserido na Constituicdo Federal, esse principio
possui atualmente ampla aplicacdo dos julgadores, coaduna com esse pensamento 0s nobres
mestres Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2008, p. 24) que os principios da razoabilidade
e proporcionalidade vém sendo seguidamente utilizados pelo Supremo Tribunal Federal no
controle da constitucionalidade das leis. E dizem mais:

Seja como for, certo é que, no ambito do direito administrativo, os principios da
razoabilidade e proporcionalidade encontram aplicacdo especialmente no controle
de atos discricionarios que impliquem restrigdo ou condicionamento a direitos dos
administrados ou imposicao de sanc¢fes administrativas. Deve ser esclarecido desde
logo que se trata de controle de legalidade ou legitimidade, e ndo controle de mérito,
vale dizer, ndo se avaliam conveniéncia e oportunidade administrativas do ato — o
que ndo implicaria, se fosse 0 caso, a sua revogagdo -, mas sim a sua validade.
Sendo o ato ofensivo aos principios da razoabilidade ou da proporcionalidade, sera
declarada sua nulidade; o ato sera anulado, e ndo revogado. (ALEXANDRINO;
PAULO, 2008, p. 24)
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Destarte exista para alguns administrativistas uma ideia errbnea e muito difundida
que a teoria da razoabilidade avanca na seara do mérito do ato discricionério, essa tese
difundida ndo merece vigorar. De certo é que a teoria da razoabilidade ndo invade mérito, mas
sim imp0e limitacGes a atuacdo do poder discricionario, a fim de que este ndo se transforme
num poder arbitrario. Essa é a base salutar da construcdo do Estado Democratico de Direito.
Embora exista o limite da legalidade para controle desse ato, este ndo parece ser suficiente,
em razdo disso € que se torna imprescindivel a aplicacdo da teoria da razoabilidade para a
manutencdo da ordem juridica.

Com essa nova teoria, 0 Judiciario - ao questionar o mérito - ndo esta invadindo a
orbita do gestor publico, mas tdo somente esta atento ao novo limite do ato discricionario em
razdo do Estado Democratico, que é o limite do legitimo. Entdo, dessa forma, o controle mais
eficaz do ato administrativo discricionario passa a ser desempenhado em conjugacédo tanto da
legalidade quanto da legitimidade. Caso 0 ato emanado do Poder Publico esteja conforme
esses dois requisitos, 0 mérito ndo podera ser analisado pelos 6rgaos jurisdicionais.

Tendo o administrador a liberdade de adotar a providéncia mais adequada dentre
aquelas cabiveis, ndo pode ele, portanto, ultrapassar os limites estabelecidos em lei. Cabe,
entdo, ao administrador avaliar sobre o que melhor possa atender ao interesse publico na
concretude da situacdo. O homem-medio, que deve ser o parametro dos anseios da
coletividade, ndo deve agir utilizando-se de seus interesses proprios, deve ele sempre almejar
0 bem comum, sob pena de infringir o principio da finalidade e da legalidade.

Destarte, cabe ao Poder Judicirio analisar e controlar este desvio de conduta, com o
escopo de coibir uma possivel ilegalidade. E imperioso, dessa forma, que o Judiciario se
atente a lei ndo apenas nos moldes da formalidade, mas  observe 0s seus aspectos
substanciais. Assim sendo, a razoabilidade e proporcionalidade podem ser vistas como
incrementos da legalidade e sdo mecanismos de controle da atuacdo do aparelho estatal e de
seus agentes Portanto, mesmo sob aparente legalidade, estes atos serdo ilegais se néo
estiverem em consonancia com os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Para Odete Medauar, afirma-se o principio da proporcionalidade nos seguintes

termos:

Parece melhor englobar no principio da proporcionalidade o sentido de
razoabilidade. O principio da proporcionalidade consiste, principalmente, no dever
de ndo serem impostas, aos individuos em geral, obrigacdes, restricbes ou sancGes
em medidas superior aquela estritamente necessaria ao atendimento do interesse
publico, segundo critério de razodvel adequacdo dos meios aos fins. Aplica-se a
todas as atuacBes administrativas para que sejam tomadas decisdes equilibradas,
refletidas com avaliacdo adequada da relagdo custo-beneficio, ai incluido o custo
social. (MEDAUAR, 2005, p. 154)
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Em contrapartida, Maria Sylvia Zanella Di Pietro observa que:

Embora a Lei n° 9.784/99 faca referéncia aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, separadamente, na realidade, o segundo constitui um dos
aspectos contidos no primeiro. Isto porque o principio da razoabilidade, entre outras
coisas, exige proporcionalidade entre os meios de que se utiliza a Administracdo e os
fins que ela tem que alcancar. E essa proporcionalidade deve ser medida ndo pelos
critérios pessoais do administrador, mas segundo padrdes comuns na sociedade em
que vive; e ndo pode ser medida diante dos termos frios da lei, mas diante do caso
concreto. (DI PIETRO, 2003, p. 81)

Depreende-se do contexto acima que parte da doutrina trata estes dois principios
como sindnimos; outra entende tratar-se do mesmo principio ou entendendo que o principio
da proporcionalidade é mais amplo que o da razoabilidade. Ndo se deve esquecer, todavia,
que ha, finalmente, um outro posicionamento admitindo que o principio da razoabilidade é
mais amplo, englobando, portanto, o principio da proporcionalidade conforme acima
transcrito.

Nesse sentido ¢ a decisdo do Supremo Tribunal Federal

RE 81.550-MG
Relator: Ministro Xavier de Albuquerque
A multa, a pretexto de desestimular a reiteragdo de condutas infracionais, ndo pode
atingir o direito de propriedade, cabendo ao Poder Legislativo, com base no
principio da proporcionalidade, a fixagdo dos limites a sua imposi¢do. Havendo
margem na sua dosagem, a jurisprudéncia, com base no mesmo principio, tem , no
entanto, admitido a intervenc¢do da autoridade judicial. Também o Superior Tribunal
de Justica, no Processo 1998.010.00.50151-1, decidiu que: Nao é confiscatoria
multa de 20% (vinte por cento), inferior a percentual maior (30%) considerado
razoavel pelo SFT (BRASIL, 1999b).
Esse é o grande desafio da teoria da razoabilidade: encontrar parametros para definir
0 que vem a ser legitimo. O que de fato se mostra relevante € que a teoria da razoabilidade
ndo tem pretensdes de usurpar 0 merito, o que ela almeja é a criacdo de um limite para o ato
discricionério. O limite legal ndo é mais o bastante, € cogente que se obedeca aos ditames da
legitimidade. O Poder Judiciario tem que estar instrumentalizado para exercer esse controle da
legitimidade.
Em suma, entende-se que os principios da razoabilidade e da proporcionalidade tém
como objetivo compatibilizar os meios aos fins desejados, entre as medidas aplicadas e a sua
finalidade, limitando a discricionariedade administrativa, bem como impedindo atuagéo

arbitréaria dos agentes publicos.
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4 DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

4.1 Fundamentos

A discricionariedade administrativa tem seu fundamento no poder discricionario,
conferido pelo ordenamento juridico aos agentes publicos, no uso de suas atribuicées legais.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2008, p. 42), poder discricionario,
portanto, € a prerrogativa concedida aos agentes administrativos de elegerem, entre varias
condutas possiveis, a que traduz maior conveniéncia e oportunidade para o interesse publico.

Toda atividade administrativa é regrada por lei; ocorre que alguns desses
regramentos incidem em todos o0s seus aspectos, os que ndo forem delimitados seréo
apreciados com liberdade de avalia¢do ou decisdo pela Administracdo Publica. Essa liberdade
de decisdo é conferida pela propria lei, diante do caso concreto. Logo, a lei é a fonte
limitadora da discricionariedade e essa atuacéo livre é previamente legitimada pelo legislador
sendo qualquer excesso considerado ato contrario a lei.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2003), a discricionariedade sé existe diante
do caso concreto. J& Maria Sylvia Di Pietro (2008) afirma que a discricionariedade sofrera
uma reducdo mediante o caso concreto, se comparada com essa em tese, na lei

A justificativa que analisa o carater pratico da discricionariedade, destaca a
necessidade de flexibilizacdo da atuacdo da Administragdo Publica diante da
dindmica do interesse publico. Justifica-se que esta visa evitar o automatismo, em
vista da impossibilidade de o legislador prever todas as situagfes possiveis da

atuacdo da Administracdo. Logo, é necessario permitir um poder de iniciativa a
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administrador, para que este possa atender adequadamente todas as necessidades que
vierem a surgir. (DI PIETRO, 2008, p. 206).

E oportuno registrar que no Brasil a doutrina majoritaria entende que a
discricionariedade ndo esta inserida tdo somente quando é conferida a Administracdo a
possibilidade de deliberar acerca do juizo de oportunidade e conveniéncia, mas também
quando a lei menciona os “conceitos juridicos indeterminados” da delimitacdo da liberdade de
sua atuacéo.

Conclui-se que a discricionariedade existe em beneficio do interesse publico visado
pela lei, ja que permite que em cada caso concreto o administrador faca a escolha adequada
para cumpri-lo.

Finalizados essa analise com as preciosas licdes de Bandeira de Mello (2003, p. 826),
que conclui de forma brilhante quanto a razéo de existirem atos de natureza discricionaria, ao
afirmar, em sintese, que a razéo de ser de tais atos reside no fato de conferir ao administrador
a missdo de escolher, diante de situagdes imprecisas e genericas, as quais ndo possam sem
previstas pelo legislador, qual a medida mais adequada a ser tomada naquela circunstancia
especifica, valorando, no caso pratico a que mais se adéque as necessidades sociais.

4.2 Discricionariedade e Vinculacao

No estudo dos atos administrativos, destaca-se a distingdo entre o0s atos
discricionarios e os atos vinculados.

Poder Vinculado, também denominado por alguns doutrinadores de regrado, é aquele
que a lei determina previamente a Administracdo Publica - para a pratica de ato de sua
competéncia - os elementos e requisitos necessarios a sua formalizagdo. Nesses atos, a
Administracdo Publica fica inteiramente atrelada ao que esta disposto na lei, ndo havendo
escolhas para o administrador, o qual, diante de determinadas situacdes, SO tera opcdo de agir
nos estritos termos fixados na legislacéo.

De tal modo, diante de um Poder Vinculado, o particular tem um direito subjetivo de
exigir da autoridade a pratica de determinado ato, valendo-se, para tanto, dos meios
processuais legitimos, os quais a lei prevé, para que esses direitos violados possam ser
viabilizados de acordo com o que estabelece o diploma legal.

Como exemplo do exercicio do Poder Vinculado, tem-se a licenga para construir. Se
0 particular atender a todos os requisitos estabelecidos em lei, a Administracdo Publica é
obrigada a dar a licenca, pois se trata de um ato que o legislador optou por fazer a vinculagéo.

Monografia publicada em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.29371



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.29371�

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

41

Nesses casos, 0 Administrador Pabico ndo tem a mera faculdade de conceder a licenca, mas
atendidos aos imperativos que a lei exige, o administrado ja é automaticamente detentor do
direito.

Sendo todos os elementos previamente fixados pela lei, é evidente que o controle a
ser exercido sobre o0 ato vinculado, s6 pode ser o de legalidade.

Com relacgdo aos atos vinculados, ndo existe restri¢do, pois, sendo todos os elementos
definidos em lei, cabera ao Judiciario examinar, em todos 0s seus aspectos, a conformidade
doa to com a lei, para decretar sua nulidade se reconhecer que essa conformidade inexistiu
(DI PIETRO, 2003, p. 210).

Na mesma esteira € o entendimento do ilustre José Cretella Janior (2000, p.347),
guando afirma que, no exame da legalidade, cumpre ao Poder Judiciario examinar o ato
administrativo sob todos os aspectos.

Por outro prisma, o poder discricionario pode ser conceituado como o direito que a
lei concede a Administracdo Pablica para a pratica de atos administrativos com liberdade na
escolha de sua conveniéncia, oportunidade e conteudo, de acordo com as situagdes concretas.

Distingue-se, desse modo, do poder vinculado pela maior flexibilidade de agdo que €
conferida ao Administrador. Se, para a pratica de um ato vinculado, a Autoridade Publica esta
adstrita a lei em todos os seus elementos formadores, para praticar um ato discricionario €
livre, no ambito em que a lei Ihe concede essa faculdade.

Como exemplo do exercicio do poder discricionério, tem-se a nomeagao para cargo
em comissdo, ato para o qual o Administrador Publico possui uma liberdade de escolha, ou
seja, pode nomear aquele que for de sua total confianca, ndo se exigindo nenhuma selegéo
prévia.

De acordo com o exposto em linhas precedentes, 0 ato administrativo possui cinco
elementos: competéncia, objeto, forma, motivo e finalidade. Nenhum ato é discricionario de
forma integral, pois no que tange a competéncia, a forma e a finalidade, o ato serd sempre
vinculado. Ja os elementos objeto e motivo podem ser vinculados ou discricionarios,
dependendo da natureza do ato.

Assim, a discricionariedade ndo embarga todos os elementos do ato administrativo,
pois, em relagdo a competéncia, a forma e a finalidade do ato, a autoridade esta subordinada
ao que a lei impde.

Dessa forma, pode-se dizer que ato vinculado é aquele que se encontra totalmente

disciplinado em lei, ou seja, seus pressupostos, seus elementos, seus efeitos, encontram-se
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totalmente delineados pelo legislador, ndo cabendo ao gestor publico nenhuma esfera de
alvedrio para valoracdo do ato. Apurado que ocorreram 0s pressupostos exigidos em lei, que
autorizam a pratica do ato, deve este proceder a exigéncia contida na norma. Tal exigéncia
tem base no principio da legalidade ao qual esta sujeita toda atividade administrativa, como ja
demonstrado anteriormente.

Por outro prisma, o ato discricionario constitui ato praticado no exercicio do poder-
dever discricionario. Como a lei ndo consegue prever todas as situacdes de forma exata todas
as situacOes faticas, ela optou em conferir ao Administrador Publico, certa margem de
liberdade para decidir sobre a conveniéncia e a oportunidade na realizacdo de determinados
atos.

No entanto, a lei ndo conferiu essa liberdade ao Administrador Publico para a pratica
de atos discricionarios. Alguns aspectos do ato, posto que previstos em lei, devem condizer-se
com a mesma. Além disso, o Administrador Pdblico, no exercicio de suas funcdes, devera
sempre buscar a realizacdo do interesse publico, ndo podendo editar atos, ainda que
discricionarios com intuito meramente de atender a interesses privados.

Coaduna-se com essas reflexdes Dirley da Cunha Junior, quando ressalta que:

N&o ha discricionariedade absoluta. A atividade administrativa estd sempre
vinculada ao fim publico que a informa e a eleicdo de op¢des somente decorre de
concessdo legal. A discricionariedade assim, jamais dird respeito a finalidade e a
forma quando prescrita em Eli, e por ébvio, a competéncia para a pratica do ato,
porquanto esses requisitos De atuacdo valida somente sera fixados em lei. Como
resultante do poder discricionario, 0 agente elege a opcdo que melhor atenda ao

interesse publico no caso concreto e somente agira se a lei contemplar mais de uma
possibilidade de acdo. (CUNHA JR., 2007, p. 51)

Ao se falar em limites que a Administracdo terd que obedecer, ndo se deve ignorar 0
controle realizado pelo Poder Judiciario, no que tange a legalidade do ato, pois a maioria dos
doutrinadores defende que ha esse controle quando o agente exorbita os limites tracados pela
lei, em desacordo, portanto, com o interesse publico. Ainda na visdo da corrente majoritaria,
ndo cabe ao Judiciario, contudo, o exame do meérito deste ato, posto que isso se configuraria
uma usurpacdo das funcgdes precipuas da atuacdo do Administrador, que esta legitimamente
investido de competéncia para isso, substituindo a escolha deste pelo seu préprio arbitrio.

Diante do exposto, em relacdo ao ato discricionario, cabe um controle por parte do
Judiciario, ao verificar se houve desvio de poder ou de finalidade, anulando, nesses casos o
ato praticado. O controle, no que diz respeito aos atos vinculados, ndo possui excecoes,

sempre sera possivel ao Judicidrio examinar a conformidade do ato com a lei, podendo
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decretar sua nulidade caso seja verificada alguma inconformidade com o que prevé a lei.

E possivel concluir, dessa forma, que controle judicial atinge todos os atos
administrativos, sejam eles vinculados ou discricionarios, posto que a discricionariedade
encontra limites legais nos principios informadores da Administracdo Publica, razdo pela
qual ndo podera ser excluida da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a
direito, individual ou coletivo.

Em outros termos, somente se justifica a atuacdo do oOrgdo jurisdicional quando
houver ilegalidade, de modo que o exercicio da discricionariedade, através do mérito
puramente administrativo, é inviolavel quando for exercido dentro dos seus limites legais, de

forma legitima e pelo sujeito competente.

4.3 Discricionariedade e Mérito Administrativo

Para alguns autores, como José Cretella Janior (1997, p. 241), a discricionariedade
encontra-se como faculdade dada pela lei ao Administrador, para que este verifique critérios
de oportunidade e conveniéncia no momento de edigéo do ato, podendo nédo atuar caso julgue
mais conveniente.

Por outro prisma, como € o entendimento de Celso Antonio B. de Mello (2003, p.
822), a discricionariedade encontra-se como pleno dever atribuido pela lei ao administrador,
dever de atingir a finalidade, ndo podendo este se abster de cumprir seu cumprimento. Com o
objetivo de cumprir o dever de atingir a finalidade surgiria um poder, como mero instrumento
para tal dever. Ai esta a visdo do autor quanto ao carater meramente funcional da atividade
administrativa, ja exposta anteriormente neste trabalho, completamente subordinada a lei.

Nesse interim, pode-se concluir que, dentro do objetivo primordial da Administracéo
Publica - que é o atingimento dos fins publicos -, em certos casos é concedido ao gestor da
coisa publica, a prerrogativa de agir da forma que ele entender mais conveniente ou oportuno
na hipdtese ventilada.

Neste sentido é a manifestagdo do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial
429570/GO, da lavra da eminente Ministra Eliana Calmon, a seguir transcrito:

Recurso Especial: REsp 429570 GO 2002/0046110-8

Relator(a): Ministra Eliana Calmon

Julgamento: 10/11/2003

Orgéo Julgador: 22 Turma

Publicagdo: DJ 22.03.2004 p. 277 RMP vol. 25 p. 453; RSTJ vol. 187 p. 219

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA - OBRAS
DE RECUPERACAO EM PROL DO MEIO AMBIENTE - ATO
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ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO.

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

2. Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para 0 meio ambiente, a realizacéo
de obras de recuperacdo do solo, tem o Ministério Publico legitimidade para exigi-
la.

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

4. Outorga de tutela especifica para que a Administracao destine do orgamento verba
prépria para cumpri-la.

5. Recurso especial provido. (BRASIL, 2003)

A discricionariedade administrativa se respalda na complexidade e variedade dos
problemas que o Poder Publico encontra inseridos no seio da coletividade, pois a lei, por mais
casuistica que fosse, ndo seria possivel que fossem previstas todas as solucdes, para todos 0s
casos possiveis de ocorrer. Nesse interim, fixa-se o direito positivo com base na atividade
legislativa, devendo, a partir de entdo, a Administracdo Publica pautar sua atividade conforme
0s contornos fixados pelo legislador.

Dessa forma, é que se pauta a importancia de conceder uma margem de
discricionariedade para a Administracdo Publica, para que se possa evitar o engessamento de
sua atividade, mormente diante dos vicios existentes em torno da producdo legislativa no pais.

Diante de toda a manifestacdo doutrinaria e jurisprudencial de vanguarda trazida para
0 bojo do presente estudo, ndo ha outra solucdo sendo afastar o dogma da intangibilidade do
mérito do ato administrativo, com o efeito de dar efetividade ao Estado Democratico de
Direito e 0s principios que o norteia.

Ratificando esse entendimento, é a posicdo da Corte Suprema:

RE 131661/ ES

Rel. Min. Marco Aurélio, 22 Turma,

Data do Julgamento: 10/11/1995

Publicacdo: DJ 17-11-1995 PP-39209 EMENT VOL-01809-06 PP-01393
RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL. CESSAO.
REVOGACAO.

ATO DISCRICIONARIO. MOTIVACAO. DESNECESSIDADE. A cessio de
servidor publico, sendo ato precario, confere a Administracéo, a qualquer

momento, por motivos de conveniéncia e oportunidade, a sua revogagdo, sem
necessidade de motivacdo, cujo controle escapa ao Poder Judiciério,

adstrito unicamente a questdes de ilegalidade. Precedente. Recurso ordinario
desprovido." (STJ, SEXTA TURMA, RMS 12312 / RJ, Rel. Min.

VICENTE LEAL, DJ 09.12.2002 p. 390)

No Supremo Tribunal Federal, outro ndo é o entendimento sendo aquele que cabera
controle judicial dos atos administrativos, nada justificando que a

Administragdo Publica, sob 0 manto da discricionariedade, pratique excesso e
desvios considerados ilegais :

"RECURSO EXTRAORDINARIO - PRESSUPOSTO ESPECIFICO DE
RECORRIBILIDADE. A parte sequiosa de ver o recurso extraordinario

admitido e conhecido deve atentar ndo s6 para a observancia aos pressupostos gerais

Monografia publicada em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.29371



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.29371�

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

45

de recorribilidade como também para um dos especificos do

permissivo constitucional. Longe fica de vulnerar o artigo 6°, pardgrafo Unico, da
Constituicdo de 1969, acorddo em que afastado ato administrativo

praticado com abuso de poder, no que revelou remocdo de funcionério sem a
indicacdo dos motivos que estariam a respalda-la. Na diccdo sempre

oportuna de Celso Antonio Bandeira de Mello, mesmo nos atos discricionérios ndo
h& margem para que a administracdo atue com excessos ou

desvios ao decidir, competindo ao Judiciario a glosa cabivel" (Discricionariedade e
Controle judicial). (BRASIL, 1995)

Saliente-se que, apesar de entender como sendo de extrema importancia, atribuir-se

uma parcela de discricionariedade ao modo de agir do Administrador Publico, é

imprescindivel estabelecer- se uma margem de limitacdo a esses atos, com a finalidade

precipua de evitar os abusos cometidos por esses agentes. Nesse interim, destacam-se as
célebres palavras do mestre Bandeira de Mello

Visto que ndo como conceber nem como aprender racionalmente a nogdo de

discricionariedade sem remissdo logica a existéncia de limites a ela, que defluem da

lei e do sistema legal como um todo — salvante a hipdtese de reduzi-la a mero

arbitrio, negador de todos os postulados do Estado de Direito e do sistema positivo

brasileiro -, cumpre buscar os pontos que lhe demarcam a extensdo. (BANDEIRA
DE MELLO, 2003, p. 832).

Ensina ainda o mestre acima citado (2003), que a atividade exercida pelo
administrador publico depende do cumprimento dos interesses expressos no corpo da lei, e
essas limitacdes ali expostas sdo consideradas como instrumentos que delimitam a atuagéo
estatal em prol do interesse coletivo, que é sempre a finalidade da norma publica. Ao fixar
esses parametros, o legislador baliza as condi¢Oes a que estdo submetidos o Administrador
Publico em sua atuacdo, e, nessas hipoteses, s6 se considera legitimo o ato se perfeitamente
adequado ao conteudo previsto no texto legal.

Nesses moldes, o que se observa de maneira conclusiva € que nos ultimos anos tanto
0 Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de Justica vém admitindo o controle
jurisdicional dos atos emanados da Administracdo Publica, ainda que suplantado pela
caracteristica da discricionariedade.

Desse modo, pode-se afirmar que ndo existe ato completamente discricionario,
contendo sempre alguns de seus elementos que estejam vinculados pela lei. O ato
administrativo discricionario terd alguns elementos, porém ndo todos, de necessaria
apreciacdo pelo administrador publico para a sua aplicacdo. Todos os atos administrativos,
sejam vinculados ou discricionarios, deverdo ser analisados quanto a sua legalidade, se esta
esse adequado ou ndo ao texto legal, bem como as finalidades publicas.

Ja o mérito administrativo pode ser entendido pelo Professor Bandeira de Mello;
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Mérito do ato é o campo de liberdade suposto pela lei e que efetivamente venha a
remanescer no caso concreto, para que administrador, segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade, decida-se entre duas ou mais solucdes admissiveis
perante o a situacdo vertente, tendo em vista exato atendimento da finalidade legal,
ante a impossibilidade de ser objetivamente identificada qual delas seria a mais
adequada. (BANDEIRA DE MELO, 2003, p. 823):

Reforcando essa tese, ensina o Professor Hely Lopes Meirelles, citado por Alinaldo
Guedes Campos no seguinte conceito:
O mérito do ato administrativo consubstancia-se, portanto, na valoracdo dos motivos
e na escolha do objeto do ato feitas pela Administracdo incumbida de sua prética,
guando autorizada a decidir sobre a conveniéncia, oportunidade e justica do ato a
realizar. Dai a exata afirmativa de Seabra Fagundes de que 'o merecimento é aspecto

pertinente apenas aos atos administrativos praticados no exercicio de competéncia
discricionaria. (CAMPQOS, 2005).

O mérito do ato administrativo existe somente quando houver discricionariedade,
esta se refere a motivo e objeto. Quando se busca uma defini¢do acerca do mérito, € unanime
na doutrina e jurisprudéncia falar-se em oportunidade e conveniéncia, que nesse caso aquela

seria 0 motivo, e esta o objeto.

Interessante € o entendimento de Seabra Fagundes (apud Cretella Junior Ver ANO
E PAGINA) acerca de meérito administrativo, como se deduz do seguinte:
O mérito se relaciona com a intimidade do ato administrativo, concernente ao
seu valor intrinseco, a sua valorizagdo sob critérios comparativos. Ao angulo
do merecimento, ndo se diz se o ato é ilegal ou legal, sendo que é ou ndo o
que devia ser, que € bom ou mau, que é pior ou melhor do que outro. E por
isso € que os administrativistas 0 conceituam, uniformemente, como o
aspecto do ato administrativo relativo & conveniéncia, & oportunidade, a
utilidade intrinseca do ato, a sua justica, a fidelidade aos principios de boa

gestdo, a obtencdo dos designios genéricos e especificos, inspiradores da
atividade estatal . (CRETELLA JR., ano e pagina )

Assim, mérito do ato administrativo é a consequéncia de um juizo de valor realizado
pelos gestores publicos, valorando, ndo somente a melhor forma de praticar o ato, mas
também analisando as consequéncias menos gravosas a Administracdo. Esses deverao ser 0s
pressupostos da atividade administrativa.

Isto posto, deduz-se desse entendimento que o controle jurisdicional analisara o
merito do ato discricionario praticado, levando em consideragdo a abrangéncia do mesmo
perante os administrados, e verificando se todos os aspectos formais foram preenchidos.

Neste sentido, ao Judiciario é atribuida a competéncia para apreciar a motivacdo do

ato administrativo, no que tange ao ato que ndo for estritamente discricionario, ou seja, aquele
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eminentemente praticado de acordo com o juizo de oportunidade e conveniéncia, e desde que
necessario a afericdo da propria legalidade do ato.

Noutras palavras ensina o Professor Hely Lopes Meirelles traz o seguinte conceito:

O mérito do ato administrativo consubstancia-se, portanto, na valoracdo dos
motivos e na escolha do objeto do ato feitas pela Administracdo incumbida de
sua pratica, quando autorizada a decidir sobre a conveniéncia, oportunidade e
justica do ato a realizar. Dai a exata afirmativa de Seabra Fagundes de que ‘o
merecimento € aspecto pertinente apenas aos atos administrativos praticados
no exercicio de competéncia discricionaria.(MEIRELLES, 2003, p. 152).

Ademais, utilizando-se de mecanismos de controle, o Administrado, ao tomar
conhecimento dos limites impostos pela norma juridica a atuacdo da liberdade discricionéria
confiada a ele, sentindo-se prejudicado por um ato dessa autoridade, podera controlar o atuar
da Administracdo Publica, através do Estado-Juiz que possui a prerrogativa de invalidar os
efeitos daquele ato eivado de nulidade e contrario aos principios juridicos.

Desta forma, o Administrador que cometer improbidade ndo podera, nessas
hipoteses, fazer uso das prerrogativas discricionérias de forma indiscriminada, pois sabera
que o administrado detém meios para impedir toda e qualquer atividade que contrarie 0s

mandamentos legais.
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5 DO CONTROLE DO ATO ADMINISTRATIVO PELO PODER
JUDICIARIO

Ja foi visto em linhas anteriores que € perfeitamente cabivel o controle das decisfes
do ato administrativo pelos 6rgdos jurisdicionais, caso elas sejam praticados com desvio de
poder ou de finalidade. Passar-se-a, entdo, a analise mais especificada dessa forma de atuacéo
do Poder Judiciério.

A necessidade de controle da Administragdo Publica é proveniente do sistema
constitucional que previu uma série de medidas voltadas a harmonizacdo da atuacdo dos
6rgéos estatais no exercicio de suas funcdes. E o chamado “sistema de freios e contrapesos”
ou checks and balance® que ordena os 6rgdos dos Trés Poderes exercerdo controles
reciprocos, prevenindo, desta forma, a ocorréncia de abusos e arbitrariedades no exercicio das
funcBes. Foi a partir dessa teoria, que surgiram outros pensamentos doutrindrios, como o
principio da separagdo dos poderes, analisado a seguir.

De tal sorte que, de acordo com que leciona Celso Anténio Bandeira de Mello
(2003), cabe a Poder Judiciario exterminar toda as condutas provenientes do Pode Publico
Estatal que se mostrem ilegitimas, que sdo praticadas utilizado o argumento da

discricionariedade, ultrapasse os limites que sdo impostos a ela, exacerbando a margem de

5 Expressdo da lingua inglesa que significa controle e equilibrio.
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atuacdo que lhe é conferida e desta forma, violando os ditames normativos que lhe

concederam essa liberdade.

5.1. Separacéo dos Poderes.

Inicialmente cabe verificar a evolucdo do conceito de separacdo dos poderes na
doutrina. A histéria da separagdo dos poderes é marcada pela evolucdo da limitacdo do poder
politico, objetivo fundamental da doutrina da separacdo dos poderes. O fundamento basico da
teoria da separacdo dos poderes consiste na adverténcia no sentido de que a concentracdo de
poderes em uma Unica pessoa podera ensejar situacdes de arbitrariedade.

A teoria da separagdo dos poderes foi introduzida por Montesquieu, que incluiu de
forma expressa o poder de julgar dentre os poderes fundamentais do Estado, e, nos termos do
que ja havia sido preconizado por Locke, também aproxima sua formulagdo da concepcao de
rule of law.® Sofrendo influéncias da ascendéncia da teoria do liberalismo politico que
contradizia os ideais do absolutismo monarquico, esses pensadores propagam ao mundo 0s
moldes da acepc¢do mais difundida da separacdo dos poderes.

Ensina o professor Alexandre de Moraes:

A divisdo segundo o critério funcional é a célebre “Separacdo dos Poderes” que,
consiste em distinguir trés funcGes estatais, quais sejam, legislacdo, administracdo
jurisdicdo, que devem se atribuidas a trés 6rgdos autdbnomos entre si, que as
exercerdo com exclusividade, foi esbocada pela primeira vez por Aristételes, na obra
“Politica”, detalhada posteriormente por John Locke, no Segundo tratado de direito
civil, que também reconheceu trés funcBes distintas, entre elas a executiva,
consistente me aplicar a forca publica no interno, para assegurar a ordem e o direito,
e a federativa, consistente me manter as relagdes com outros estados, especialmente
por meio de aliangas. E, finalmente, consagra a obra de Montesquieu, O espirito das
leis, a quem devemos a divisdo e distribuicdo cléssicas, tornando-se o principio
fundamental da organizagdo politica liberal e transformando-se em dogma pelo art.

16 da Declaracdo Francesa dos direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, e é
prevista no art. 2 ° da nossa Constituicdo Federal. (MORAES, 2004, p. 382)

Conforme ja ventilado em linha supra, a divisao das fun¢des do Estado constitui uma
forma que tem por finalidade a limitacdo do poder pelo proprio poder. A despeito disso, as
competéncias sdo segregadas entre os diversos orgaos estatais conferindo-lhes prerrogativas
para que atuem de maneira independente sem que um se imponha ao outro. E o que se chama
checks and balance, ou "sistema de freios e contrapesos”, que permite a existéncia de uma

especie de controle que um 6rgao pode exercer sobre o outro permitindo um controle matuo

6 Expressdo em inglés que significa regras do direito.
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entre eles.

Embora exista uma separacdo de funcdes, esta ndo € irrestrita conforme ja dito
alhures. Os diversos 6rgdos do poder, além de praticarem funces tipicas inseridas no &mbito
de sua competéncia, podem - em certos casos - exercer outras funcdes atipicas. Em outras
palavras, tanto o Poder Executivo, quanto o Legislativo e o Judiciario exercem,
simultaneamente, as funcGes administrativa, normativa e jurisdicional.

Dessa maneira, o Legislativo, além da sua func¢&o tipica de legislar, também pratica
atos administrativos quando nomeia servidores, aplica-lhes sangdes, realiza licitagdes, etc.,
bem como exercita também funcéo jurisdicional, uma vez que é competente para processar e
julgar, nos crimes de responsabilidade, alguns agentes politicos elencados no artigo 52 da
Constituicdo Federal. Por sua vez, o Judiciario, além de exercer atividade jurisdicional de
composicdo de conflitos, também pratica atos administrativos, pois é competente para realizar
concursos para prover seus cargos publicos, nomear servidores, conceder férias, licenca,
realizar licitacdes, como também pratica atividade legislativa através da elaboracdo de seus
regimentos internos. E o Executivo, ndo diferentemente, pratica funcéo atipica quando edita
medidas provisorias.

Essa segregacdo de funcbes tem por finalidade, sobremaneira, a garantia dos
cidadaos frente ao possivel abuso do Poder Publico no uso de suas prerrogativas enquanto
Poder Estatal. Isso ocorre porque viabiliza o equilibrio entre as funcfes estatais, pois, a partir
de um controle reciproco, possiveis arbitrariedades de parte dos agentes administrativos
podem ser coibidas.

Nesse aspecto, € que se destaca a importancia da viabilizacdo do controle
jurisdicional sobre os atos administrativos, ndo sendo aplicado apenas em carater de excecao,
mas, primordialmente, na medida em que permitiria a ingeréncia de um poder sobre o outro,
otimizando, desta forma, a prestacdo das funcdes publicas pelo Poder Estatal.

Nesse diapasdo, diante das modificagdes ocorridas no seio das sociedades, foram
surgindo novas concepcles que trouxeram interpretacdes diferentes para tal teoria. Assim,
segundo coloca Dallari diante da ideia do Estado Democrético, surgiu a construcdo

doutrinéria denominada de sistema de freios e contrapesos, na qual:

Os atos que o estado pratica podem ser de duas espécies: ou sdo atos gerais ou sao
especiais. Os atos gerais, que s6 podem ser praticados pelo legislativo, constituem-se
na emissdo de regras gerais e abstratas, ndo se sabendo, no momento de serem
emitidas, a quem elas irdo atingir. Dessa forma, o poder legislativo, que s pratica
tos gerais, ndo atua concretamente na vida social, ndo tendo meios para cometer
abusos de poder nem para beneficiar ou prejudicar a uma pessoa ou a um grupo em
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particular. S6 depois de emitida a norma geral é que se abre a possibilidade de
atuacdo do Poder executivo, por meio de atos especiais. O executivo dispde de
meios concretos para agir mas esta igualmente impossibilitado de atuar
discricionariamente, por que todos os seus atos estdo limitados pelos atos gerais
praticados pelo legislativo. E se houver exorbitancia de qualquer dos poderes surge a
acao fiscalizadora do Poder Judiciério,obrigando cada um a permanecer nos limites
de sua esfera de competéncia.(DALLARI, 1994).

Para Lenza (2007), a teoria da triparticdo dos poderes veio a ser adotada de forma
abrandada, diante das realidades sociais e historicas, deixando de ser vislumbrada da forma
rigida, anteriormente entendida, possibilitando-se a interpenetracdo de um dos poderes no

outro. Neste sentido também se coloca José Afonso da Silva:

(...) cabe assinalar que nem a divisao das funcgdes entre os 6rgdos do poder, nem sua
independéncia sdo absolutas. Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento do
sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessério a realiza¢do do bem
da coletividade e indispensdvel para evitar o arbitrio e 0 desmando de um em
detrimento do outro e especialmente dos governados. (SILVA, 1999, p. 110)

Alias, foi adotada no Brasil a teoria da separacdo dos poderes, em sua forma
moderada, diante do emprego do sistema de freios e contrapesos explicitada
constitucionalmente: “art. 2°: Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si
(grifo nosso), o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. (BRASIL, 1988)

E indispensavel vislumbrar no principio da separacdo de poderes ndo um fim em si
mesmo, mas um meio para a efetivacdo da Constitui¢do, devendo o Judiciério, portanto, atuar
diretamente na preservacdo da supremacia da Constituicdo, protegendo os direitos
fundamentais nela inseridos.

Neste esteio, é que se mostra possivel a atuacdo do Poder Judiciario como meio de
coibir uma conduta do Poder Executivo que ultrapasse os limites a este atribuidos e que
venham a contrariar direitos fundamentais bem como atentar contra o Estado Democratico de
Direito.

Desta forma, resta claro que o controle judicial exercido em face do Executivo,
quando da elaboracdo de politicas publicas, mostra-se, além de possivel, um meio necessario
para que haja o respeito aos direitos fundamentais da coletividade bem como na defesa do
proprio Estado Democrético de Direito.

Alias, a jurisprudéncia brasileira, inclusive da Suprema Corte, desde algum tempo
tem-se mostrado favoravel ao controle judicial de politicas publicas, conforme se infere dos

seguintes extratos:

RE 436.996-6/SP
Relator Ministro Celso de Mello.
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Data do julgamento: 24/10;2005

Publicacéo: DJ de 07.11.2005

Embora inquestiondvel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais,
determinar, especialmente nas hip6teses de politicas publicas definidas pela prépria
Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que o0s 0rgdos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater mandatdrio, vierem a comprometer, com a sua O0missdo, a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional (BRASIL, 2005c).

REsp 575.998/MG,

Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma

Data do Julgamento: 07.10.2004

Publicagdo: DJ 16.11.2004 p. 191.

Releva notar que uma Constituicdo Federal é fruto da vontade politica nacional,
erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades do que se vai
consagrar, por isso cogentes e eficazes suas promessas, sob pena de restarem vas e
frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa inconcebivel que direitos consagrados
em normas menores como Circulares, Portarias, Medidas Provisorias, Leis
Ordinérias tenham eficécia imediata e os direitos consagrados constitucionalmente,
inspirados nos mais altos valores éticos e morais da nacdo sejam relegados a
segundo plano. Trata-se de direito com normatividade mais do que suficiente,
porquanto se define pelo dever, indicando o sujeito passivo, in casu, o Estado.”
(BRASIL, 2004 c).

ADPF 45

Relator: Min. Celso de Mello

Data do Julgamento: 27/04/2004

Publicagdo: DJ 04/05/04

N&o obstante a formulacéo e a execucédo de politicas publicas dependam de opcdes
politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformacdo do legislador, nem a de atuagio do Poder Executivo. E
que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a
clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficicia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢cbes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a prdpria sobrevivéncia do
individuo, ai, entdo, justificar-se-a, como precedentemente ja enfatizado — e até
mesmo por razfes fundadas em um imperativo ético-juridico —, a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens
cuja fruicdo Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado."

Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos,
para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servicos, ou qualquer
outra politica publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constituicdo. A meta central das ConstituicGes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promo¢do do bem-estar do
homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢cBes de sua prdpria
dignidade, que inclui, além da protecéo dos direitos individuais, condi¢bes materiais
minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o
minimo existencial), estar-se-d0 estabelecendo exatamente 0s alvos prioritarios dos
gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente
a0s recursos remanescentes, em gue outros projetos se deverd investir. O minimo
existencial, como se V&, associado ao estabelecimento de prioridades orcamentarias,
¢ capaz de conviver produtivamente com a reserva do possivel." (A Eficacia Juridica
dos Principios Constitucionais”, p. 245-246, 2002, Renovar, ANA PAULA DE
BARCELLOS, apud Min. Celso de Melo, ADPF 45 / DF) (sem grifos no original).
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(BRASIL, 20044).

REsp 429570/GO

Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma.

Data do julgamento: 11.11.2003

Publicacdo: DJ 22.03.2004, p. 277

O Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos da
administracéo, pois pode analisar, ainda, as razdes de conveniéncia e oportunidade,
uma vez que essas razdes devem observar critérios de moralidade e razoabilidade.
(BRASIL, 2003).

Desta forma, ndo se trata da invasdo de um a funcdo estatal a outra, mas sim da
impugnacdo de uma conduta do Poder Publico, a qual, fora de duvidas, fere o ordenamento
juridico brasileiro, desde os principios constitucionais até regras regulamentares, posto que,
segundo afirma Bandeira de Mello (2003, p.34), a funcdo administrativa € a funcdo que o
Estado exerce, por si proprio ou por quem lhe faca substituir, praticando tais atos que lhes séo
conferidos pela lei ou pela constituicdo, de maneira a escalonar sua estrutura de forma
hierarquiza, sendo todos esses atos submetidos ao controle de legalidade pelo Judici

Vale ressaltar que o controle do ato administrativo discricionario pelo Poder
Judiciario ndo mitiga sobremaneira o principio que tem por base a separacdo de poderes
prevista no o art. 2° da Constituicdo Federal. I1sso decorre em razéo da discricionariedade ser
algo legitimo, sem a qual a administracdo publica estaria atrelada aos desejos e anseios do
Poder Legislativo. O que comumente ocorre € uma ma utilizacdo dessa prerrogativa de
discricionariedade por parte do Poder Executivo, deixando, dessa forma de ser o ato legitimo,
e, por conseguinte, a discricionariedade se transforma em arbitrariedade.

Nesse interim, é inconcebivel, diante da sistematica juridica atual do ordenamento
juridico brasileiro, negar o contetdo juridico do mérito administrativo, sob o fundamento de
que as questdes referentes ao mérito do ato administrativo ndo podem ser apreciadas pelo
Poder Judiciario, pois que estaria o0 juiz atuando como administrador, em afronta ao principio

da separacao dos Poderes.

5.2 Sistemas de Controle Judicial

O controle jurisdicional da Administracdo se organiza em dois sistemas: O
contencioso administrativo ou sistema de jurisdicdo dupla, realizado por uma jurisdi¢do
comum, e o sistema de jurisdicdo uma ou unidade de jurisdicdo, realizado por uma jurisdi¢éo

especial.
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Confirma esta afirmacéo a licdo de Medauar:

O sistema de jurisdigdo dupla de origem francesa, caracteriza-se pela existéncia
paralela de duas ordens de jurisdicdo: a jurisdicdo comum e a jurisdicdo
administrativa, destinada a julgar litigios que envolvem a Administracdo Publica.
Neste sistema os atos praticados pela Administracdo s6 podem ser revistos pela
prépria Administracdo. No sistema de jurisdicdo una, o julgamento dos litigios em
que a Administracdo Publica é parte compete aos juizes e aos tribunais comuns, ou
seja, integrantes da Justica comum. Admitem-se varas especializadas, mas inseridas
entre 0s 6rgdos de uma Unica ordem de jurisdicdo. O Brasil adota este sistema. J&
neste sistema quem vai rever os atos praticados pela Administracdo é o Poder
Judiciario. (MEDAUAR 2007, p. 393)

O controle realizado por uma jurisdicdo especial é caracteristico do sistema de
jurisdicdo duplice, no qual existem tribunais especificamente dotados de competéncia para
apreciar contenciosos em que a Administracdo Pablica seja parte, que ndo se submete a
jurisdicdo comum. Este sistema € tipico de paises como a Franca.

Fundamentava-se esse tipo de controle no principio da separacdo das funcdes do
Estado, visando a impedir que o Judiciario (jurisdicdo comum) julgasse os conflitos que
envolvessem os 6rgdos administrativos. Esta concepgao € proveniente da Revolucdo Francesa
quando ndo era viavel qualquer forma de intervencdo de um poder sobre outro. Atualmente, o
sistema de dupla jurisdigdo permanece em vigor, mantido sob o argumento da necessidade de
uma especializacdo técnica mais precisa por parte das cortes na resolucdo de conflitos no
ambito da Administracdo Publica.

Jé& o controle exercido no sistema de jurisdi¢dao una € aquele no qual a Administracdo
Publica submete-se a uma jurisdigdo comum. Esse sistema é tipico de paises anglo-
americanos, o qual foi herdado pelo Brasil. Seu fundamento no direito patrio brasileiro,
segundo Celso Anténio Bandeira de Mello:

No direito brasileiro, ao contrario do que ocorre na maioria dos paises europeus
continentais, ha unidade de jurisdicdo. [...] Assim, ndo ha drgdos jurisdicionais
estranhos ao Poder Judiciario para decidir, com essa forca especifica, sobre as
contendas entre Administracdo e administrados. [...] detém, pois, a universalidade de
jurisdicdo, quer no que respeita a legalidade ou a consonancia das condutas publicas
dos atos normativos infralegais, que no que atina a constitucionalidade delas. Nesse
mister, tanto anulard os atos invalidos, como impord a Administracdo o0s

comportamentos a que esteja de direito obrigada, como proferird e imporad as
condenac0es pecuniarias cabiveis. (BANDEIRA DE MELLO, 2003, p. 110)

Diante das primorosas ligdes do mestre alhures citado, é possivel afirmar que no
sistema juridico brasileiro da atualidade, apenas os 6rgdos jurisdicionais possuem essa
prerrogativa de um amplo controle dos atos do Pode Publico, pois, apesar de existirem outros

mecanismos de controle - tanto interno quanto externo - somente o Judiciario tem o condao
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de anular os atos invalidos e impor a pratica daqueles que sdo se observancia obrigatoria

estabelecidos pela legislacdo patria.

4.3 Alcance e Limites do Controle Jurisdicional.

A atividade juridica é a acdo desenvolvida pelo Estado para tutelar os direitos
individuais e coletivos. Para M. Seabra Fagundes (1967, p. 114), a finalidade do controle
jurisdicional da atuacdo administrativa é proteger o individuo em face da Administracao
Publica, como meio de conté-la na ordem juridica, de modo a assegurar ao individuo
0 pleno exercicio de seus direitos (FAGUNDES, 1967, p. 114).

O Poder Judiciario exercera o reexame jurisdicional do ato administrativo mediante
provocagdo, como meio de controle jurisdicional do ato. O controle externo dos atos da
Administracdo Publica € essencial ao Estado Democratico de Direito, garantindo que esses
atos possam ser apreciados e, caso desrespeitem o Direito, invalidades (DI PIETRO, 2003, p.
616).

Em funcdo disso, a atuagéo jurisdicional sobre os atos administrativos pode incidir
tanto no exame da finalidade do ato, como na hipéGtese do desvio de poder, como na
apreciacdo da causa do ato, no qual é julgada a legitimidade dos motivos que levaram a
pratica do ato. Segundo Bandeira de Mello (2003), “tanto no exame dos motivos, também
perquiricdo da finalidade o Judiciario comparece a fim de controlar a legitimidade de atuacéo
administrativa”. Dessa forma elencam-se duas possibilidades de controle: o controle da
finalidade e controle dos motivos.

Na primeira hipotese, ocorre desvio de poder quando o ato é praticado em
discordancia com a finalidade especifica que a lei prevé. Mas, também, pode ser configurado
desvio de finalidade quando se tem um desvio genérico, ou seja, quando o legislador ndo
designou um fim especifico, mas o agente publico agiu de forma que o interesse coletivo ndo
foi respeitado, desviando-se da funcédo publica.

Por outro lado, tem-se o controle dos motivos, pelo qual a Administracdo Publica é
obrigada a motivar todos os seus atos, e mesmo aqueles que ndo possuem tal imperativo,
quando eivados de conteudo motivacional, ficam automaticamente vinculados a eles, nédo
podendo, desta forma, o Poder Estatal esquivar-se do controle judicial.

Nos ultimos julgamentos proferidos, tanto pelo Supremo Tribunal Federal quanto
pelo Superior Tribunal de Justica, tem-se admitido que o controle jurisdicional dos atos
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emanados da Administracdo Publica ndo se restrinja apenas a verificacdo dos parametros
objetivos de legalidade e legitimidade, mas igualmente vem-se abrindo a possibilidade de
controle.

Abaixo, alguns exemplos dessa constatacao:

RE 131661/ ES

Rel.Min. Marco Aurélio Segunda Turma

Data do Julgamento: 10/11/1995

Publicagédo: DJ 17-11-1995 PP-39209 EMENT VOL-01809-06 PP-01393
RECURSO EXTRAORDINARIO - PRESSUPOSTO ESPECIFICO DE
RECORRIBILIDADE. A parte sequiosa de ver o recurso extraordinario admitido e
conhecido deve atentar ndo sé para a observancia aos pressupostos gerais de
recorribilidade como também para um dos especificos do permissivo constitucional.
Longe fica de vulnerar o artigo 6° paragrafo Unico, da Constituicdo de 1969,
acorddo em que afastado ato administrativo praticado com abuso de poder, no que
revelou remogdo de funciondrio sem a indicagdo dos motivos que estariam a
respalda-la. Na diccdo sempre oportuna de Celso Antonio Bandeira de Mello,
mesmo nos atos discricionarios ndao had margem para que a administragdo atue com
excessos ou desvios ao decidir, competindo ao Judiciario a glosa cabivel"
(Discricionariedade e Controle judicial). (BRASIL, 1995,)

Muitos tribunais estaduais acompanham esse entendimento:

MS 1.0184.05.010044-7/002(1)

Rel. Des. Dorival Guimardes Pereira, 5 Camara Civel,

Data do Julgamento: 13-02-2007

EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO - MANDADO DE
SEGURANGCA - PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR -SERVIDOR
PUBLICO MUNICIPAL - APLICACAO DA PENA DE DEMISSAO -
RECEBIMENTO DE VERBAS DE FORMA IRREGULAR -GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS DO ACUSADO - OBSERVANCIA -EXCESSO DE PRAZO
- INVALIDACAO DO PROCEDIMENTO -DESNECESSIDADE - PRETENSAO
DE RECEBIMENTO DE PARCELAS -IMPOSSIBILIDADE - VIA ELEITA
INADEQUADA - CONTROLE DO JUDICIARIO - LEGALIDADE -
DENEGACAO DA SEGURANCA -INTELIGENCIA DO ART. 5°, LV DA
CONSTITUIQAO FEDERAL, LE MUNICIPAL N° 152/2003 E SUMULA N° 269
DO SUMO PRETORIO. O excesso de prazo, para a conclusio do Processo
Administrativo Disciplinar, ndo acarreta, de imediato, nulidade susceptivel de
invalidar o procedimento, salvo se tal fato tenha significado a impossibilidade do
exercicio do direito de defesa. E defeso ao Poder Judiciario adentrar-se no mérito
do ato administrativo, para analise da conveniéncia, oportunidade,eficiéncia ou
justica do ato praticado, sob pena de substituir os deveres proprios do administrador,
em cumprimento ao principio da independéncia entre os Poderes. Observadas as
garantias constitucionais do acusado e comprovada a pratica de atos incompativeis
com o exercicio de suas funcdes, deve ser mantida a decisdo administrativa, que
houve por aplicara pena de demissdo ao servidor publico. A A¢do Mandamental ndo
é meio idbneo de recebimento de valores pretéritos, por ndo ser substituto de Acdo
Ordinéaria de Cobranca, nos termos da norma de regéncia. (MINAS GERAIS,
2007)

E ainda o Tribunal de Justica do Rio Grande de Sul:

Al n° 7001800600722
Rel. Adao Sérgio do Nascimento Cassiano - Camara Civel
Data do julgamento: 15-08-2007

Monografia publicada em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.29371



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.29371�

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

57

AGRAVO DE INSTRUMENTO. LICITACAO E CONTRATO
ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. CABIMENTO. MEDIDA
LIMINAR.  HABILITACAO NO PROCEDIMENTO  LICITATORIO.
QUALIFICACAO TECNICA. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.
PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA COMPETITIVIDADE. LEGITIMIDADE
ATIVA AD CAUSAM. IMPETRANTE QUE NAO FOI LICITANTE. Possivel a
interposicdo de agravo de instrumento contra decisdo proferida em sede liminar no
mandado de seguranca. Acesso ao duplo grau de jurisdicdo que é direito
fundamental do cidaddo, decorrente da necessaria observancia Constituicao Federal.
Precedentes da Camara e do STJ. Ao longo do Século XX, superou-se a vetusta idéia
de que os atos discricionarios da Administragdo Publica estariam a margem do
controle judicial, como reflexo, inclusive, da  passagem ao contemporaneo
Estado Democratico de Direito. A Administracdo Publica se submete nao
apenas a lei, mas ao Direito como um todo (regra essa doutrinaria no Direito
Administrativo moderno e positivada no art. 2° pardgrafo Gnico, I, da Lei n°
9.784/99), podendo o Poder Judiciario sindicar todos os aspectos jurisdicizados
do assim chamado ‘mérito’ do ato administrativo. O provimento judicial que
atende tal direito ndo ofende o principio da independéncia e harmonia dos Poderes
(art. 2° da CF/88). Principio da universalidade da jurisdicdo ou da inafastabilidade
do controle judicial (art. 5°, XXXV, da Carta Magna). O Poder Publico ndo esta
acima do controle jurisdicional. Precedentes do STJ e deste TJRS. A Lei n° 8.666/93,
a respeito da qualificacdo técnica, dispde de forma expressa, em seu art. 30, 1l e § 5°,
que a documentacdo limitar-se-4 a comprovacao de aptiddo para desempenho de
atividade pertinente e compativel com as caracteristicas do objeto da licitagdo,
descabendo a exigéncia de comprovagédo de atividade ou de aptiddo com limitagGes
de tempo ou de época ou ainda em locais especificos, ou quaisquer outras nao
previstas nesta Lei, que inibam a participacdo na licitagdo, e admitindo-se a
comprovacao de aptiddo através de certiddes ou atestados de obras ou servicos
similares de complexidade tecnolégica e operacional equivalente ou superior. A
atividade administrativa vincula-se a lei para que seja proporcionada a finalidade
publica, afrontando a razoabilidade e a finalidade do processo de licitacdo a
exigéncia de excessiva formalidade realizada pela Administracdo Publica, o que
ofende ainda, indiretamente, os principios da vinculacdo ao edital, do julgamento
objetivo e da competitividade (art. 3° da Lei de Licitac6es). Se a impetrante tem por
objeto a prestagdo de servicos de advocacia na area tributaria, possui legitimidade
para, pela via mandamental, impugnar edital de concorréncia nas circunstancias
acima especificadas, que Ihe impediram a participacdo, ainda que néo tenha sido
licitante. Precedente do STJ. AGRAVO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL, 2007

Pois bem, superando a questdo da possibilidade da analise meritéria do controle
judicial, passa-se ao exame da extensdo dessa atuacao, verificando os aspectos do alcance e
limites em que pode atuar o Judiciario nessa esfera.

Ponderando acerca do controle jurisdicional do ato administrativo, a doutrina
brasileira ndo apresenta muita divergéncia em relagdo ao controle de legalidade, o que se
torna colidente sdo as opinides em relacdo ao limite deste controle. Para alguns doutrinadores,
o controle somente incidira levando-se em conta a legalidade, j& para os administrativistas
modernos este controle se amplia ndo somente para 0s mandamentos constitucionais, mas
também para todos os principios norteadores do regime juridico da Administracdo Publica;
desta forma, visa-se a impedir que a discricionariedade administrativa sirva de instrumento
para abuso de poder e possiveis desvios.
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Ja Maria Sylvia Zanella Di Pietro, de forma mais acabada, acrescenta que:

O Poder Judiciario pode examinar os atos da Administracdo Publica, de qualquer
natureza, sejam gerias ou individuais, unilaterais ou bilaterais,vinculados ou
discricionarios, mas sempre sob o aspecto da legalidade e, agora, pela Constituicao,
também sob o aspecto da moralidade. Quanto aos atos discriciondrios, sujeitam-se a
apreciagdo judicial, desde que ndo se invadam os aspectos reservados a apreciacao
subjetiva da Administracdo Publica , conhecidos sob a denominacéo de mérito. Nao
ha invasdo de mérito quando o Judiciario aprecia os motivos, ou seja os fatos que
precedem a elaboracdo do ato; a auséncia ou falsidade do motivo caracteriza
ilegalidade, suscetivel de invalidacdo pelo Poder Judiciario. (DI PIETRO, 2008 p,
709)

Pertencente ao direito administrativo moderno a doutrinadora Odete Medauar teoriza

0 seguinte

Hoje, no ordenamento patrio, sem dlvida, a legalidade assenta em bases mais
amplas e, por conseguinte, ha respaldo constitucional para um controle jurisdicional
mais amplo sobre a atividade da Administracdo, como coroamento de uma evolucéo
ja verificada na doutrina e jurisprudéncia antes de outubro de 1988. (MEDAUAR,
2007, p.397)

E nas licOes preciosas do professor Hely Lopes Meirelles ensina:

Todo ato administrativo, de qualquer ou Poder, para ser legitimo e operante, ha que
ser praticado em conformidade com a norma legal pertinente (principio da
legalidade), com a moral da instituicdo (principio da moralidade), com a destinacao
publica prépria (principio da finalidade), com a divulgacdo oficial necessaria
(principio da publicidade) e com presteza e rendimento funcional (principio da
eficiéncia). Faltando, contrariando -se destes principios béasicos, a Administracédo
Publica vicia o ato, expondo-o a anulagdo por ela mesma ou pelo Poder Judiciério,
se requerida pelo interessado. (MEIRELLES, 2002, p.665)

Diante de preciosos preceitos, é possivel concluir que ¢é de fato unanime o
entendimento sobre o controle jurisdicional dos atos administrativos quanto a legalidade;
entretanto, em relagdo ao limite desse controle encontra-se dissonancia nas mais diversas
correntes doutrinarias. Divergente também € a jurisprudéncia, mas o que se percebe hoje €
uma mutacdo concatenada, ensejando assim uma maior flexibilizacdo quanto a extensdo deste
controle, o que busca evitar eventuais abusos e ilegalidades, camufladas sobre o véu do mérito
administrativo.

Nesse diapaséo, o que pode ser verificado é que o juiz esta diante de um novo modo
de pensar e de sentir o direito, ndo mais reduzido aos ditames normativos severos, pois sua
funcdo requer muito mais sensibilidade e comprometimento com os interesses sociais, diante
disso, o magistrado deve estar atento as exigéncias atuais das relacfes humanas e aos fatores
sociais que geram consequéncias na transformacdo do direito, incidindo também sobre a
aplicacdo das normas juridicas.

Ademais, é pacifico o posicionamento de que o controle jurisdicional podera incidir
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sobre atos administrativos de qualquer natureza, ainda que os discricionarios, em tratando da
legalidade, pois esta serd analisada em todos 0s aspectos do ato, desde sua edicdo verificando
a adequacédo do ato a lei ao atendimento dos requisitos exigidos e a finalidade. A forma dos
atos, da qual se reveste a manifestacdo de vontade Administracdo, também € alvo constante do
controle jurisdicional, posto que seja elemento vinculado do ato administrativo, juntamente
com a competéncia e a finalidade.
Outro ndo é o caminho que ruma a jurisprudéncia:

REsp 429570/GO

Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma.

Data do julgamento: 11.11.2003

Publicacéo: DJ 22.03.2004, p. 277

O poder Judicidario ndo mais se limita a examinar aspectos extrinsecos da

administracéo, pois pode analisar, ainda, as razdes de conveniéncia e oportunidade,

uma vez que essas razfes devem observar critérios de moralidade e razoabilidade.
(BRASIL, 2003.).

Acrescente-se, entretanto, que a analise judicial ndo pode recair sobre atos
normativos emanados do Poder Publico, pois estes sdo apenas atacaveis por acdes diretas de
inconstitucionalidade e nem sobre os atos interna corporis’, salvo nos casos de exorbitag&o de
seu contetido que viola os direitos individuais ou coletivos.

Em relacdo aos atos politicos, estes costumavam estar imunes ao controle
jurisdicional, em paridade com os atos discricionarios. Ndao obstante, parte majoritaria da
doutrina atual entende que os atos politicos podem sofrer controle jurisdicional, desde
que causem les&o a direitos individuais ou coletivos (MEDAUAR, 2005, p. 175).

Entende Maria Sylvia Z. Di Pietro (2003, p. 616) que a apreciacdo dos atos politicos
por parte do Poder Judiciario, quando estes violam direitos, esta inserida na previsdo do
artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢do, que determina a ndo exclusdo de lesdo ou ameaca de
leséo a direito da apreciagao judicial

Existe um posicionamento que acautela o controle feito pelo Poder Judiciario
limitando-o a analisar os atos administrativos sob o prisma legal ou abuso de poder, hipoteses
nas quais sera decretada a sua ilegalidade. Odete Medauar (2005, p. 394) denomina esta
limitagho a apreciagdo da legalidade como controle restrito. Para ela, existem duas
justificativas para esta limitacdo: o principio da separacdo dos poderes, impossibilitando ao

Judiciario interferir em atividades tipicas do Executivo, e a ilegitimidade dos integrantes do

! Expressdo em latim que significa no ambito do préprio 6rgéo.
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Judiciario para apreciar matérias referentes ao interesse publico, ja que desprovidos de
mandato eletivo.

Alguns autores, como Hely Lopes Meirelles e Cretella Junior acreditavam ser vedada
a apreciacao jurisdicional do mérito do ato administrativo, apresentando este uma imunidade
jurisdicional. Para estes autores, estaria 0 meérito sob exclusiva competéncia do Poder
Executivo, ja que dependente de anélise subjetiva por parte do administrador (CRETELLA
JUNIOR, 1997, p. 336).

Entende Cretella Jr. (1997, p. 336) que, apesar do controle jurisdicional da
ilegalidade ou abuso de poder da Administracdo estar inserido na funcdo do Poder
Judiciario, em razdo da divisdo das funcdes do Estado, com fundamento no principio da
independéncia dos poderes, o Poder Judiciario ndo teria competéncia para atuar no ramo
desse controle do Poder Executivo. Dessa forma, entende que o mérito administrativo é
imune a interferéncia do Judiciario, mesmo que ocorra injustica, inoportunidade ou
inconveniéncia.

Nessa mesma linha de pensamento, Odete Medauar (2005, p. 395) também
menciona a "tendéncia de ampliagdo do controle jurisdicional da Administragédo”. De
acordo com a autora, a Constituicdo Federal acentuou uma "evolugdo ja verificada na
doutrina e na jurisprudéncia” mesmo antes da Constituicdo, caracterizada pela "priorizacdo
dos direitos e garantias ante o poder publico”, indicando muito mais parametros para a
atuacao administrativa, por meio principalmente dos principios.

Vale ressaltar, ainda, que a escolha do Administrador - entre as op¢bes de atuacéo
possiveis trazidas pela lei, ao praticar o ato administrativo discricionario - posto que a
lei deixa a ele uma variacdo de opcdes a sua atuacdo -, devera ser pela mais adequada ao
caso concreto, visando sempre ao atendimento do interesse coletivo. Em muitas situagdes do
caso concreto, o Administrador possui uma esfera reduzida de escolhas viaveis, ou até
mesmo a uma unica saida possivel. Se essa escolha feita pelo Administrador no exercicio
de sua discricionariedade ndo estiver dentro do que estava previsto na lei, agindo desse modo
de forma irrazodvel, injusta ou invalida, é admissivel a apreciacdo judicial.

Observa Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p. 650) que, em momento algum, o
magistrado fara apreciacdo entre as opgOes possiveis, mas poderd anular judicialmente a
opcao tomada pelo administrador, se este se afastar delas. A nocdo de juridicidade abranda

muito os limites impostos ao controle jurisdicional. Além de apreciar a adequagdo dos atos as
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regras juridicas, também podera ser apreciada a adequacdo aos comandos principioldgicos
previstos no Direito.

O que ocorre de fato é uma evolugcdo no pardmetro dos limites do controle feito pelo
Poder Judiciéario sobre a Administracdo Publica. Nao se balizam apenas aos aspectos da
legalidade, mas também os da juridicidade, no qual estdo inseridos os principios gerais do
direito. Assim sendo, os elementos discricionarios do ato administrativo poderdo sofrer a
apreciacao jurisdicional em face desses principios, notadamente quando eivados de contetido
de injustica, inconveniéncia, inoportunidade, ferindo, assim, os direitos individuais e
coletivos protegidos pelo ordenamento juridico.

Diante das afirmacdes acima, num Estado Democratico de Direito, no qual estdo
todos os individuos e as instituicdes estatais geridos sob o manto da lei, ndo pode ser
admitido que se conceda liberdade irrestrita para que o Administrador Publico exerca os atos
discricionarios, sem quaisquer limitagdes no que tange o seu meérito, sobretudo quando este se

encontrar em total violacdo com a norma constitucional.

4.4. Possibilidades do Controle Jurisdicional em Relagcdo aos Atos Administrativos.

O controle jurisdicional dos atos da Administracdo Publica podera ser exercido
mediante provocacdo ao Judiciario através de mecanismos judiciais previstos na lei e na
Constituicdo. Além dessas, sdo utilizadas a¢des previstas na legislacdo ordinéria, como as
acOes reivindicatorias. O texto constitucional prevé, nos remédios constitucionais, acfes
especificas para o controle jurisdicional da Administracdo Publica, inseridas no artigo 5° da
Constituicdo, como habeas corpus, habeas data, mandado de injuncdo, mandado de
seguranga e acdo popular, além da agdo civil publica, que ndo se encontra prevista neste
artigo, mas sim na Lei n. 8.429/92.

Esses mecanismos de controle possuem natureza instrumental, pois objetivam a
resguardar os direitos individuais e coletivos e, de acordo com préprio Direito de acdo, sdo
assegurados aos prejudicados pelo ato administrativo em desacordo com as normas juridicas.
Maria Sylvia Z. Di Pietro (2003, p.625) acredita que as acgdes citadas, que tém natureza de
garantias dos direitos fundamentais, preceituadas no mesmo Titulo Il d Constituicdo, tém
exatamente este objetivo de provocar a intervencdo de autoridades para que os atos
administrativos lesivos aos direitos individuais e coletivos sejam corrigidos, em geral pelo

Poder Judiciério.
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Cabe ressaltar o que diz respeito a coisa julgada, pois, na contramao da regra geral do
processo civil, no qual a imutabilidade da coisa julgada se limita as partes da relacdo
processual, em matéria de acdo popular, acdo civil pubica e acao coletiva, os efeitos sdo tidos
como ultra partes® e erga omnes®;  com isso, a imutabilidade da coisa julgada é ampliada

para além das partes formais do processo de conhecimento.
5.4.1 Mandado se seguranca

Mandado de seguranga é uma acao de rito sumarissimo, com status de remédio
constitucional, posto que previsto no texto constitucional, pela qual a pessoa que sofrer
ilegalidade ou abuso de poder ou receio de sofrer ato oriundo de autoridade publica ou nos
casos de delegacdo a terceiros, que ndo seja amparado por habeas corpus ou habeas data,
visando a proteger o direito liquido, certo e incontestavel do impetrante, tal remédio juridico
tem aplicacéo.

Maria da Sylvia Zanella De Pietro assim conceitua:

Mandado de seguranga é a acdo civil de rito sumarissimo pela qual a pessoa pode
provocar o controle jurisdicional quando sofrer lesdo ou ameaca de lesdo a direito
liquido e certo, ndo amparado por Habeas Corpus nem Habeas Data, em decorréncia
de ato de autoridade, praticado com ilegalidade ou abuso de poder. ( DI PIETRO,
2003, p. 636)

O mandado de seguranca se divide em duas espécies: repressivo ou preventivo. O
primeiro € cabivel quando ja ocorrida a ilegalidade ou abuso de poder, visando assim, corrigir
a ilicitude do ato. O segundo ¢ a medida eficaz no caso do direito vir a ser somente ameacado
de violacdo, evitando, dessa forma, a pratica do ato ilicito. O prazo para sua impetragédo € de
120 (cento e vinte) dias a contar da ciéncia do ato ou da efetiva afronta ao direito liquido e
certo. Ressalta-se que esse prazo tem natureza decadencial, ndo podendo ser interrompido e
nem suspenso. Acrescenta-se, ainda, que é perfeitamente adequada a formulacdo de pedido
liminar em mandado de seguranca, posto se assim ndo fosse, o direito liquido e certo perderia
todo o seu sentido, tendo em vista o beneficio desta medida.

Dispde a jurisprudéncia acerca da aplicacdo do manado de seguranca no tocante ao
controle e invalidacdo dos atos administrativos quando estes se distanciam do que dispde o
art. 37 da Constituicdo do Brasil. Nesse sentido, excerto da ementa constante do MS
20.999/DF, de Relatoria do Ministro Celso de Mello, DJ de 25/5/90:

8
9

Expressao latina significa além das partes
Expressdo latina que significa contra todos.
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O mandado de seguranca desempenha, nesse contexto, uma funcéo instrumental do
maior relevo. A impugnacéo judicial de ato disciplinar legitima-se em face de trés
situacdes possiveis, decorrentes (1) da incompeténcia da autoridade, (2) da
inobservancia das formalidades essenciais e (3) da ilegalidade da sancdo disciplinar.
A pertinéncia juridica do mandado de seguranga, em tais hipéteses, justifica a
admissibilidade do controle jurisdicional sobre a legalidade dos atos punitivos
emanados da Administragdo Plblica no concreto exercicio do seu poder disciplinar.
(BRASIL, 1990).

Para Jose Cretella Junior, o instituto do mandado de seguranca, com mais de meio
século de existéncia e ainda em constante evolucéo legislativa, doutrinria e jurisprudencial, é
0 mais aperfeicoado instrumento processual constitucional na defesa dos direitos
fundamentais no Brasil. Ainda: € o meio mais eficaz de controle jurisdicional da
Administracdo Publica.

Em 07 de agosto de 2009, foi editada a Lei 12.016, a qual altera o regimento legal
anterior, Lei 1.533/51, que normatiza a acdo de mandado de seguranca. Serdo analisadas,
sucintamente, as principais alteracdes.

A nova lei acrescentou ao art. 1°, o habeas data, como j& dispbe o art. 5°, LXIX da
Constituicdo Federal de 1988, ampliando, dessa forma, a incidéncia do referido remédio
constitucional. Inclui, ainda, no rol das autoridades coatoras, as autoridades representantes ou
orgdos dos partidos politicos, bem como os dirigentes de pessoas juridicas ou as pessoas
naturais no exercicio de atribuicdes do poder publico, somente no que disser respeito a essas
atribuicdes, como de fato ja era o entendimento sumulado do STF, in verbis:

STF - simula 510 - praticado o ato por autoridade, no exercicio
de competéncia delegada, contra ela cabe o mandado de
seguranca ou a medida judicial. (BRASIL, 1969b)

Além disso, inseriu o paragrafo 29, retira o cabimento do mandamus™® contra atos de
carater privado das Sociedades de Economia Mista e Empresa Publica. Entretanto, ja sumulou
0 STJ que a realizacdo de procedimento licitatério pelas SEM e EP € hipotese de ato
administrativo, sendo, assim, viavel a utilizagdo do Mandado de Seguranca.

STJ - Sumula 333 - Cabe mandado de seguranc¢a contra ato praticado em licitacdo
promovida por sociedade de economia mista ou empresa publica. (BRASIL, 1964).

Outra modificacdo foi a reducdo do prazo para prestar informag0es, que antes era e
15 dias, foi reduzido para 10 dias; restringe ainda a nova lei a execuc¢do proviséria da deciséo
que concede a seguranca, nos mesmos casos em que for vedada a concesséo de liminar (art.7°,

82°) . O novo diploma insere a garantia de realizacdo de defesa oral, em qualquer tribunal,

10 Palavra em latim. Significa mandado de seguranca.
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durante a sessdo de julgamento. Ademais, em contrapartida da linha de entendimento do
Supremo, adota posicionamento contrario ao adotado na Sumula 622 do STF, ao acrescentar

o0 paréagrafo Gnico ao art. 16:

Paragrafo Unico. Da decisdo do relator que conceder ou denegar a medida liminar
cabera agravo ao 0rgdo competente do tribunal que integre. (BRASIL, 2009)

Que contradiz a matéria sumulada da Corte Maior:

Sumula 622: ndo cabe agravo regimental contra deciséo do relator que concede ou
indefere liminar em mandado de seguranca. (BRASIL, 2003b)

Diante dessa mudancas, foram regulamentados assuntos sedimentados pela

jurisprudéncia dos tribunais superiores. A seguir, alguns exemplos:

Stmula 294 sao inadmissiveis embargos infringentes contra decisdo do supremo
tribunal federal em mandado de seguranca. (BRASIL, 1963d)

Stmula 512 ndo cabe condenacédo em honorarios de advogado na a¢do de mandado
de seguranca. (BRASIL,1969c)

Simula 105 na agdo de mandado de seguranca ndo se admite condenagdo em
honorérios advocaticios. (BRASIL, 2003b)

Sumula 597 ndo cabem embargos infringentes de acérddo que, em mandado de
seguranga decidiu, por maioria de votos, a apelagdo. (BRASIL, 1977)

Stmula 169 sdo inadmissiveis embargos infringentes no processo de mandado de
seguranca. (BRASIL, 1963b)

Nesses moldes, € conclusivo que a acdo de mandado de seguranga,
notadamente com as recentes alteracdes em seu diploma regulamentador, se tornou um meio
ainda mais eficaz de controle dos atos ilegitimos praticados pelo gestor publico, ampliando,

desse forma, os instrumentos para combaté-los.

3.4.2 Acdo Popular

O ordenamento juridico brasileiro confere aos cidaddos um meio de combate aos
atos dos gestores publicos, quando praticados de maneira disforme com o ordenamento
juridico vigente Esse instrumento é a chamada acao popular, prevista no art. 5°, inciso LXXIII
da CF, diz que:

Qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato
lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio historico e cultural, ficando ao
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autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.
(BRASIL, 1988).

Portanto, qualquer pessoa do povo, que se figure como cidaddo de um Estado
Democratico de Direito, ou seja, que se encontre no uso de gozo de seus direitos politicos
pode, sempre que for necessario, acionar o Judiciario, que detém a funcéo precipua da solucao
de conflito de interesses, a fim de velar pela normalidade administrativa. Por meio desse
instrumento consagrado no paragrafo Unico do art. 1° da Constitui¢do, o cidaddo torna-se apto
a acionar o Judiciario a fim de que este anule um ato praticado pela Administracdo que tenha
violado seus direitos fundamentais.

A Lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965, que regula a agdo popular, em seu art. 2°,
traz o seguinte:

Séo nulos os atos lesivos ao patrimdnio publico das entidades mencionadas no artigo
anterior, nos casos de: [...] b) vicio de forma; c) ilegalidade de objeto; d) inexisténcia
dos motivos; €) desvio de finalidade . (BRASIL, 1965).

Portanto, qualquer ato administrativo que incidir em um destes vicios sera passivel
de anulacdo. Isto implica que, caso o Administrador ndo atinja o0s objetivos estabelecidos na
norma legal, e, consequentemente, venha a praticar um ato com desvio de finalidade, ou ainda
se utilize de prerrogativas discricionarias sem atingir o fim conferido pela norma, tera sua
atividade controlada por qualquer administrado com titulo de cidaddo, mediante acéo
popular, que € um mecanismo simples e eficaz de acesso a Justica por meio daqueles que
facam valer seus direitos.

J& ensinava José Afonso da Silva:

Ela d& oportunidade de o cidaddo exercer diretamente a funcdo fiscalizadora, que,
por regra, e feita por meio de representantes nas Casas Legislativas. Mas ela é
também uma acdo judicial porquanto consiste num meio de invocar a atividade
jurisdicional visando a correcdo de nulidade de ato lesivo; a) ao patriménio puablico
ou a entidade que o Estado participe; b) & moralidade administrativa; c)ao meio
ambiente; e d) ao patriménio histérico e cultural. Sua finalidade é, pois, corretiva,

ndo propriamente preventiva, mas a lei pode dar, como deu, a possibilidade de
suspensdo liminar do ato impugnado para prevenir a lesdo. (SILVA, 1999, p. 463)

Completa Alexandre de Moraes (2004, p. 193) ao afirmar que o objeto da acgdo
popular é o combate ao ato ilegal ou imoral lesivo ao patriménio publico, sem, contudo,
configurar-se ultima ratio®, ou seja, ndo se exige o esgotamento de todos os meios

administrativos e juridicos de prevencdo ou repressdo aos atos ilegais ou imorais lesivos ao

1 Expressao latina que significa Gltima razdo, atitude que se vé como a ultima a ser tomada para

resolugdo do problema
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patrimdnio pablico para seu ajuizamento.

Diante das afirmacdes acima, resta clarividente a finalidade do instituto juridico ora
estudado, vez que tais palavras do sabio professor ndo ddo margem a duvidas acerca da
irrefutavel funcdo da acdo popular na defesa dos direitos do cidaddo e da coletividade, quando
infringidos esses pelos poderes puablicos na pratica de atos juridicos, bem como na

possibilidade de reversibilidade desse ato pelos 6rgdos judiciarios.

5.4.3 Acdo civil publica

A corrupcdo esta presente entre a humanidade desde os primordios, e, a par disso,
emerge a necessidade de erradicar essas a¢es contrarias aos interesses da sociedade. A partir
de 1988, com a Constituicdo da Republica, ficou mais presente o interesse em combater esses
atos. Com a promulgacéo da Lei 8.429 em 1992, o legislador mostrou verdadeiro interesse em
repudiar estes atos ilicitos praticados por aqueles que tém o dever de gerir a coisa publica,
conforme os fins da coletividade, e ndo de acordo com seu interesse pessoal.

A Constituicdo Federal denominou a acdo civil pablica toda acdo coletiva ajuizada
para tutelar os direitos e interesses difusos e coletivos, como o patriménio publico e social,
lesado ou ameacado de leséo (artigo 129, 111, da CF). (BRASIL, 1988)

Essa acdo tem seu fundamento legal na Lei n°. 8.429/92 na medida em que esta prevé
que os atos de improbidade administrativa nela definidos atingem bens de natureza difusa,
sejam eles o erario publico e a moralidade administrativa, considerados, respectivamente,
patrimdnio pablico e social de todos.

A Lei da Acdo Civil Publica, na sua vigente redacdo, prevé seu ajuizamento com a
finalidade da defesa de interesses transindividuais relacionados com o meio ambiente, o
consumidor, o patriménio cultural, lesées a economia popular, a ordem urbanistica, bem como
quaisquer outros interesses difusos ou coletivos.

Ao longo dos anos, a improbidade administrativa vem sendo prevista no direito
positivo brasileiro para os agentes politicos, configurando-se tal conduta como crime de
responsabilidade. Para os servidores publicos em geral, a legislacdo ndo mencionava a
improbidade, mas previa 0 combate a corrupcdo ao mencionar 0 enriquecimento ilicito no
exercicio do cargo ou funcdo, o qual sujeitava 0 agente ao sequestro e perda de bens em
favor da Fazenda Publica, caso praticasse tal conduta, embora ndo previsse san¢des no caso
de lesdo a moralidade.
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Ensina Di Pietro:

A inclusdo do principio da moralidade administrativa, entre 0s principios
constitucionais impostos a Administracéo, foi feita mais tardiamente, pois ocorreu
apenas com a Constituicdo de 1988. Vale dizer que na Constituigdo, o referido
principio, falou-se em moralidade (artigo 37, caput, da C.F.) e, no mesmo
dispositivo, quando se quis mencionar a lesdo a moralidade administrativa, falou-se
em improbidade (artigo 37, § 4° da C.F.); por isso ndo é facil estabelecer uma
distincdo e um conceito exato entre moralidade administrativa e probidade
administrativa. (DI PIETRO, 2003, p.695)

Cabera o ajuizamento da acéo civil publica por ato de improbidade administrativa,
vez que o principio da moralidade administrativa estd embutido na observancia de regras
éticas na atividade administrativa apoiadas por valores como a boa-fé, honestidade, lealdade,
interesse publico, imparcialidade, dentre outros,os quais devem ser obrigatoriamente inseridos
na conduta do agente publico. Sendo assim, o principio da probidade administrativa esta
incluso no principio da moralidade administrativa.

Citam-se alguns exemplos dessas condutas consideradas pelo ordenamento juridico
brasileiro como improbas, sdo elas: aplicacdo irregular de verba publica, desvio de verba
publica, falta de prestacdo de contas, frustracdo de concurso de processo licitatorio,
superfaturamento de obra publica. Esses sdo 0s mais corriqueiros atos de improbidade
administrativa praticados pelos administradores publicos brasileiros, sendo 0s mesmos
considerados como atos de improbidade administrativa.

Com a finalidade de inserir maior nimero possivel de agentes gestores da coisa
publica, a Lei 8.429 de 1992, inseriu no art. 1°, uma vasta lista de sujeitos passivos da

improbidade administrativa conforme segue:

Art. 1°. Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou
ndo, contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de
empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criacdo ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinglienta por cento do
patrimdnio ou da receita anual, serdo punidos na forma desta lei.

Paragrafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de
improbidade praticados contra o patriménio de entidade que receba subvencao,
beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgdo publico bem como daquelas
para cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido ou concorra com menos de
cinqlienta por cento do patrimdnio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a
sancdo patrimonial & repercussdo do ilicito sobre a contribuigdo dos cofres publicos.
(BRASIL, 1992).

Dessa forma, todos aqueles que, de alguma forma, estdo envolvidos na gestdo
publica, seja de maneira direta ou indireta, integral ou parcialmente, podem praticar atos de
improbidade administrativa, caso violem os preceitos legais e 0s principios norteadores da

Administracdo Publica.
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A lei de improbidade administrativa traz ainda, o rol das condutas passiveis de serem
atacadas por via de acdo civil publica, cominando também sancdes aplicaveis a elas, como se
Vé a seguir:

Art. 9°. Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento
ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio
de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art.
1° desta Lei.

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da Administracdo Publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicGes.

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erério
qualquer agdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente. (BRASIL, 1992).

Vale ressaltar, que além dos principios constitucionalmente previsto,
existem o0s principios gerais da Administracdo Publica, previstos para as hipoteses de
cabimento da improbidade administrativa. Estes principios estdo inseridos no art. 11 da Lei
8.429 de 1992, e seu descumprimento tipificam a pratica de ato de improbidade
administrativa. Sao eles: honestidade, imparcialidade, legalidade (que também esta inserido
na Constituicdo federal) e lealdade &s institui¢fes. In verbis:

Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
Administragdo Publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢des, e notadamente: | -
praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto
na regra de competéncia; [...]. (BRASIL, 1992).

Primeiramente, analisar-se-a o principio da honestidade que vem a ser uma derivacao
da moralidade administrativa. Preconiza esse principio que o servidor publico deve efetuar
suas atividades administrativas com integridade, sem aferir vantagens em razao de seu cargo.
Isso porque esses agentes sdo comprometidos junto a sociedade, vez que estdo agindo em
nome da Administracdo Publica, ou ainda, no caso dos agentes politicos investidos em cargos
por elei¢do, que agem por vontade dos eleitores. Em razdo disso, devem prestar contas junto a
sociedade, € vedado a eles obter lucros em fungdo do cargo que exercem.

O principio da legalidade que estd também disposto na Lei de Improbidade deriva
do principio constitucional e tem o mesmo fim, o qual obriga a Administracdo Publica a
praticar somente os atos que a lei permitir. Desse modo, ndo é facultado ao servidor publico,
no desempenho de suas atribui¢cdes, antepor seus sentimentos proprios, em detrimento dos

interesses coletivos. O gestor pubico tem o dever de agir em conformidade com a lei e ndo
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contrario a ela, ou ainda, quando houver lacunas, seguir seu entendimento particular.

Por derradeiro, porém ndo menos importante, o principio da lealdade as instituicGes
preconiza que, além das imposicdes legais, da legitima finalidade do érgdo publico, ao qual o
agente estd subordinado, cada 6rgdo devera exercer uma determinada competéncia na
Administracdo Publica para que se viabilize o atendimento de todos os anseios sociais; desta
forma, o agente deve pautar-se nos limites estabelecidos para aquela determinada instituicéo,
ndo invadindo a esfera dos demais 6rgdaos, nem mesmo abstendo-se de praticar atos de sua
competéncia.

Enfim, € imperiosa a manutencdo permanente de vigilancia e correcdo dos gastos
publicos por meio de um instrumento processual idéneo que transmita maior transparéncia e
gue contribua de forma mais efetiva na gestdo da coisa publica e nas medidas de refrear o
empenho irresponsavel da receita publica.

6 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto no presente trabalho, pode-se concluir a favor da
possibilidade do controle jurisdicional de mérito dos atos administrativos discricionarios.

Baseado nos principios constitucionais aplicados a Administracdo Publica, este trabalho parte
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da ideia de que todos os aspectos do ato administrativo discricionario devem observar o
Direito dentro do contexto e todo ordenamento juridico patrio. Ou seja, 0s aspectos
discricionarios do ato administrativo devem observar, quando ndo somente a lei, ja que esta
ndo baliza todos os seus elementos, mas também os principios expressos e implicitos que
compdem o Direito.

O Administrador, ao exercer 0 seu juizo de conveniéncia e oportunidade, baseando-
se no mérito administrativo, tem obrigacdo de observar os principios da moralidade, da
impessoalidade, da razoabilidade, da publicidade, entre outros. Baseado nesse postulado, o
controle jurisdicional incidira no mérito administrativo, ndo com o intuito de substituir o juizo
de conveniéncia e oportunidade do Administrador Publico, pois estes sdo de sua competéncia
exclusiva, mas garantir que o mérito esteja atrelado aos seus principios condicionantes. N&do
s6 quando houver ofensa a lei, mas também quando houver afronta aos principios, ndo ha que
se falar em imunidade jurisdicional do mérito administrativo.

Em razdo da aplicacdo do principio constitucional da independéncia dos Poderes do
Estado, presente no artigo 2° da Constituicdo Federal, a atividade do Poder Judiciario ndo se
prestard a praticar o ato administrativo, nem podera adentrar no seu juizo de mérito,
limitando-se a declarar a invalidade do ato, no caso de estar configurada a ilegalidade. Nesses
casos, a Administracdo esta obrigada a editar novo ato, no lugar daquele que foi invalidado
pelo Judiciario.

A liberdade de apreciacdo concedida pela lei a Administragcdo Publica néo justifica
que esta pratique atos em desrespeito a moralidade, a Justica, a razoabilidade, aos direitos
individuais e coletivos, entre outros, desvirtuando a sua finalidade principal, que é o interesse
publico.

Nas hipdteses em que o Administrador Publico faz uso indiscriminado da
discricionariedade que Ihe é concedida pela lei, esta se torna arbitrariedade. A obrigacdo do
Poder Judiciario é cuidar da observancia da Constituicdo, declarando a inconstitucionalidade
dos atos administrativos que a desobedecam. Além disso, € de observancia obrigatoria o
Principio constitucional da inafastabilidade da apreciacdo judicial, preceituado no artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal. O que ocorre é que é considerado inconcebivel que
algum ato, seja proveniente de qualquer dos poderes dos estatais, esteja imune totalmente ao
controle externo. Principalmente os atos da Administracdo Publica, pois esses representam 0s
atos governo, que repercutem diretamente nos direitos individuais e coletivos.

A Administracdo Pablica como um todo deveré atender igualmente aos principios do
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Direito. Nesse caso, o controle jurisdicional serd o principal meio de exercer esse controle.
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