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RESUMO

Neste estudo, pretende-se analisar quais os limites dos atos discricionarios da administracdo
publica e como é feito o controle das transgressdes pelo Poder Judiciario, uma vez que é
possivel perceber, diariamente, um desrespeito aos liames da discricionariedade, o que
ocasiona um maleficio ao coletivo. Desse desrespeito, surge a problematica e questiona-se,
quando é possivel fazer o controle jurisdicional de um ato discricionario? Quais 0s principios
constitucionais que fundamentam o controle jurisdicional de um ato discricionario? Essas
questdes serdo abordadas neste trabalho cientifico. Ele apresenta uma relevante importancia a
fim de melhorar direitos coletivos. O problema se coloca quando a administracdo, dentro dos
limites que a lei permite, age sem observancia aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade. Este Estudo se qualifica como uma pesquisa teorica pura e exploratoria e
tem como fonte de pesquisa um levantamento bibliografico e documental, tendo como
principal aporte tedrico a doutrina de Vladimir da Rocha Franca e Celso Anténio Bandeira de
Melo; este defende que o artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal (CF) (BRASIL, 1988) é
um dos principios mais importantes, uma vez que “a lei nao excluira da apreciacao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito.” Nesse entender, atuais jurisprudéncias trazem uma
ampliacdo de poder do Judiciario para melhor analisar e julgar atos discricionarios
inadequados, sem infringir o principio da separacdo dos poderes. A doutrina vem debatendo
as fronteiras dos atos discricionarios, mas o assunto ainda ndo estd pacificado. Violar um
principio é extremamente proibido; no entanto, o judiciario percebe que essa transgressdo vem
aumentando, devido ao desrespeito dos limites discricionarios. E importante que o
administrador publico tome um maior cuidado antes de praticar atos administrativos que
apresentem discricionariedade, a fim de garantir os valores fundamentais para a coletividade.
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THE DISCRETIONARY ACTS LIMITS OF PUBLIC ADMINISTRATION: AN
JUDICIAL INVALIDATION ANALYSIS BY CONSTITUTIONAL PRINCIPLES
LIGHT

ABSTRACT

This study aims to analyze which are the limits of the discretionary acts of public
administration and how is the transgressions control made by the judiciary, once it is possible
to see, every day, a disrespect for the discretion boundary lines, which causes a harm to the
collective. From this disrespect the problematic arises and is possible to ask when is it
possible to do the jurisdictional control of a discretionary act? What are the constitutional
principles underlying the jurisdictional control of a discretionary act? These issues will be
addressed in this scientific work that presents a relevant importance in order to improve
collective rights. The problem arises when the administration inside her permitted limits given
by law, acts without regard to principles of reasonableness and proportionality. The study is
qualified as a pure and exploratory theoretical research, and it has as source of research a
literature and documentary review, the main theoretical contribution to the study are the
doctrines of Vladimir da Rocha Franca and Celso Antonio Bandeira de Melo; who defends
that the Article 5, XXXV of the Federal Constitution (FC) (BRAZIL, 1988) is one of the most
important principles, since "the law will not exclude the Judiciary from review the injury or
threat to rights.” On this understanding, current jurisprudence bring an expansion of Judiciary
power to better analyze and judge inadequate discretionary acts without violating the principle
of separation of powers. The doctrine has been discussing the boundaries of the discretionary
acts, but the matter is still not pacified. Violating a principle is strictly prohibited; however,
the judiciary realizes that this offense has been increasing everyday because of the disregard
of discretionary limits. It is important to the public administrator takes greater care before
doing administrative acts that has discretionary, to ensure the fundamental values for the
community.

Keywords: Public Administration. Administrative Act. Discretionary Power. Constitutional
Principles.

INTRODUCAO

No presente estudo, pretende-se analisar a tematica da invalidacéo jurisdicional da
discricionariedade administrativa em busca de limites dos atos discricionarios e seu
controle pelo Judiciario. Entende-se que o poder discricionario é a liberdade que a
Administracdo Publica tem de agir conforme a sua conveniéncia e oportunidade, dentro dos
limites legais, com o fim do bem coletivo. No entanto, em alguns casos, mesmo 0s agentes

publicos, agindo na forma legal, produzem efeitos que sdo contrarios aos principios



constitucionais que regem a administracdo publica. Nessas situacGes, é possivel haver o
controle jurisdicional dos atos discricionarios praticados pela Administracdo Publica, pois tais
principios emanam da Constituicdo Federal, lei maior a qual todas as leis e administracéo
estdo sujeitas.

Este trabalho apresenta uma relevante importancia a fim de melhorar direitos
coletivos. O problema se coloca quando os agentes publicos, mesmo dentro dos limites que
Ihes permite a lei, agem sem observancia aos principios da razoabilidade e proporcionalidade,
0 que resulta em maleficio ao coletivo.

Nesse ambito, o trabalho se dispde a analisar as seguintes questdes de pesquisa, como
objetivo geral: Quais os limites dos atos discricionarios da administracdo publica? Quando é
possivel fazer o controle jurisdicional de um ato discricionario? Existe algum principio
constitucional que fundamente o controle jurisdicional de um ato discricionario? Quais 0s
limites que deve o julgador observar quando do exercicio do controle dos atos administrativos
discricionarios? Qual a importancia do controle jurisdicional dos atos administrativos
discricionarios? Como objetivo especifico, pretende-se mostrar a transgressao de principios
constitucionais, fazer levantamento de um caso para visualizar limites do poder discricionario
e defender que os principios devem ser respeitados; assim, o administrador publico deve
tomar um maior cuidado antes de praticar seus atos.

O trabalho se constitui de uma pesquisa explicativa de cunho tedrico, com base
bibliografica e jurisprudencial; apresenta como aporte tedrico a doutrina de Celso Anténio
Bandeira de Melo e a leitura de Vladimir da Rocha Francga.

Inicialmente apontar a divisdo de funcGes do Poder, a partir de John Locke e
Montesquieu para depois conceituar as atuais funcdes do Legislativo, Judiciario e Executivo e
ainda trazer o conceito de funcdo de governo ou politica, para depois analisar os fundamentos
da discricionariedade administrativa, partindo das concep¢fes doutrinarias, para entdo
descrever a vinculacdo da discricionariedade aos principios constitucionais-administrativos.

Posteriormente, feito isso, o trabalho lancard luz sobre o controle jurisdicional na
atividade administrativa em si; entdo, sera analisado o controle externo e o controle sobre a
discricionariedade da Administracdo Publica. Por fim, tentar-se-a solucionar o tema principal
deste trabalho cientifico, a saber, a invalidacdo jurisdicional da discricionariedade
administrativa.

Importante é lembrar que o presente trabalho ndo possui a intencdo de esgotar o tema
abordado, mas esclarecer a sociedade que os atos discricionarios da Administracdo Publica

devem ser feitos de forma cautelosa, sempre tendo como escopo um beneficio ao coletivo.



1 A DIVISAO DE FUNCOES NO ESTADO CONSTITUCIONAL

No decorrer da histéria percebe-se que ndo existe um desenvolvimento do homem com
a centralizacdo do poder, assim é importante que o Estado tenha subdivisdes de poderes onde
a cada um compete uma tarefa diferente. “O poder constituinte tanto podera exprimir do ponto
de vista sociolégico um confisco ou uma usurpacdo de soberania como um quadro de valores
ou de legitimidade. O berco de sua teorizacdo foi, porém a liberdade, a tese dos direitos
humanos” (BONAVIDES, 2004, p.169).

1.1 A DIVISAO ORGANICA DO PODER

LOCKE foi um dos primeiros filésofos a esbocar a separacdo dos poderes, em sua
obra, “Segundo Tratado Sobre o Governo Civil”, no ano de 1690, defende a divisdo de Estado
em quatro poderes: Legislativo, Executivo, Federativo e Prerrogativo. O poder Legislativo
pertencia ao Parlamento; tinha a funcdo de criar normas e era conhecido como o poder
supremo, por ter superioridade sobre todos os outros poderes. O Executivo executava as leis
no ambito interno e pertencia a Coroa; o Federativo executava as leis em ambito externo e
também pertencia a Coroa; por fim, o Prerrogativo, que € “a tomada de decisdes em casos de
excepgdo constitucional como guerra e estados de emergéncia”; também pertencia a Coroa
(CANOTILHO, 2011, p. 580).

Todavia, cem anos depois, MONTESQUIEU, (1689-1755), concretiza a separacdo de
poderes em seu livro, “O Espirito das Leis”; onde explica a distribuicdo de autoridade em:
Poder Legislativo, Executivo e Judiciario. Montesquieu defendia que deve existir a separacédo
de poder, para ndo haver tirania, uma vez que quem possui muito poder tende a abusar dele e
transpor o racional (TEMER, 1998). Classifica que o Executivo passa a englobar os poderes
Federativo e Prerrogativo, enquanto que o Judiciario é autbnomo; ainda esclarece que “sé o
poder freia o poder”. Assim, cada poder deve ter sua autonomia em sua funcéo especifica e
ainda uma harmonia comum entre os outros, promovendo equilibrio e gerando um controle
reciproco, determinado por lei, denominado de Checks and Balances, ou seja, Sistema de
Freios e Contrapesos (CANOTILHO, 2011). Importante se faz a ressalva de que o poder é
uno; o que se divide sdo os 6rgaos que desempenham as funcdes.

Cada 6Orgdo exerce uma funcdo predominante de sua natureza: o Legislativo tem a

funcdo de legislar; o Executivo, de administrar, e o Judiciario, de julgar. Essas sdo as funcGes



tipicas de cada poder. J& a funcdo atipica ocorre quando cada poder exerce de forma
minoritaria a fungdo do outro.

A forma como a separacdo dos poderes serd apresentada a seguir, confere com a
concretizacdo dos modelos tedricos (LOCKE e MONTESQUIEU) efetivados nas

constituicdes modernas, em rigidas divisdes de competéncias.

1.2 AFUNCAO LEGISLATIVA

O Poder Legislativo é definido no artigo 44, da CF (BRASIL, 1988) em que vigora o
modelo bicameral, uma vez que é exercido pelo Congresso Nacional, e este se divide em
Cémara dos Deputados e Senado Federal. No Congresso Nacional, de quatro em quatro anos,
ocorre uma renovagdo dos membros para exercer a funcdo legislativa que é denominada
legislatura. Extrai-se do artigo 45, da CF (BRASIL, 1988) a estrutura da Cémara dos
Deputados®, e, do artigo 46, da CF (BRASIL, 1988) a estrutura do Senado Federal®.
MEIRELLES aponta que:

Realmente, nosso sistema presidencialista ndo concede ao Legislativo
faculdades ilimitadas de controle sobre os demais Poderes, mas permite a
apuracdo de irregularidades de qualquer natureza através de Comissdo
Parlamentar de Inquérito, e cremos que poderd, mesmo instituir o
representante parlamentar para acompanhar os julgamentos do judiciario e
as atividades mais relevantes do Executivo, a fim de apontar suas falhas
para oportuna correcao legal,” (MEIRELLES, 2001, p. 659)

A funcdo tipica se caracteriza por elaborar normas internas ou externas,
exemplificadas no artigo 59 da CF (BRASIL, 1988), para defender os interesses do Estado e
do coletivo por meio de formulacdo de direitos e obrigac6es. De acordo com o artigo 70 da
CF (BRASIL, 1988), ainda lhe compete desempenhar fiscalizacdo contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial da Administracéo.

Ja a funcdo atipica ocorrerd quando o Poder Legislativo administrar ou julgar.
Administra, quando é necessario organizar licitacGes internas ou promover seus servidores;
julga quando ocorre crime de responsabilidade, cujos autores sdo o Presidente e o Vice-
Presidente da Republica, fundamentado no artigo 52, I, da CF (BRASIL, 1988).

% «A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo, eleitos, pelo sistema proporcional, em cada Estado, em
cada Territdrio e no Distrito Federal.” Artigo 45, da CF (BRASIL, 1988).

* «Q Senado Federal comp@e-se de representantes dos Estados e do Distrito Federal, eleitos segundo o principio majoritério.”
Artigo 46, da CF (BRASIL, 1988).



1.3 AFUNCAO JUDICIAL

Ao Judiciario compete aplicar as leis de acordo com as hormas constitucionais, sempre
que houver lide, agindo de forma imparcial e independente pelos juizes que, ao receberem o
cargo, adquirem garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio,
elencadas no artigo 95, I, 1l e I1l da CF (BRASIL, 1988), para propor uma maior seguranca
prépria e assim ndo haver interferéncias em suas decisdes.

A funcéo tipica judicial é efetuada pelos Tribunais e pelo Conselho Nacional de
Justica. Estes objetivam preservar o direito. BULOS descreve que “ao Judiciario incumbe
consolidar principios supremos e direitos fundamentais, imprescindiveis a certeza e seguranca
das relagdes juridicas” (BULOS, 2009, p. 1122); e, para isso, faz-se o0 uso de um controle de
legalidade sobre os atos administrativos do Executivo, do Legislativo e do proprio Judiciario,
buscando adequar, de forma autoritaria, a norma legal a cada situacdo litigiosa encontrada,
seja ela publica ou privada. A decisdo final deve ser obedecida; caso contrario, sera
obrigatorio o uso da coercao.

Ja a funcdo atipica ocorre quando o Poder Judiciario pratica funcdo legislativa ou
administrativa. A legislativa ocorre em ambito interno, para modificar as normas regimentais;
a administrativa, quando organiza o quadro de funcionarios, ou promove, por meio de
concurso publico, novos cargos, fundamento retirado do artigo 96, I, da CF (BRASIL, 1988).

Ao Poder Judiciario é permitido analisar a legalidade e legitimidade dos atos
administrativos, de acordo com entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica
(STJ): o Poder Judiciario antes limitado a analises extrinsecas da administragdo, agora analisa
0s motivos de conveniéncia e oportunidade devido a critérios de moralidade e razoabilidade.
(REsp 1.041.197/MS) (BRASIL, 2008)

1.4 AFUNCAO ADMINISTRATIVA

Historicamente, o direito administrativo sempre existiu, mesmo que de forma
desordenada, sobre situacdes da Administragdo Publica. DI PIETRO considera que “O Direito
Administrativo, como ramo auténomo, nasceu em fins do século XVIII e inicio do século

XIX, o que ndo significa que inexistissem anteriormente [...]” (DI PIETRO, 2006, p.1).



O poder para criar atos discricionarios por parte do chefe de Estado nos remete ao
contexto das monarquias absolutistas, quando o Estado era soberano e as regras eram
impostas & populagdo. Nesse periodo da Idade Média, houve uma estagnacdo do direito
administrativo devido, a centralizagdo do poder. Com a eclosdo da Revolucdo Francesa
(1789), houve a tendéncia a descentralizacdo do poder e a separacdo do mesmo, levando a
criacdo da jurisdicdo administrativa e a jurisdicdo comum. Apds essa revolucao, a concepgao
tripartida de poder ganha maior destaque. Dessa forma, se o Judicidrio controlar atos
provenientes do executivo, ocorre uma violacdo de poder. DI PIETRO descreve que a

administracdo sofreu evolugdes:

De inicio, a propria Administracdo decidia os seus conflitos com os
particulares, ja& que o judiciario ndo podia fazé-lo. Foi a fase do
administrador-juiz, em que a Administracdo era, a0 mesmo tempo, juiz e
parte. No entanto, no ano VIII, comeca a desenvolver-se uma verdadeira
jurisdicdo administrativa, com a criacdo do Conselho de Estado, que s6 passa
a exercer funcdo verdadeiramente jurisdicional a partir de 1872, quando se
tornou independente e suas decisdes deixaram de submeter-se ao chefe de
Estado. (DI PIETRO, 2006, p. 5)

A funcdo administrativa ou executiva tem como tipicidade executar as normas, ou
seja, administrar o Estado e para isso faz um apurado de servigos e analisa as caracteristicas
técnicas e financeiras para realizagdo de um determinado fim, que trara vantagens para o
Estado ou para a coletividade. Esse controle é fundamental, uma vez que a Administracao
pode sancionar 0s agentes publicos e anular, revogar ou alterar seus atos administrativos com
o0 intuito de preservar a legalidade e a eficacia, a fim de produzir beneficios ao coletivo e a
Administracéo.

A funcdo atipica do executivo € legislar e julgar. Legisla quando necessaria for a
criacdo de normas; no entanto, elas serdo provisorias; e julga quando ocorrer recursos

administrativos. TEMER exemplifica:

Embora administrar seja sua funcdo tipica, o Executivo tem outras
atribuigdes. Uma delas, relevante, é a expedicdo de atos com forca de lei; as
medidas provisorias (art. 62); outra, de natureza politica, consiste em sua
participacdo no processo legislativo, pela iniciativa, sancdo, veto e
promulgacdo das leis, bem como de deflagrador do processo de emenda a
Constitui¢do. (TEMER, 1998, p.155)



1.5 FUNCAO DE GOVERNO

A funcdo politica, ou de governo, € um determinado ato que ndo se classifica em
nenhuma das trés fungdes classicas. E a préatica de atos concretos do Estado, buscando os
principais interesses da sociedade. Tais atos apresentam caracteristicas politicas e s&o
submetidos ao controle do Judiciario com a funcgdo de cuidar de atos de superior geréncia do
cotidiano estatal. N&o se caracterizam como fungbes do Executivo, uma vez que nao se
abordam temas infralegais ou infraconstitucionais e ndo existe uma hierarquia vigiada pela
legitimidade. BANDEIRA DE MELLO exemplifica:

Assim, a iniciativa das leis pelo Chefe do poder Executivo, a san¢éo, o0 veto,
a dissolucdo dos parlamentos nos regimes parlamentaristas e convocagdo de
eleicOes gerais, ou a destituicdo de altas autoridades por crime de
responsabilidade (impeachment) no presidencialismo, a declaragéo de estado
de sitio (e no Brasil também o estado de defesa), a decretacdo de calamidade
publica, a declaracdo de guerra sdo atos juridicos que manifestamente nao se
encaixam na funcdo jurisdicional. Também ndo se enquadram na fungdo
legislativa, como € visivel, até por serem atos concretos. (BANDEIRA DE
MELLO, 2009, p. 36)

Os atos de governo séo, de certa forma, o resto do que era a monarquia e que a
Constituicdo preservou. BANDEIRA DE MELLO diferencia:

Alguns dos pretendidos atos de governo, como os pertinentes as relacfes dos
outros Poderes, sdo regidos pelo Direito Constitucional, enquanto
organizacdo do regime politico, e os demais se encaixam no Direito
Administrativo, pois dizem respeito a atividade do Estado-poder como parte,
relativa a criacdo ou afirmacéo de utilidade publica. Assim os atos juridicos
de declarar a guerra ou o estado de sitio, ou de firmar tratados com outras
poténcias, bem como de participar na acdo legislativa do Estado.
(BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 63).

2 PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

E elementar dizer a importancia do interesse publico sobre o interesse privado, uma
vez que, em Estados Democraticos, o poder emana do povo. Sendo assim, € fundamental
observar que a administracdo publica deva analisar seus atos para que venha a verificar as

necessidades publicas, a fim de garantir o interesse do coletivo sobre o interesse privado.



Dessa forma, qualquer ato da Administracdo Publica que ndo observe o interesse publico sera
invalido.

A Administracdo Publica pratica suas fun¢bes com o fim de trazer beneficio ao
coletivo. Dessa conclusdo, é correto afirmar que, mesmo quando age para produzir beneficios
para a Administracdo, deve ser observado o principio da supremacia do interesse publico;
caso contrario, serd cometido um desvio de finalidade. Sendo assim, o interesse
administrativo € o proprio interesse publico, que € o interesse do todo social, BANDEIRA DE
MELLO explica:

Ao se pensar em interesse publico, pensa-se, habitualmente, em uma
categoria contraposta a de interesse privado, individual, isto é, ao interesse
pessoal de cada um. Acerta-se em dizer que se constitui no interesse do todo,
ou seja, do préprio conjunto social, assim como acerta-se também em
sublinhar que ndo se confunde com a somatoria dos interesses individuais,
peculiares de cada qual. Dizer isto, entretanto, é dizer muito pouco para
compreender-se verdadeiramente o que € interesse publico. (BANDEIRA
DE MELLO, 2009, p. 59)

O conjunto de interesses individuais com a finalidade de melhorar a sociedade € o
interesse do conjunto social; pode-se visualizar o principio do interesse publico no artigo 5°,
XXI1V, da CF (BRASIL, 1988), quando ocorre conflito entre o coletivo e o individual em
casos de desapropriacdo de terras para constru¢do de uma rodoviaria, duplicacdo da BR 101,
onde prevalece o direito coletivo. N&o resta davida de que este principio visa a protecéo do
coletivo sobre o interesse privado, uma vez que proibe a utilizardo da maquina estatal para
proporcionar interesses ou conveniéncias para o Estado e para os agentes publicos.
BANDEIRA DE MELLO salienta:

E que, na verdade, o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto
social, nada mais é que a dimensdo publica dos interesses individuais, ou
seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe da Sociedade
(entificada juridicamente no Estado), nisto se abrigando também o depdésito
intertemporal destes mesmos interesses, vale dizer, ja agora, encarados eles
em sua continuidade histérica, tendo em vista a sucessividade das geracdes
de seus nacionais. (BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 60)

O interesse ndo pode ser pessoal; analisa-se a situacdo em que queremos, quando um
cidaddo pratica um crime contra alguém, que ele seja preso. No entanto, quando esse cidadéo
infrator for uma pessoa de laco sanguineo, ndo iremos querer que ele seja preso. Ainda ndo se
caracteriza um conjunto de interesses individuais com a finalidade em comum, porque um

grupo de cidaddos poderia se juntar e pedir um carro para cada um, no intuito de melhorar as



condi¢des de transporte. Deve-se perceber que interesse publico € o conjunto de interesses
pessoais de cada individuo, quando membros da sociedade. E exemplo de interesse publico o
artigo 6°, da CF (BRASIL, 1988) “Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.”, como também o
artigo 7°, 1V, da CF (BRASIL, 1988), “salario minimo, fixado em lei, nacionalmente
unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua

vinculagdo para qualquer fim;”.

3 PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

O principio da indisponibilidade do interesse publico afirma que o administrador ndo
pode agir de acordo com sua vontade para praticar o interesse publico, uma vez que, ao agir,
representa a vontade publica e ndo a individual, como também nédo dispde dos servigos e nem
dos bens publicos, a ndo ser que esteja previsto em lei. No entanto, dispde dos bens e dos
servicos publicos para protegé-los e melhora-los. Ainda se afirma que o administrador esta
subordinado a lei, ou seja, deve agir de acordo com o que estiver expresso na lei, de forma a
gerir o interesse publico, o direito e os bens. Caso contrario, ocorrera invalidade do ato;
porém ha casos em que podera agir com liberdade legalmente delimitada; é o caso de leis que
necessitam de uma discricionariedade, enquanto que o civil podera fazer tudo que a lei ndo
proiba. BANDEIRA DE MELLO defende que:

A indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo interesses
qualificados como prdéprios da coletividade — internos ao setor pablico -, ndo
se encontram a livre disposi¢do de quem quer que seja, por inapropriaveis. O
proprio 6rgdo administrativo que os representa ndo tem disponibilidade
sobre eles, no sentido de que Ihe incube apenas cura-los — 0 que é também
um dever — na estrita conformidade do que predispuser a intentio legis.
(BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 73-74)

Importante salientar que a Administracdo Publica ndo € titular do interesse publico,
mas sim o Estado, que exercita e protege pela fun¢do administrativa, por meio da unido de

varios orgdos. O administrador publico ndo tem apenas o poder sobre um objeto, mas sim o



dever de cumprir com a finalidade do interesse publico, ndo podendo ser renunciado,
transferido a terceiros ou negociado, é o que o artigo 2° Parédgrafo dnico, Il, da Lei n°
9.784/99 (Lei Geral do Processo Administrativo), estabelece “Pardgrafo Unico. Nos processos
administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: [...] Il - atendimento a fins de
interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo
autorizagdo em lei.”, a Administracdo Publica age em nome de terceiros, desta forma ndo €
possivel que o administrador aja conforme sua vontade, dispondo dos bens e servicos publicos
como bem entender. Esclarece JUSTEN FILHO, que:

A personalizacdo do direito administrativo propicia reconhecer que a
administracdo publica ndo é um valor em si mesma. Também aqui a diretriz
primeira é a democracia e o respeito aos direitos fundamentais. A atividade
administrativa do Estado tem de nortear-se pela realizacdo desses valores,
inclusive (e especialmente) quando se trata de interesses de minorias. N&o se
admite que os titulares do poder politico legitimem suas decisfes invocando
meramente a “‘conveniéncia” do interesse publico e produzindo,
concretamente, o sacrificio do valor fundamental (direitos fundamentais das
minorias, por exemplo). O nlcleo do direito administrativo ndo é o poder (e
suas conveniéncias), mas a realizacdo dos direitos fundamentais. Qualquer
inovagdo genérica ao “interesse publico” deve ser repudiada como
incompativel com o Estado Democratico de Direito. (JUSTEN FILHO,
2009, p. 71)

4 VINCULACAO E DISCRICIONARIEDADE

A liberdade Administrativa ocorre no interior das molduras legais, porém, em alguns
casos, a lei ndo regula uma margem de liberdade para os administradores puablicos; isso
porque a lei traz objetivamente em seu corpo todas as situacdes possiveis e caracteristicas
para a pratica de um determinado ato. Este é caracterizado como ato vinculado, isso porque
ndo existe liberdade do administrador, uma vez que a lei apresenta um rigor objetivo. Ja a
discricionariedade ocorrerd quando a norma legal permitir uma determinada esfera de
liberdade aos agentes publicos, para agir conforme sua conveniéncia e oportunidade. Desse
modo, 0s agentes publicos agirdo com certa subjetividade e pessoalidade para a criacdo de
pelo menos duas hipoteses de interpretacdo, que serdo findas na capacidade de criacdo da
mente humana e, a partir de entdo, deverdo escolher a que melhor se adeque ao caso concreto,
0 que ndo quer dizer que deverdo agir de forma como bem entenderem; dever-se-do observar
sempre as margens legais, ja que sdo as normas que regulamentam a liberdade de discricao.

A liberdade ocorre para que cada situacdo seja resolvida da melhor forma possivel. A

depender de cada caso concreto, importante é esclarecer que a margem de liberdade deve ser



usada no intuito de beneficiar a coletividade. Para que ocorra discrigdo € necessario que ela
esteja prevista em lei, porém a sua previsao em lei ndo € suficiente para que ocorra a
discricionariedade, ja que a lei estabelece uma possibilidade, e ndo uma obrigacdo da
existéncia de discricdo em todos 0s casos concretos abrangidos pela lei.

Mesmo o agente publico, afirmando ter agido nos limites impostos pela lei, o juiz,
representando o Poder Judiciario, podera analisar se o ato respeitou a razoabilidade, isto
porque, mesmo a lei prevendo a liberdade, o administrador deve agir respeitando ndo sé os
limites legais, mas também os principios constitucionais. Ao analisar jurisprudéncias do STJ o
(EDcl no REsp 879.188/RS) (BRASIL, 2009) informa:

"DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL —
DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS — AUSENCIA DE
VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC — ATO ADMINISTRATIVO
DISCRICIONARIO — TEORIA DA ASSERQAO — NECESSIDADE
DE ANALISE DO CASO CONCRETO PARA AFERIR O GRAU DE
DISCRICIONARIEDADE CONFERIDO AO ADMINISTRADOR
PUBLICO — POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.

1. N&o viola o artigo 535 do CPC quando o julgado decide de
modo claro e objetivo [...]

4. A discricionariedade administrativa € um dever posto ao
administrador para que, na multiplicidade das situacdes faticas,
seja encontrada, dentre as diversas solugfes possiveis, a que
melhor atenda a finalidade legal.

5. O grau de liberdade inicialmente conferido em abstrato

pela norma pode afunilar-se diante do caso concreto, ou até
mesmo desaparecer, de modo que o ato administrativo, que
inicialmente demandaria um juizo discricionario, pode se reverter
em ato cuja atuacdo do administrador esteja vinculada. Neste
caso, a interferéncia do Poder Judiciario ndo resultara em ofensa
ao principio da separacgdo dos Poderes, mas restauracao da ordem
juridica.

6. Para se chegar ao mérito do ato administrativo, ndo basta

a analise in abstrato da norma juridica, é preciso o confronto
desta com as situacdes faticas para se aferir se a préatica do ato
enseja duvida sobre qual a melhor decis&o possivel. E na davida
gue compete ao administrador, e somente a ele, escolher a melhor
forma de agir.

[...]" (fls. 220/221) (grifo nosso)

Este Embargo de Declaracdo vem salientar que os agentes publicos, ao se encontrarem
diante de uma conduta discricionaria, devem analisar o maximo de solucdes possiveis para o
caso concreto, fazendo um confronto entre todas elas, para escolher uma que melhor se
adeque a finalidade prevista em lei. Ainda mostra que, ao analisar o caso concreto, um caso de
discricionariedade pode converter-se em um caso vinculado e assim, quando o Judiciario for

fazer sua investigacdo sobre o ato, ndo ocorrerd abuso do principio da separacdo de poderes.



4.1 FUNDAMENTOS DA DISCRICIONARIEDADE

A discricionariedade confere a Administracdo liberdade para analisar e tomar a melhor
providéncia diante do caso concreto, posto que estd em uma posicdo mais favoravel de
contato e entendimento, tanto do caso, como também do que deve ser aplicado ao caso para
satisfazer a finalidade legal. A discricionariedade também deve ser aplicada, devido a
impossibilidade de o legislador prever todos os casos e solu¢des a abrangerem os fatos sociais
para assim fazer leis de carater objetivo.

Dessa forma, pode-se compreender a discricionariedade administrativa como a
liberdade relativa da Administracdo Publica, uma vez que, quando esta pratica ato
discricionario, ela ndo visa tracar a lei de forma objetiva, estrita, mas sim de forma subjetiva
para a interpretacdo pessoal do agente publico, observando os limites expostos em lei,
quando, ao invés de exigir, a lei da liberdade de escolha quando tem que decidir entre duas
hipdteses a serem aplicadas ao caso, quanto a forma do ato ou ainda quanto ao momento da
pratica do ato.

Conforme este entendimento, BANDEIRA DE MELLO conceitua discricionariedade

da seguinte forma:

Discricionariedade ¢ a margem de “liberdade” que remanesgca ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade,
um, dentre pelo menos dois comportamentos, cabiveis perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solu¢cdo mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando por forca da fluidez das expressdes da
lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente uma solugdo univoca para a situacdo vertente.(BANDEIRA
DE MELLO, 2009, p. 963)

4.2 LIMITES DA DISCRICIONARIEDADE E O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

N&o restam ddvidas de que o poder discricionario é contido na extensdo das margens
legais, assim sendo, caso ndo houvesse tal margem perder-se-ia a finalidade do Poder
Judiciario.

O limite da discricionariedade € visto a depender da extensdo da discricionariedade de

cada lei e € a prépria lei, ainda que de forma ndo clara, que justifica o ato. Ja a



discricionariedade do ato sera determinada pelos motivos de seu surgimento. A ndo clareza da
lei sempre seré relativa, nunca podendo ser absoluta, uma vez que, por mais imprecisa que
seja, sempre existird alguma palavra que aponte as margens para a discricdo. Assim, a

atividade administrativa sempre sera subordinada a lei. BANDEIRA DE MELLO conclui:

Ausentes as condicbes ou desvirtuada a finalidade que justifica o
comportamento, ipso facto ndo se preenche a relacdo de adequacgdo
necessaria entre o ato e a lei, resultando dai invalidade indiscutivel. Afinal
ter-se-a4 configurado, em ultima ratio, incompeténcia material do agente,
pois havera agido fora do &mbito de poderes que assistiam in concreto. O
plexo de poderes de que desfruta ndo lhe é conferido in abstracto, mas para
ser mobilizado a vista de certa situacdo e em ordem a satisfazer certa
finalidade. Se o exercita fora deste quadro terd manipulado forcas que a lei
ndo lhe deu, vale dizer, havera extravasado a regra de competéncia.
(BNDEIRA DE MELO, 2009, p.967)

A Administracdo sO poderd agir de acordo com a lei, devendo observar o fiel
cumprimento de seus atos com o0 exposto na lei; sendo assim, a Administracao apresenta uma
rigidez legal, uma vez que sO podera fazer o que estiver previsto em lei, ndo bastando assim,
apenas a ndo contradicdo a lei, mas sim o seu seguimento stricto sensu, enquanto que um
cidaddo podera fazer tudo o que néo estiver proibido pela lei, posto que o artigo 5°, Il, da CF
(BRASIL, 1988) elucida, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. O artigo 37, da CF (BRASIL, 1988) aponta que a administracao
direta ou indireta de qualquer um dos trés Poderes deverd submeter-se ao principio da
legalidade, como também ao da “impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”.
Compete ao Presidente da Republica a funcdo de expedir decretos e regulamentos no intuito
da fiel execucdo legal. Dessa forma pode-se visualizar que a Administracdo se verifica no
regime de triparticdo de poderes.

E certo afirmar que toda lei delimita uma margem de liberdade dos sujeitos. Acontece
que, dependendo da situacdo, a lei pode intitular uma maior ou menor liberdade aos sujeitos; o
importante é observar os limites legais de cada norma, a fim de visualizar o que é e 0 que ndo

permitido, a fim de evitar violacdo de direitos. FAGUNDES explica:

O mérito esta no sentido politico do ato administrativo. E o sentido dele em
funcdo das normas da boa administragdo, ou, noutras palavras é o seu
sentido como procedimento que atende ao interesse publico, e, a0 mesmo
tempo, 0 ajusta aos interesses privados, que toda medida administrativa tem
de levar em conta. Por isso, exprime em juizo comparativo (FAGUNDES,
1984, p. 127).



4.3 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E CONTROLE JUDICIAL

E principio sdlido da Constituicdo Federal que um ato gravoso, oriundo de onde quer
que seja, deva ser apreciado pelo Poder Judiciario, a fim de investigar a situacdo que afronte
direitos. E o que estabelecem as bases do ordenamento brasileiro no artigo 5°, XXXV, da CF
(BRASIL, 1988): “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito” a fim de assegurar a ordem e a paz social.

Principios sdo a base; sdo colunas que fundamentam e expressam o significado de todas as
normas. Retiramos de BANDEIRA DE MELLO

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdao de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabougo logico e corrosdo de sua estrutura mestra. (BANDEIRA DE
MELLO, 2008, p. 949)

AGUSTIN GORDILLO?®, em traducdo livre, defende que a norma é o limite; o
principio é o limite contido. A norma da a lei faculdade de interpreta-la e aplica-la em mais de
um sentido, e o ato administrativo é a faculdade de interpretar a lei em mais de um sentido,
mas o principio estabelece uma direcdo estimativa, um sentido axiologico, de valoracdo do
espirito.

Os atos serdo controlados pelo Judiciario, principalmente aqueles que agirem com
discricionariedade. Assim, o Judiciario deve analisar da causa, da finalidade e dos motivos
para analisar a legalidade de cada ato.

A teoria do desvio de poder surgiu da acdo do Conselho de Estado Francés, a fim de
extinguir excessos de poder que sempre se desviavam da finalidade do bem coletivo para a
finalidade pessoal. O que deve ser entendido é que ndo basta apenas uma pretensao de desvio
de finalidade, mas sim a concretizacdo do desvio, ou seja, a pratica de um ato desconforme
com a lei, seja por interesse pessoal de se auto-beneficiar, ou beneficiar a terceiros, por agir
com finalidade estranha da que gerou a causa do ato.

Na realidade, o ato ndo é vinculado ou discricionario, mais sim a competéncia do

agente que serd. Competira a ele agir de forma discricionaria, quando puder apreciar 0s casos

® “La norma es limite, el princio es limite y contenido. La norma dé a La ley facultad de interpretarla o aplicarla em mas de
um sentido, y el acto administrativo la facultad de interpretar la ley em mas de um sentido; pero el principo estabelece una

direction estimativa, um sentido axiol6gico, de valoracion, de espiritu. (AGUSTIN GORDILLO, 1966, p. 176-177)



com suas interpretaces limitadas pela lei, para melhor analisar os motivos que originaram o
caso e assim aplicar o melhor ato cabivel nos limites legais. Porém, quando o assunto ja
estiver pacificado em lei, competird ao agente agir vinculado a lei, de forma estrita.

Importante é observar que a discricionariedade é relativa, porque sua liberdade esté
vinculada a lei, tanto no que esta positivado, ou seja, previsto na lei como limites, quanto ao
que estd negativado, ou seja, nas situacfes ndo claras, que remetem a duvida circunstancias
imprecisas que ocorrem nos seguintes casos: para a entrada em um determinado cargo,
apresentar notavel saber juridico; estado de pobreza; situacdo de urgéncia, assim, o agente,
publico ao se deparar com termos juridicos plurissignificativos, devera interpretar a situacao,
usando os critérios de conveniéncia e oportunidade, a depender de cada caso concreto, em
busca dos motivos que originaram o caso. E assim, procurar respostas no senso comum, de
forma a respeitar a lei e adequa-la da melhor forma possivel a cada caso. E dessa forma,
transformar um conceito indeterminado, de forma proposital, pelo legislador, em um conceito
determinado. FRANCA aponta:

Os conceitos juridicos sdo conceitos convencionalistas, através dos quais o
jurista procura estabelecer padroes de conduta para a sociedade. E
impossivel a lei tudo prever e tudo alcancar e, por isso, emprega quem a
edita termos dotados da necessaria fluidez, preservando a flexibilidade do
sistema direito positivo perante a naturalmente instavel realidade social. Sera
o0 labor interpretativo o veiculo para dar vida e objetividade aos enunciados
do direito positivo, que ganham maior certeza e seguranca quando ha a
concretizagcdo normativa do texto legal. (FRANCA, 2000, p. 106)

4.4 PRINCIPIO DA FINALIDADE

O principio da finalidade direciona a Administracdo Publica a sempre agir com a
finalidade das normas, a fim de interpretar as leis em busca de suas esséncias. Diante disso, 0
principio da finalidade ndo € uma mera conseqiiéncia do principio da legalidade. Na realidade,
0 principio da finalidade é intrinseco ao da legalidade, é a razdo da aplicacdo da lei; é o
objetivo pelo qual a lei foi criada. Sendo assim, aquele que ndo cumpre o fim legal, estard
descumprindo a lei.

Os agentes publicos devem procurar a finalidade da lei em busca de saberem que
caminho seguir para a correta aplicacdo de cada caso concreto, sempre aplicando os atos
administrativos com a finalidade de beneficiar a coletividade. O agente publico tambéem

devera observar a finalidade especifica de cada lei, para agir de acordo com o que a cada lei



couber. Caso ndo seja observada a finalidade da lei na pratica dos atos, ocorrerd desvio de

poder e, consequentemente, a nulidade do ato. FRANCA afirma:

Inexiste um sentido pronto e acabado para o interesse publico. E preciso
compreendé-lo como uma resultante de um processo de concretizagédo
normativa do texto legal, para que nos limites da situacdo dada, orientando-
se pela utilizagdo coerente, harménica e légica dos principios e regras
juridicas abstratamente previstas no ordenamento juridico, satisfaca-se uma
finalidade publica. E no caso concreto que os pressupostos faticos e juridicos
previstos no texto normativo ganham vida (se devidamente identificados
pelo operador juridico), permitindo ao administrador concretizar o texto
normativo. (FRANGCA, 2000, p. 64)

4.5 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE

O principio da razoabilidade encontra-se quando o0s agentes publicos agem com
discricdo, e, para tanto, eles devem agir da forma mais racional possivel, sempre terem
equilibrio e respeitarem a finalidade da Administragdo Pdbica, para agirem da forma mais
justa para cada caso concreto em que a coletividade necessite.

Quando a lei da liberdade ao agente publico para eles agirem com discricionariedade,
ndo significa que eles agirdo quando e como bem entenderem, proporcionando vantagens
pessoais e a terceiros, ou ainda que ajam de forma distinta da finalidade que a lei deva
proporcionar. Muito pelo contrario, a discricionariedade quer dizer que o legislador
proporcionou uma liquidez legal para ser usada da melhor forma possivel a cada caso
concreto, ja que, se a lei fosse rigida, ndo abarcaria todas as hipdteses da necessidade da
sociedade. Desta forma, os agentes publicos deverdo analisar cada caso concreto, em busca
dos fatos que o originaram para entenderem a finalidade que estard por tras do ato
administrativo, a fim de sanarem de forma mais adequada para a coletividade cada caso
encontrado.

A Administracdo publica deve buscar o meio menos oneroso a coletividade a aos particulares,
quando existir possibilidade de escolha (discricionariedade) aberta pela lei.

Caso venha a ocorrer 0 desrespeito ao principio da razoabilidade, o poder judiciario
adentrara na esfera executiva a fim de sanar o problema. Porém ndo significa que o Judiciario
podera julgar a questdo de mérito, uma vez que o mérito € a propria liberdade posta pela lei

para a Administracdo agir nos limites legais.



O principio da proporcionalidade impde que os agentes publicos sé terdo competéncia
no que a lei impuser, ou seja, soO terd validade o ato que tiver sanado o caso concreto, com a
finalidade do beneficio a coletividade, com o menor prejuizo possivel, e tiver respeitado a
competéncia, e os limites que cada lei ordena. Devem ainda ser observados os meios e os fins
para a pratica do ato, de forma a por em uma balanca 0 modo que sera aplicado o ato e a
finalidade que busca sanar o caso concreto, a fim de se encontrar um equilibrio e sanar o
problema, ou verificar se 0 meio serd desproporcional para o fim almejado e, assim, trouxer

um prejuizo a sociedade. FRANCA entende que

Adequacéo deve ser compreendida como a habilidade e efetividade do meio
escolhido para o alcance concreto do interesse publico. Ja a exigibilidade,
como a necessidade que a op¢do do administrador seja a menos gravosa para
0 nlcleo de direitos e garantias do administrado perante o Estado.
(FRANCA, 2000, p. 67)

Assim, a Administracdo ndo pode restringir a liberdade prevista em lei, indispensavel
para a garantia do interesse coletivo. Caso contrario praticard ato ilegal. BANDEIRA DE
MELLO conclui “E que ninguém deve estar obrigado a suportar constricdes em sua liberdade
ou propriedade que nao sejam indispensaveis a satisfacao do interesse publico.” (BANDEIRA
DE MELLO, 2009, p. 110). Caso os agentes publicos ultrapassem a margem que a cada lei

compete, seus atos apresentardo ilegitimidade.

4.6 FINALIDADE E NATUREZA DA COMPETENCIA REGULAMENTAR

A norma que fundamenta a competéncia regulamentar do Presidente da Republica € o
artigo 84, 1V, da CF (BRASIL, 1988). Os regulamentos sao descritos na Constituicdo, mesmo
que de forma vaga, possibilitando que algumas leis, para serem cumpridas, necessitam
adentrar na estrutura de 6rgdos administrativos. Ocorre de forma continua a necessidade de
atuacdo administrativa, uma vez que a o legislador cria leis inflexiveis e assim, ndo consegue
abarcar todas as necessidades que surgem na sociedade, Desta forma, o Executivo entra em
acdo, criando normas complementares que se adequem ao caso concreto ao instruirem a
administracao, tanto nos critérios, como nos procedimentos para agir conforme a lei.

SO existira regulamento como meio de adaptar ou ordenar a Administracdo em
situacbes de fluidez e liberdade, ou seja, discricionariedade administrativa, a fim de

possibilitar a melhor forma possivel de executar a lei. E claro perceber que ndo existe



regulamento em lei de critérios vinculados, uma vez que deve um deter-se estritamente a lei e,
assim, ndo poderé ocorrer adaptacdo e ordenacao.

O unico regulamento existente no sistema brasileiro é o regulamento executivo. Esse
visa regular o limite da liberdade da discricionariedade administrativa, a fim de que o
principio da igualdade seja respeitado em busca de uma maior homogeneidade de direitos e
assim, evitar que 0s 0rgaos e 0s agentes, ao analisarem a mesma lei, pratiquem atos distintos.

Ao Presidente compete o dever de regulamentar as leis da Administracdo que
necessitem de uma regulamentacéo, uma vez que ele € o chefe do executivo, ou seja, esta no
topo da hierarquia Administrativa competindo-lhe determinar os regulamentos aos érgdos e
agentes administrativos de forma a homogeneizar os atos decorrentes dos casos concretos.
BANDEIRA DE MELLO conclui:

[..] a finalidade da competéncia regulamentar é a de produzir normas
requeridas para a execucdo das leis quando estas demandarem uma atuacgao
administrativa a ser desenvolvida dentro de um espaco de liberdade exigente
de regulacdo ulterior, a bem de uma aplicacdo uniforme da lei, isto é,
respeitosa do principio da igualdade de todos os administrados.

Sua natureza é a de um dever juridico: o de proceder a uma delimitacdo
administrativa interna da esfera de discricionariedade que da lei resultava
para a Administracdo, em vista de assegurar o referido principio da
igualdade, mediante imposicdo de um comportamento uniforme perante
situaces iguais. (BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 350)

5 INVALIDACAO DO ATO ADMINISTRATIVO
5.1 CONTROLE JURISDICIONAL COMO GARANTIA DO ADMINISTRATIVO

A Administracdo Publica tem como finalidade servir ao interesse publico pelos moldes
da lei. Por ela, a Constituicdo designa a funcdo do legislativo, administrativo e jurisdicional
da forma mais translucida possivel, de forma que a sociedade possa acompanhar todos 0s
gastos dos recursos de nosso pais, de forma que a sociedade e também o Estado possam fazer
um controle. “Podemos denominar de controle da Administracdo Publica o conjunto de
mecanismos juridicos e administrativos por meio dos quais se exerce o poder de
fiscalizacdo e de revisdo da atividade administrativa em qualquer das esferas de Poder.”
(CARVALHO FILHO, 2008, p. 893).

O judiciario faz o controle obedecendo as leis anteriormente positivadas, garantindo
gue o agente publico pratique os atos, observando a lei. O ordenamento juridico apresenta trés

modalidades de controle: administrativo, legislativo e jurisdicional. O controle administrativo



ocorre quando a administracdo faz um autocontrole de suas atividades, adequando-as ao
interesse publico; o controle legislativo fiscaliza a administracdo, observando se age de forma
legal e a favor do interesse pablico; o controle jurisdicional, no regime presidencialista, afasta
o0 legislativo, deixando apenas o judiciario no controle administrativo, agindo até em casos
inconstitucionais; a Constituicdo Federal afirma no artigo 5°, XXXV (BRASIL, 1988) que “a

lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito.”

52 ATO ADMINISTRATIVO INVALIDAVEL E ATO ADMINISTRATIVO
CONVALIDAVEL

As principais formas de exteriorizagdo dos atos administrativos sdo as seguintes:
Decreto, Portaria, Alvard Aviso, Circular, Ordem de servico, Resolucdo, Oficio, Instrucdo e
Despacho (GASPARINI, 2007).

O ato administrativo valido ocorre quando, respeitados as condi¢cdes formais e
materiais, adequa-se ao caso concreto e produz seus efeitos juridicos. Porém, se 0 ato ndo se
adequar mais ao caso, podera ser suspenso, mas sO perderad sua validade com um novo ato
administrativo ou norma de hierarquia superior.

A revogacdo ocorre quando um ato administrativo deixa de produzir seus efeitos,
devido a alguma transformacao do caso concreto; assim, a propria administracao pablica, nos
limites de sua discricionariedade, revoga o ato de forma parcial ou total; porém os efeitos

produzidos até a data da extingdo nao sdo extintos. FRANCA diferencia:

Em sintese: 0 emprego da invalidac¢do busca diretamente a manutencéo da
integridade do regime juridico-administrativo; o emprego da revogacéo
concede nova orientagdo para o regime juridico-administrativo no caso
concreto, em virtude da mudanca do contexto politico e social,
observados os canones juridicos. (FRANCA, 2000, p. 127)

A invalidacdo ocorre em situacBes de ilegalidade; dessa forma, cabe a invalidacao
tanto pelo judiciario, quanto pela administracdo publica, baseada na sumula 473 do STF, que
concede invalidacdo em situacdes de vicios que tornem o ato ilegal. Como os efeitos sao
ilegais, ocorrera sua extincdo desde a origem. A convalidacdo ocorre quando existe a
possibilidade de substituicdo de um ato ilegal por um legal, que corrige o vicio, sem que

ocorram prejuizos a sociedade ou a terceiros. Assim, o novo ato herda os efeitos do ato



anterior. Mas, caso 0 ato ndo possa ser sanavel sem que traga prejuizo a sociedade, ocorrera

invalidagéo.

5.3 INCIDENCIA E MOMENTO DA INVALIDACAO

A incidéncia da invalidacdo pode ocorrer quando o ato administrativo for ineficaz, o
que resulta na completa invalidacdo do ato e de todos os seus efeitos; a incidéncia também
ocorre, mesmo quando o ato administrativo for eficaz, o que resulta na invalidacdo dos atos
restantes. Quando o agente publico, de boa-fé, beneficia-se de um ato, a administracdo tem
um prazo decadencial de 05 anos a partir do dia em que o ato foi praticado, para invalida-lo.
Caso ela nédo o invalide nesse prazo legal, ndo podera mais invalida-lo, mas podera sancionar
0 agente que deu causa. Porém, se 0 agente agiu de ma-fé, a administracdo podera anular o ato
a qualquer tempo, com base no artigo 2°, § anico, XIII da Lei n® 9.784/99 (regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal) que diz “interpretacdo da norma
administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim pdblico a que se dirige,
vedada aplicagdo retroativa de nova interpretacao.” Nao podendo anular os efeitos anteriores,

ela devera indenizar aqueles que de boa-fé, foram afetados pelo ato viciado.

5.4 VICIOS NO ATO ADMINISTRATIVO PORTADOR DE MERITO

Ocorre vicio em ato administrativo, quando este ndo age de acordo com as normas.
Assim, o Poder Judiciario entrard em acéo para invalidar o ato; a ndo ser que a Constituicao
ndo o admita em alguma hipotese. O Poder Judiciario pode analisar a legalidade de forma
externa, ou ainda analisar os motivos de conveniéncia e oportunidade devido a critérios de
moralidade e razoabilidade, como previsto na jurisprudéncia do STJ (REsp 1.041.197/MS)
(BRASIL, 2008) O recurso especial vem exemplificar a importancia e expansdo do Poder
Judiciario no controle dos atos administrativos, mesmo quando de forma discricionéria, 1sso
posto que se deve observar o principio da razoabilidade e também o da proporcionalidade

para as necessidades de cada caso pratico:

"ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL
PUBLICA — OBRAS DE RECUPERACAO EM PROL DO MEIO



AMBIENTE — ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO.

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

2. Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para o meio
ambiente, a realizacé@o de obras de recuperagéo do solo, tem o
Ministério Publico legitimidade para exigi-la.

3. O Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar os

aspectos extrinsecos da administracao, 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 orcamento verba propria para cumpri-la.

5. Recurso especial provido."” (grifo nosso)

Ainda no mesmo Recurso Especial, o0 Ministro HUMBERTO MARTINS esclarece
que, se competir a Administracdo Publica a criacdo de atos para atender as exigéncias da
coletividade, mediante as finalidades constitucionais, compete ao Judiciario uma ampliacéo
em sua atuacdo para investigar se 0s casos concretos estdo sendo cumpridos conforme a
Constituicdo Federal. Agora clarifica-se que O Poder Judiciario ndo pode agir de forma
ilimitada, uma vez que fere o principio da separacdo dos poderes. Mas quando a
Administracdo Pablica pratica uma acdo ou omisséo ilegal de forma indubitavel, o Judiciario
tem o dever de agir para restabelecer a ordem social.

O agente publico deve agir nos limite de sua discricionariedade, de modo a interpretar
de acordo com a finalidade legal, caso ele pratiqgue um ato que ndo observe a finalidade legal
ou que seja diferente da necessidade do caso concreto, ocorrerd desvio de poder. Importante €
distinguir o abuso de desvio de poder, 0 abuso ocorre quando o agente publico, sem o uso da
discricionariedade, pratica ato contra a lei, seja 0 agente do legislativo, judiciario ou
executivo; geralmente ocorre quando o agente ndo tinha competéncia para a pratica de
determinado ato. Ja o desvio ocorre quando o agente, no exercicio da discricionariedade, age
distanciando-se da finalidade determinada pela lei. Porém o judiciario ndo pode julgar o

mérito dos atos administrativos, por motivos de moralidade.

6 INVALIDACAO DA DISCRICIONARIDADE ADMINISTRATIVA A LUZ DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

6.1 DISCRICIONARIEDADE INVALIDA POR QUEBRA DA LEGALIDADE
ADMINISTRATIVA



Pode ocorrer vicio de competéncia, mesmo quando a administracdo publica pratica ato
administrativo com mérito, que ndo atente a legalidade. Assim, cabe ao judiciario invalidar o

ato.

6.2 DISCRICIONARIEDADE INVALIDA POR QUEBRA DA JURIDICIDADE E
PUBLICIDADE

O exercicio de discricionariedade € um momento em que 0 agente deve analisar o
motivo, para agir com a oportunidade e analisar a finalidade, para conhecer os fatos do caso
concreto, e assim agir de acordo com a juridicidade; porem, se a analise do fato nado for
precisa, ou for modificada, o judiciario podera analisar o mérito dos atos
administrativos, tendo o juiz a competéncia de analisar a matéria e as leis, mas ndo podera
analisar os motivos, ja que este é o papel da administracdo. Entretanto, ndo quer dizer que o
Poder Judiciario predomina sobre o Poder Executivo; o que existe é apenas um controle para
que os agentes publicos ajam de acordo com as normas juridicas e assim exista um equilibrio
de todos os atos. Analisando casos jurisprudenciais do STJ, o (AgRg no REsp 670.453/RJ)
(BRASIL, 2010) retira-se:

De feito, em harmonia com a jurisprudéncia do STJ, o acérdao recorrido
entendeu indevida a desvinculacdo do procedimento administrativo ao
Principio da Razoabilidade, portanto considerou o ato passivel ao crivo do
Poder Judiciario, verbis: “a discricionariedade ndo pode ser confundida
com arbitrariedade, devendo, assim, todo ato administrativo, mesmo que
discricionario, ser devidamente motivado, conforme os preceitos da Teoria
dos Motivos Determinantes, obedecendo ao Principio da Razoabilidade”
(fls. 153). (grifo nosso)

A administracdo deve, antes de expedir um ato administrativo discricionario, ou ao
mesmo tempo em que o expede, motiva-lo, para que o judiciario possa compreender e analisar
a proporcionalidade e a impessoalidade entre os agentes e 0 caso concreto para a escolha de

determinado ato. FRANCA esclarece:

O controle da impessoalidade e da proporcionalidade ndo implicam a
intervencdo jurisdicional no mérito do ato administrativo. O exame dos
motivos, a afericdo da licitude do objeto, a identificacdo da finalidade, a
andlise da relacdo de pertinéncia entre estes elementos constituem matéria de
juridicidade, inteiramente sujeitos a apreciacdo jurisdicional. (FRANCA,
2000, p. 154)



6.3 DISCRICIONARIEDADE INVALIDA POR QUEBRA DE IGUALDADE

Os agentes publicos devem observar o principio da isonomia, ou seja, 0s atos devem
atingir de forma igual a todos os setores da sociedade, sem favorecer nenhum deles.
FRANCA explica:

A administracdo pubica deve gerir inimeras demandas sociais com recursos
cada vez mais escassos. N&o raras vezes, o administrador acaba tendo que
escolher a satisfagdo de um interesse publico especifico em detrimento de
outro interesse publico, apesar de igualdade tutelado pelo direito positivo.
Nessa situacdo, ndo cabe ao Poder Judiciario obrigar a administracdo publica
a uma opgdo, sendo o administrador soberano para tomar a decisdo que
melhor convier a sociedade. A igualdade somente é viavel se houver
condicBes materiais para tanto. (FRANCA, 2000, p. 155)

A discricionariedade ndo pode restringir beneficios de servigos publicos usados pela
coletividade. “A licitagdo e o concurso publico sdo dois instrumentos imprescindiveis para
assegurar a igualdade entre os administrados” (FRANCA, 2000, p. 155), sé podendo
dispensa-los se houver norma a respeito. Caso o0 ato administrativo seja consolidado em uma

lei que ndo respeita o principio da isonomia, podera ser anulado.

6.4 DISCRICIONARIEDADE INVALIDA POR QUEBRA DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA

Os agentes, ao seguirem a legalidade para a criacdo dos atos administrativos, nao
imunizam os atos de serem analisados pelo Judicidrio, Este podera analisar se foram
observados 0s aspectos éticos e ainda verificar se estd beneficiando a coletividade. Caso
descubra algum vestigio de imoralidade, ou seja, quando o ato ndo apresenta motivo para
existir, ndo atende a finalidade do caso de forma total ou parcial, assim ocorrendo
enriquecimento ilicito do agente ou mesmo trazendo dano ao erario, 0 juiz podera invalidar o
ato. FRANCA esclarece:

[...] caso o 6rgdo que 0S exarou consiga provar que agiu, ainda que
erroneamente, para melhor satisfazer o interesse publico na situacéo juridica
individual. Comprovada a boa-fé do agente publico, se néo tipificada a



conduta guerreada como improbidade administrativa, afasta-se a existéncia
de atentado ao principio da moralidade; embora persistam os vicios de
impessoalidade, sujeitando o ato as conseqliéncias de sua invalidagdo
jurisdicional. Moralidade administrativa significa conduta ética da
Administracdo. (FRANCA, 2000, p.160)

6.5 A QUESTAO DA INVALIDACAO JUDICIAL POR INEFICIENCIA

A Constituicdo Federal traz em seu artigo 37 (BRASIL, 1988) o principio da
eficiéncia, No entanto, devem ser observados os limites de cada poder, a fim de permanecer o
equilibrio entre os poderes. Dessa forma, o Judiciario ndo pode ter o dominio total da
eficiéncia da discricionariedade administrativa, uma vez que a eficiéncia administrativa é
competéncia interna de cada Poder, como prevé o artigo 74, Il, da CF (BRASIL, 1988).
Assim, o Judiciario ndo apresenta de competéncia para impor a forma e o método de
aplicagédo dos atos administrativos, mas compete-lhe observar se os agentes se detiveram aos
limites legais. Isso ocorre porque é impossivel que o juiz consiga abstrair todas as
dificuldades e problematicas existentes e futuras da sociedade, além de agir de forma estrita a
lei. Assim, para uma maior eficiéncia no interesse publico, ocorre a discricionariedade da
administracdo publica, devendo ser observada a interpretacdo da lei e dos principios
constitucionais. O juiz ndo pode invalidar o ato administrativo apenas observando o principio

da eficiéncia, deve ele observar todo o conjunto. FRANCA esclarece:

A funcdo do Poder Judiciario € esgotada pela comprovacdo de que as
vias eleitas, bem como sua correlacdo com o interesse publico no caso
concreto, estdo em conformidade com o regime juridico-administrativo.
N&o cabe ao juiz, verificado que o administrador atendeu aos padrdes de
juridicidade, isonomia, moralidade e publicidade, determinar se a medida vai
ser eficiente ou ndo, caso esta ainda nao tenha sido concretizada. Imagine-se
0 tumulto que os juizes provocariam se comegassem a invalidar atos
administrativos que ferissem seus padrdes ideoldgicos particulares
(FRANGCA, 2000, p. 170).

7. CONSIDERACOES FINAIS

No decurso deste trabalho, pretendeu-se mostrar os limites dos atos discricionarios e a
importancia do Poder Judiciario em investigar os atos administrativos, a fim de observar os

limites legais, a finalidade do ato e ainda o respeito pelos principios administrativo-



constitucionais. De acordo com o estudo bibliogréafico, o poder discricionario é o limite da
liberdade, estabelecido em lei dos agentes publicos para agirem de acordo com sua
conveniéncia e oportunidade para analisarem um caso concreto e dele abstrairem solucfes que
devem ser postas em conflito para a escolha de uma solucdo mais adequada a finalidade legal,
a fim de sanar o caso, observando os principios da proporcionalidade e razoabilidade e bem
como também a garantira da supremacia do interesse publico. Mesmo com todo esse aparato,
existem casos em que o agente publico, embora agindo de forma legal, produz atos ilicitos aos
principios constitucionais e para que ndo causem maiores danos, deve ser um dever do
judiciério sempre controlar e analisar os atos administrativos e com atuais jurisprudéncias;
nota-se a expansdo do poder judiciario no controle de atos, de regra o judiciario ndo pode
analisar sobre 0 mérito do ato discriciondrio; isso porque, como a administracdo estd mais
perto da realidade do caso concreto, ela € a mais indicada para isso. Porém, em casos em que
a analise do fato ndo for precisa ou for modificada, ocorrerd o controle jurisdicional de um ato
discricionario; mas isso ndao quer dizer que ocorre transgressdo ao principio da separagdo dos
poderes porgue é funcédo do judiciario investigar condutas que fogem da finalidade legal, sem
se escusar dos casos, devido ao principio da inafastabilidade do controle judicial, trazido no
artigo 5°, XXXV, da CF (BRASIL, 1988) “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito” e ainda deve restabelecer a ordem social. Diante do
exposto, o desrespeito a principios constitucionais ocorre diariamente devido a falta de
atencdo e até mesmo a falta de técnica (conhecimento), dos agentes publicos ao analisarem
cada caso concreto. Cabe assim uma conscientizacdo dos agentes publicos ao analisarem de

forma melhor os casos concretos antes de expedirem o ato administrativo.
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