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RESUMO

Analisa-se através de um artigo original, a apreciacdo dos atos administrativos discricionarios
pelo Judiciario. O exercicio discricionario da Administracdo PUblica deve ser pautado na
finalidade desejada pela norma juridica, mesmo nos atos que envolvem o0 meérito
administrativo. O Poder Judiciario so ira intervir no momento em que ficar evidente a lesdo
ou ameaca de lesdo ao interesse publico ou a interesses privados juridicamente legitimos,
quando o agente administrativo tenta burlar o verdadeiro desejo do legislador. O julgamento
do mérito administrativo ¢ atividade da Administracdo e corrigi-la, quando ndo atende ao que
prescreve a lei, é inerente ao controle de legalidade feito pelo Poder Judiciério. As idéias
serdo apresentadas a luz da doutrina, atraveés do método dialético por meio de contraposicoes
e sinteses. O convencimento da necessaria interferéncia do Judicirio na discricionariedade
para garantir a eficacia da lei, sera o resultado pretendido. A interferéncia de um poder em
outro é necesséria para a manutencdo do equilibrio do sistema politico-juridico, que ndo tem
outra finalidade a ndo ser atingir o interesse da coletividade.
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JUDICIAL CONTROL OF ACTS DISCRETIONARY: THE JUDICIARY AND
ADMINISTRATIVE MERITS

ABSTRACT

Parses through an original article, the assessment of discretionary administrative acts by the
judiciary. The discretionary exercise of public administration should be based on the purpose
desired by the rule of law, even in acts involving the merit. The judiciary will only intervene
when it becomes evident the injury or threat of injury to the public interest or the private
interests legally legitimate, when the administrative agent attempts to circumvent the true
desire of the legislator. The trial of administrative activity merit and correct it, when it meets
that prescribes the law is inherent in the control of legality by the judiciary. The ideas will be
presented in the light of doctrine through the dialectic method through confrontation and
summaries. The conceit of the necessary Judicial interference in discretion to ensure the
effectiveness of the law, will be the desired result. Interference power in another is necessary
for maintaining the balance of political and legal system, which has no other purpose than to
achieve the interest of the collectivity.
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1 INTRODUCAO

O Estado, instaurado como responsavel pela ordem puablica e gestor dos interesses da
coletividade, executa para tanto, atividades administrativas que causam consequéncias
juridicas aos seus administrados.

Os atos praticados pelos entes estatais, quando esta no exercicio da funcgéo
administrativa, em particular, aqueles atos que decorrem da prerrogativa do Poder
Discricionério®, nem sempre atendem a conveniéncia e a oportunidade que devem observar
para atingir o interesse publico.

Quando atua dessa maneira, 0s responsaveis por esse tipo de ato administrativo tém
causado, em muitos casos, prejuizos aos administrados e ao préprio interesse pablico.

Necessario se faz demonstrar que a atuacdo administrativa ndo pode ficar a mercé do
administrador, utilizando-se ele do manto da discricionariedade para defender interesses
particulares ou alheios ao interesse publico. Procedendo assim, deve o Judiciério intervir e
ndo recuar, sem o receio de que esteja invadindo o mérito administrativo, porque esse, sO deve
permanecer intocavel e exclusivo do administrador, enquanto legal e adequado aos principios
administrativos.

Ha& casos em que é indubitavel que a escolha do administrador entre duas possiveis
solucBes, no momento em que pratica um ato discricionario, atende perfeitamente a finalidade
almejada pelo ordenamento juridico. Porém, em outros casos, principalmente quando a
margem de liberdade discricionaria envolve conceitos juridicos indeterminados®, o
administrador utiliza-se da prerrogativa que lhe foi conferida para perseguir interesses
exclusivamente individuais, seus ou de terceiros e prejudiciais a propria Administracdo e aos
administrados. Esses conceitos sdo expressdes que ndo permitem uma precisao e possibilitam
0 abuso da discricionariedade.

A discricionariedade existe porque é impossivel ao legislador prevé tudo aquilo que a
norma pretende alcancar. Quando disponibiliza ao administrador a possibilidade de decidir
diante do caso concreto, ndo significa que ele possa agir de maneira arbitraria, mas da forma

que atenda a finalidade da lei.

* Parte da doutrina ndo considera a discricionariedade como um poder efetivamente, mas sim, como uma competéncia
exercida com margem de liberdade, do que é exemplo Celso Antdnio Bandeira de Mello.

% S#0 expressbes vagas que permitem uma analise amplamente subjetiva. Di Pietro (2008) define conceitos juridicos
indeterminados como aqueles conceitos que trazem uma nogao vaga, ou melhor, sdo vocabulos plurissignificativos, por
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exemplo, “falta grave”, “procedimento irregular”, “ato indecoroso”, “interesse publico”.



Pretende-se com os fundamentos que serdo apresentados, demonstrar que € necessario
a andlise da discricionariedade pelo Judiciario, ndo para examinar a conveniéncia e a
oportunidade do ato e fazer uma valoracdo de condutas, substituindo aquilo que for decidido
de forma legitima pelo administrador, mas sim, para corrigir distor¢cdes quando ele abusa da
prerrogativa que lhe é conferida. Para isso sera utilizado nesse artigo o Metodo Dialético,
opondo idéias e fatos com o intuito de formular novos entendimentos sobre a intervencéo do
Judiciario na atuacdo discricionaria da Administracdo Publica.

A interferéncia do Poder Judiciario, analisando seus limites e hipoGteses de ocorréncia,
para eliminar vicios causados pelo agente administrativo quando se encontra no exercicio do
Poder Discricionario, serd a idéia apresentada neste artigo, pois, se entende que sé assim,
pode-se atingir o interesse publico. Essa intervencdo da maneira como sera abordada, ndo tem
como objetivo levar ao entendimento de que pode haver a substituicdo do mérito do
administrador pelo mérito do magistrado, mas a intangibilidade do mérito ir4 depender do

cumprimento das exigéncias do correto exercicio discricionario.

2 FUNCOES DO ESTADO

A Carta Fundamental do ordenamento juridico brasileiro prescreve a Separagdo dos
Poderes em seu Art. 2°. Nos séculos XVII e XVIII, quando a teoria da triparticdo de poderes
se desenvolveu com o francés Charles de Montesquieu, ndo visava outro objetivo, sendo, a
limitacdo do poder do governante.

Foi com Montesquieu, através da publicagdo de sua obra “Espirito das Leis”, que se
explorou a idéia da realizacdo das fungdes estatais por 6rgaos distintos. Era a filosofia politica
do movimento iluminista que ganhava espaco e se desenvolvia.

A idéia apresentada pelo francés Montesquieu da “limitacdo do poder pelo poder”
consistia no exercicio das diversas fungdes por oOrgdos distintos, sem que houvesse
subordinagdo entre eles. Isso teria como conseqiiéncia natural um controle reciproco e
automatico entre eles.

Essa teoria ganhou espaco e se consolidou com a Revolugdo Francesa, pois na propria
Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo afirmava-se que um Estado cuja

Constituicdo n&o consagrasse a teoria da separacdo de poderes era um Estado sem



Constituicdo (“Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pdas assurée et la
séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de constitution.”)

A separacéo de poderes adotada em nossa Carta Politica, ndo seguiu a rigidez proposta
na Revolucdo Americana, pois neste caso, diferente do que propunha a teoria original,
desencadeou um arbitrio por parte de cada poder. O sistema adotado no ordenamento juridico
brasileiro é o da separacdo de poderes flexivel, de forma que ndo ha um exercicio exclusivo e
absoluto das atividades do Estado.

As funcOes estatais referem-se de uma forma geral as atividades que permitem o
funcionamento do Estado. S&o trés: a legislativa, a administrativa (ou executiva) e a
jurisdicional. A primeira delas consiste na producdo de normas gerais e abstratas por meio do
Congresso Nacional, que orientam procedimentos a serem seguidos por todos que estdo
submetidos ao ordenamento juridico do Estado e impBem, muitas vezes, sancfGes ao
descumprimento dessas orientacBes. A segunda é exercida precipuamente pelo Poder
Executivo de forma tipica e atipicamente pelos demais Poderes e consiste em aplicar as
normas produzidas, de tal forma que, realizem concretamente, a finalidade de interesse
publico legalmente estabelecida. A dltima funcdo do Estado permite corrigir as falhas
cometidas na aplicacdo da norma pelo Executivo, ou mesmo, eliminar do ordenamento
juridico aquelas que foram criadas com vicios que as tornam incompativeis com o
ordenamento juridico vigente. O exercicio da funcdo Jurisdicional se d& pelos 6rgdos do
Poder Judiciério.

Para haver o equilibrio e a harmonia no exercicio das funcdes estatais, criou-se um
mecanismo que permite o controle reciproco entre os poderes, o qual foi denominado sistema
de freios e contrapesos (checks and balances).

Este sistema ndo permite, como pode parecer a principio, a subordinacdo de um poder
pelo outro. Muito pelo contrario, cada poder tem total autonomia no exercicio das atividades
que Ihe sdo inerentes. O que se permite através desse sistema é o controle de um Poder sobre
0S excessos cometidos por outro, dentro dos limites permitidos constitucionalmente.

llustrando a idéia do sistema de freios e contrapesos, podemos observar a previsao
constitucional da interferéncia do Poder Legislativo e do Poder Judiciario no Poder Executivo.
A Constituicdo Federal prescreve, em seu Art. 49, X quando trata da competéncia do
Legislativo exercida por meio do Congresso Nacional, que este deve: “fiscalizar e controlar,
diretamente ou por qualquer de suas Casas, 0s atos do Poder Executivo, incluidos os da

administragdo indireta”. O Poder Executivo ndo pode ser exercido ao livre arbitrio do Chefe



de governo, devendo submeter-se a um controle exercido por outro Poder, qual seja o
Legislativo.

Percebe-se que a interferéncia do Judiciario no Executivo decorre de uma intencdo do
Constituinte originario quando estabeleceu o principio da Inafastabilidade de Jurisdicdo. A
Constituigdo estabelece no Art. 5°, XXXV que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Com isso, deixa claro nossa Lei Fundamental, que é
necessario o controle do exercicio das demais funcdes estatais pelo Judiciario, com o fim de
se garantir a aplicacdo da norma, de forma que nédo haja o exercicio arbitrario do poder estatal,
tendo em vista que o poder deve ser encarado como um dever de bem e fielmente cumprir a

norma juridica. Conforme Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p. 14):

Na fungdo o sujeito exercita um poder, porém o faz em proveito alheio, e 0
exercita ndo porque acaso queira ou ndo queira. Exercita-o porque é um
dever. Entdo, pode-se perceber que o eixo metodolégico do Direito Publico
nado gira em torno da idéia de poder, mas gira em torno da idéia de dever.

Fatalmente, a atividade discricionaria sera alvo de uma revisdo jurisdicional, se o
responsavel pela execucdo do ato administrativo ndo exerce o dever imposto pela norma, e
manifesta o poder de forma desmedida, sem observar que o poder que lhe é conferido, ndo

passa de uma prerrogativa para o exercicio de um dever que atenda ao interesse publico.

3 DISCRICIONARIEDADE

A discricionariedade® administrativa foi instituida como uma ferramenta nas maos do
administrador para que o interesse publico fosse atingido e ndo ficasse, assim, limitado pela
morosa producao normativa que cabe ao Legislativo.

Marcus Claudio Acquaviva (2009, p. 314) traz a definicdo de discricionariedade nos
moldes seguinte: ‘“Prerrogativa conferida & pessoa juridica de direito publico ou autoridade
administrativa, de agir ou se abster de agir em determinada circunstancia, fundando-se tdo

somente na oportunidade e conveniéncia da medida”.

® A discricionariedade é aplicada no exercicio dos atos discricionarios que de acordo com Celso Antnio Bandeira de Mello
(2009, p. 418) sdo aqueles que “a Administracdo pratica dispondo de certa margem de liberdade para decidir-se, pois a lei
regulou a matéria de modo a deixar campo para uma apreciagdo que comporta certo subjetivismo”.



A discricionariedade consiste numa espécie de atribui¢do concedida ao administrador
publico, para o exercicio de uma liberdade administrativa pautada na moralidade, idoneidade
e limitada por principios administrativos e normas legais. O administrador recebe essa
prerrogativa da norma, para escolher sob os critérios da conveniéncia e oportunidade a melhor
solucdo para o caso concreto, com uma unica finalidade, qual seja, atender o interesse
publico.

N&o se pode conceber uma idéia de discricionariedade onde a liberdade do agente é
plena, podendo diante de um caso especifico tomar esta ou aquela decisdo, estando assim
amparado pela prerrogativa que lhe foi concebida. Cada caso merece um tratamento
especifico e exige uma decisdo pautada em critérios subjetivos que sdo limitados. Isso
significa que a discricionariedade ndo deve ser caracterizada como um poder e sim como um
dever de bem executar a finalidade rigorosamente exigida pela norma. Uma abordagem muito
interessante da discricionariedade é realizada por Celso Ant6nio Bandeira de Mello (2009, p.
953):

Se a lei, nos casos de discricdo, comporta medidas diferentes, s6 pode ser
porque pretende que se dé uma certa solucdo para um dado tipo de caso e
outra solugdo para outra espécie de caso, de modo a que sempre seja adotada
a solucdo pertinente, adequada a fisionomia propria de cada situagdo, a fim
de que seja atendida a finalidade da regra em cujo nome € praticado o ato.

O que a Administracdo deve perseguir é a perfeita solucdo para o caso concreto, a
solugdo 6tima que atenderd o interesse da norma, em suma, a solucdo mais justa diante das
circunstancias de fato que exigem do agente administrativo uma concretizacdo da lei. Essa
exigéncia se coaduna com o entendimento doutrindrio que tem se expandido. A titulo de
exemplo podemos citar Juarez Freitas (1999, p. 233): “O administrador publico, nos atos
discricionarios vinculados, emite juizos decisorios de valor, no encalco da maxima
concretizacdo dos valores projetados pelo sistema juridico...”

Diferente do ato vinculado, o discricionario sera definido no caso concreto. A
Administracdo ndo perderd com isso a possibilidade de escolha entre as possiveis solucGes
que atendam a finalidade exigida. Porém, isso na pratica, estard bastante limitado, porque a
regra consiste em uma solucéo especifica para cada situacdo fatica. Para fundamentar essa
idéia expbe-se 0 que entende Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 426): “Em rigor, ndo

ha, realmente, ato algum que possa ser designado, com propriedade, como ato discricionario,



pois nunca o administrador desfruta de liberdade total. O que ha é exercicio de juizo
discricionario...”

A discusséo envolvendo a discricionariedade se acentua quando no caso concreto as
decisbes envolvem os conceitos juridicos indeterminados. Nesses casos, mas também nos
casos em que esses conceitos ndo estdo envolvidos, ocorrerdo algumas situagdes em que néo
haveréd duvida quanto a aplicacdo da decisdo tomada pelo administrador. Entretanto, havera
situacOes onde naturalmente verifica-se que determinada decisdo ndo é compativel com o caso
concreto. Nesse momento, cresce a importancia de uma andlise discricionaria cuidadosa,
precisa e sem a interferéncia de interesses particulares sobre a causa, que deve ser realizada
pelo Judiciario para que seja garantida uma aplicacdo legal e condizente com 0s anseios que
as circunstancias do fato exigem.

A discricionariedade com ampla liberdade de escolha para o administrador, utilizando-
se de uma ou outra solucdo para aplicar a determinado caso, j& ndo pode ser concebida,
porque ainda que existam vérias possibilidades diante de cada caso especifico, a
Administracdo esta condicionada por parametros legais e sua liberdade deve atender aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. A propria qualificacdo do caso como

especifico, ja pressupde a exigéncia de uma solucdo também especifica.

3.1 Mérito Administrativo

O mérito administrativo decorre de uma prerrogativa atribuida aos agentes
administrativos para o exercicio da finalidade idealizada pelo legislador ao estabelecer a
norma juridica. Ele esta relacionado ao poder de valoracdo que tem o administrador diante de
um caso concreto que ndo pode ter sua solucéo preestabelecida, quando a norma que impds o
ato foi criada.

A valoracdo da conduta que estd a cargo do responsavel pela pratica do ato
administrativo relaciona-se a conveniéncia e a oportunidade da pratica do mesmo. A
conveniéncia, como afirma José dos Santos Carvalho Filho (2008, p. 47), indica “em que
condigdes vai se conduzir o agente”. J& a oportunidade, sob a ética desse mesmo autor, “diz
respeito a0 momento em que a atividade deve ser produzida”. Seabra Fagundes (1984, p.131)

leciona:



0 mérito se relaciona com a intimidade do ato administrativo, concerne ao
seu valor intrinseco, a sua valorizacdo sob critérios comparativos. Ao angulo
do merecimento, ndo se diz que o ato é ilegal ou é legal, sendo que é ou ndo
é 0 que devia ser, que é bom ou mau, que é pior ou melhor que outro. E por
isto é que os administrativistas o conceituam, uniformemente, como o
aspecto do ato administrativo, relativo a conveniéncia, a oportunidade, a
utilidade intrinseca do ato, a sua justica, a finalidade, aos principios da boa
gestdo, a obtencdo dos designios genéricos e especificos, inspiradores da
atividade estatal.

De forma sucinta, o mérito administrativo consiste no resultado da aplica¢do do poder-
dever conferido a Administracdo para analisar 0s aspectos relacionados a conveniéncia e a
oportunidade, quando da pratica de um ato discricionario. Essa anélise deve ser processada de
uma maneira tal, que proporcione, ou melhor, que atenda a finalidade para a qual a norma foi
criada.

N&o pode o administrador se olvidar em momento algum, que o poder a ele atribuido
ndo comporta préaticas dissonantes ao anseio legal. A lei impde ao administrador liberdade e
limites. A liberdade ndo consiste na pratica do ato da maneira que Ihe aprouver, mas sim, no
estrito limite estabelecido pela finalidade pretendida pelo ordenamento. O mérito
administrativo devera ser considerado intocavel, intangivel quando a Administracdo praticar o
ato nos estritos limites estabelecido pela lei, alcangando sua verdadeira finalidade.

Quando se atribui poderes a alguém para o exercicio de atividades inerentes ao Poder
Publico, ndo se espera que o detentor do poder possa agir ao seu livre arbitrio. Se assim fosse,
qualquer um seria investido no exercicio desse poder, pois 0 que menos importava seria como
o titular do poder utilizaria a prerrogativa que lhe foi atribuida.

Claro est4, que o que se espera daquele que detém um poder para exercer determinada
atividade, é que ele o exerca de forma que cumpra a finalidade estabelecida por quem lhe
atribuiu tal poder, ou melhor, o detentor do poder deve alcancar o interesse publico’.

Essa regra também se aplica no exercicio das fungdes administrativas. Dentro dos
diversos escalGes da Administracdo Publica, os varios agentes administrativos sdo investidos
em poderes para exercer determinada fungdes praticando determinados atos. Quando o ato a
ser praticado esta totalmente delineado pela lei, ndo se espera qualquer tipo de valoragéo pelo
agente que deve pratica-lo, pois, preenchidos os requisitos exigidos pela norma, cabe ao
administrador praticar, de pronto, o ato. Porém, quando a pratica do ato exige analise dos

7 Como ensina Celso Antbnio Bandeira de Mello (2008), fungdo publica “¢ a atividade exercida no cumprimento do dever de
alcangar o interesse publico, mediante o uso dos poderes instrumentalmente necessarios conferidos pela ordem publica”.



elementos que constituem o mérito administrativo, cabe ao agente utilizar-se da liberdade
administrativa para analisar a conveniéncia e a oportunidade para praticé-lo.

O controle do mérito administrativo nasce justamente do exercicio do ato
discricionario, no momento em que se faz necessario a analise do exercicio da conveniéncia e
da oportunidade. Como afirmado anteriormente, o poder atribuido ao administrador restringe-
se aos limites impostos por quem lhe concede o poder. No que tange aos atos administrativos,
seja no ato vinculado, seja no ato discricionario, a lei estabelece limites para que sua
finalidade seja cumprida.

José dos Santos Carvalho Filho (2008, p. 120) entende que “O Judiciario, entretanto,
ndo pode imiscuir-se nessa apreciacdo, sendo-lhe vedado exercer o controle judicial sobre o
mérito administrativo”. Reforca seu entendimento com um posicionamento jurisprudencial,
qual seja: “a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo constitui critério ditado
pelo poder discricionario, o qual, desde que utilizado dentro dos permissivos legais, €
intangivel pelo Poder Judiciario” 8. (Grifo no original)

Justo o entendimento doutrinario que prima pela Separacdo dos Poderes do Estado,
uma vez que este ndo concebe a substituicdo do mérito do administrador pelo mérito do
julgador. Isso ndo impede, porém, que haja um controle dos atos discricionarios, ou, mais
precisamente, do mérito administrativo, quando o administrador utiliza-se da
discricionariedade de forma a infringir a finalidade que a lei pretende alcancar, aproveitando-
se do grau de subjetividade que envolve a atuacdo discricionaria e alegando motivos e
finalidades que s existem aparentemente. Quando analisadas estas hipoteses na sua esséncia,
verifica-se que a intengdo do administrador foi totalmente diversa do que estabelecia a lei, ndo
atingindo dessa forma o interesse publico, e sim interesses particulares.

3.2 Limites da Discricionariedade

Nos casos que envolvem andalise do mérito administrativo, o agente estatal ndo pode

furtar-se dos limites estabelecidos pela lei.

8 TJ-SP (ApCiv n°234.352-1, 22 CCiv, Rel. Des. CORREIA LIMA, julg. em 2/5/1995).
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Quando o legislador permitiu uma margem de liberdade para a Administracdo Publica
atuar, ndo atribuiu a ela poderes suficientes para desconsiderar a legalidade exigida para a
pratica do ato.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p. 13): “a relagdo existente entre a
Administracdo e a lei, € ndo apenas uma relacdo de ndo contradicdo mas é também uma
relacdo de subsuncao”.

Os principios administrativos como moralidade, legalidade, impessoalidade, entre
outros, devem ser observados quando o agente administrativo esta investido de competéncias
que sdo exercidas discricionariamente. Ao Judiciario cabe a andlise da conformidade do ato
discricionario com a lei. Os elementos do ato discricionario que segundo a doutrina estariam
fora dessa analise seriam o motivo e 0 objeto, pois os demais elementos, como competéncia,
finalidade e forma, naturalmente estariam submetidos ao crivo do Judiciario por serem
elementos vinculados.

Acontece que o administrador publico, nem sempre investido de idoneidade e ética
administrativa, utiliza-se da discricionariedade para atuar em beneficio proprio ou alheio,
fazendo uso da prerrogativa que lhe confere a lei para cometer arbitrariedades. E nesse
momento que se deve estabelecer limites ao poder discricionario, para que possa praticar atos
em consonancia com os anseios definidos no ordenamento juridico.

Como expressamente estabelecido no Art. 37 da nossa Carta Politica, a Administracao
Publica obedecera, entre outros, o principio da legalidade. Com base nessa norma, entende-se
que ela sé podera fazer aquilo que estiver permitido na lei, ou melhor, no exercicio da fungédo
administrativa, a vontade do administrador, ainda que investido de discricionariedade, é a
vontade da lei.

A afericdo do ato administrativo pelo Poder Judiciario, no que se refere ao ato
vinculado, ndo apresenta grandes dificuldades. A lei estabelece uma Unica conduta a ser
tomada pelo agente, que diante do caso que exige a aplicacdo daquela norma, sé resta seguir
aquilo que esta imposto pela lei. Ao magistrado cabe analisar a conformidade do ato com a
lei, ou melhor, se o0 agente administrativo age da forma estabelecida pela lei fazendo com que
haja uma verdadeira subsuncao do fato & norma.

A grande dificuldade do Judiciario encontra-se justamente na andlise dos atos
discricionérios. Segundo a doutrina majoritaria, ndo cabe ao magistrado a analise do mérito

administrativo, substituindo o mérito do administrador pelo seu.
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De fato, as funcgdes no exercicio dos poderes estatais ja estdo previamente definidas na
propria Carta Constitucional, garantindo-se nela a Separacdo dos Poderes, devendo existir
uma relacdo de independéncia e harmonia.

Né&o foi outro o fim do legislador constituinte ao separar as funcdes que deveriam ser
praticadas pelos entes estatais, sendo, evitar a concentragdo dos poderes nas maos de uma ou
algumas pessoas, evitando o abuso do poder através de praticas administrativas que néo
atendessem ao interesse publico, mas sim a interesses particulares. Conforme entende Celso
Antbnio Bandeira de Mello (2003, p. 11):

Com efeito, o pensamento de Jean Jaques Rousseau, que em sua Ultima e
derradeira instancia se apdia na idéia de igualdade, sustenta a soberania
popular. Sendo todos os homens iguais, todo o poder, a eles pertenceria. O
Estado receberia parcelas de poder deferidas pelos varios individuos. De
sorte que a origem, a justificacdo do poder, ndo mais residiria em algum
direito divino, ou na simples positividade derivada da forca, mas, pelo
contrério, seria uma resultante direta da vontade consoante dos varios
individuos que compdem o todo social. E a idéia de soberania popular, é a
idéia de democracia®.

H& situacbes em que a decisdo do administrador atende incontestavelmente a
finalidade pretendida pela norma juridica. Porém, ha casos em que a definicdo e os conceitos
existentes na norma permitem ao administrador fazer interpretacdes ndo desejadas e ndo
condizentes com o fim que a norma juridica pretende alcancgar. S&o situaces que envolvem
um grau de subjetividade que facilita a atuacdo do administrador que ndo age de boa-fé.
Alegando o agente publico fazer uso do poder discricionario, ele burla a real finalidade que a
norma pretende atingir e atende a interesses que Ihe sdo proprios.

A tendéncia atual é a elaboracdo de teorias que buscam fixar limites a
discricionariedade exercida pelos agentes administrativos, exemplo disso sdo as teorias
relativas ao desvio de poder e a teoria dos motivos determinantes. A primeira, como 0
proprio nome expressa, permite a atuacdo do Poder Judiciario quando se percebe que o fim
atingido desvia-se da orientacdo apresentada de forma implicita ou explicitamente pela lei. A
segunda tem como base a analise do elemento motivo. Se o agente publico alega determinado
motivo para justificar a pratica de um ato, esse motivo deve, de fato, existir, para justificar a

atuacdo da Administragdo Publica.

° El Contrato Social, traducédo espanhola, Editorial Maucci, Barcelona.
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Essas duas teorias sdo bem aplicadas aos casos que envolvem as nogdes imprecisas,
como “interesse publico”, “conveniéncia administrativa”, “moralidade”, “ordem publica”, de
que o legislador utiliza-se na elaboracdo da norma juridica. Na doutrina aleméa essas nocoes
imprecisas sao conhecidas como “conceitos legais indeterminados™.

O uso de conceitos juridicos indeterminados ndo implica necessariamente, que a
aplicacdo da lei se dara dentro de uma margem de liberdade por parte do agente
administrativo, podendo dessa forma, o ato administrativo ser submetido ao Judiciario. Esses
casos ocorrerdo em situacdes que dependem ndo de uma escolha do administrador, e sim, de
uma correta interpretacdo da norma que levara a solugdo 6tima, ou melhor, a Unica esperada
do aplicador da lei.

E possivel verificar que mesmo nos casos em que o administrador tem uma margem de
liberdade, ela ndo ¢é tdo ampla como muitos podem pensar. A tendéncia que se tem firmado na
doutrina € no sentido de que essa liberdade deve ser cada vez mais limitada. Como afirma
Maria Sylvia Zanella de Pietro (2008, p. 207) “comeca a surgir no direito brasileiro, forte
tendéncia no sentido de limitar-se ainda mais a discricionariedade administrativa, de modo a
ampliar-se o controle judicial”.

Esse controle ndo deve restringir-se apenas a anulacdo do ato administrativo, mas
deve corrigir a distor¢do causada pela Administracdo, atendendo assim, a finalidade para a
qual a norma se propde.

A atuacdo do Judiciario, quando no exercicio dessa correcdo, ndo pode ser entendida
como uma invasdo do Judiciario na esfera administrativa, pois, essa funcdo estatal foi criada
para impedir o cometimento de injusticas, para evitar a utilizacdo incorreta dos poderes
atribuidos aos agentes administrativos. A Separacdo dos Poderes ndo se da de forma absoluta,
por isso foi desenvolvido o sistema de freios e contrapesos, permitindo a intervencdo de um
poder em outro para que haja um controle reciproco dos poderes, evitando o abuso no
exercicio das funcdes estatais.

Dando continuacdo ao entendimento doutrinario que tem consagrado limites a
utilizacdo do Poder Discricionério, José dos Santos Carvalho (2008, p. 47) entende que “um
dos fatores exigidos para a legalidade do exercicio desse poder consiste na adequagdo da
conduta escolhida pelo agente a finalidade que a lei expressa. Se a conduta eleita destoa da
finalidade da norma, ¢ ela ilegitima e deve merecer o devido controle judicial”.

Essa discricionariedade na aplicagdo da norma, ou melhor, na anélise do caso concreto
é que deve receber limites. E justamente no agir do administrador que se verifica a distorgéo

entre o que pretende a norma e o que tentou alcancar a Administracdo Publica.
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4 CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS

A Administracdo Publica emite atos inerentes ao exercicio da funcdo administrativa e
que decorrem, muitas vezes, da margem de liberdade da qual é investido o agente publico
quando se utiliza da discricionariedade.

Tamanha seria a inocéncia do legislador em ndo estabelecer limites, controle, ao
exercicio da funcdo administrativa, em particular, quando age discricionariamente. Esse
controle pode ocorrer tanto por parte da Administracao aplicando o principio da autotutela, ou
ainda, pode se dar pela via externa, dentre outras formas, o controle realizado pelo Judiciério.

Os efeitos causados pela ma atuacdo da maquina administrativa ndo se limitam a
prejuizos para a propria Administracdo, mas, pelo contrario, estende seus efeitos para a esfera
dos administrados, e quando ndo é possivel a correcdo, causam danos que podem ser

irreversiveis e irrepardveis. Logo, s6 o controle podera evitar tamanhas conseqiiéncias.

4.1 Controle dos Atos Discricionarios pela Administracao

Faz-se necessario um controle da atuacdo administrativa na pratica de atos inerentes a
funcdo administrativa.

Um principio que reina na atuacdo da Administracdo Publica é o chamado principio da
autotutela. Ele consiste no poder que detétm a Administracdo de desfazer os atos
administrativos quando se verifica sua inviabilidade no que tange a dois aspectos. O primeiro
desses aspectos é o atinente a legalidade e o segundo refere-se ao mérito.

Quando eivado de vicio de legalidade o ato, deve o administrador anula-lo. Se o
defeito do ato se relaciona ao segundo aspecto, ou seja, aos elementos do mérito
administrativo, conveniéncia e oportunidade, deve o agente administrativo revoga-lo.

Esse entendimento encontra-se sumulado pelo Colendo Supremo Tribunal Federal
(STF). Através da sumula 346, esse tribunal demonstra que “A administragdo publica pode
declarar a nulidade dos seus proprios atos”. Reafirmando a autotutela administrativa, o STF

através da simula 473 defende o seguinte:
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A administracdo pode anular seus proprios atos quando eivados de vicios
que os tornam ilegais, porgue deles ndo se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagédo judicial.

A correcdo da falha administrativa, quando a Administracdo Puablica atua
discricionariamente, pode ser realizada ex officio. Nesse caso, a autoridade administrativa
desfaz o incidente causado por seu subordinado ou por ela prépria, sem que seja necesséria
uma provocacdo. Essa correcdo também pode advir de uma inquietacdo do administrado que
se sinta lesado pelo ato administrativo.

O controle sobre os atos administrativos por parte da prépria Administracdo, com o
intuito de corrigir os vicios praticados por seus agentes, existe e faz parte do exercicio dessa
funcdo. O questionamento que muitos acabam fazendo ndo é sobre a existéncia ou
inexisténcia de mecanismos que eliminem as falhas cometidas pelo agente administrativo.
Mas sim, sobre a eficacia dessas ferramentas. Quando o vicio observado decorre de um ato
involuntério, certamente o proprio administrador ndo se furtard de fazer uso dos meios mais
eficazes para sanar o erro cometido.

A eficiéncia desse controle administrativo apresenta um grau minimo, para ndo dizer
nulo, quando o agente que deve combater ou evitar 0s vicios, é o responsavel por provoca-los
de forma voluntaria, pois, nesses casos, 0s vicios ndo decorrem de uma inobservancia, muito
pelo contrario, tem total ciéncia do vicio que esta cometendo e o faz para atender aos anseios
por ele almejados. Ainda que seja possivel o controle pelo superior hierarquico, se verifica na
pratica, que ha cumplicidade, ou mesmo, complacéncia com o subordinado, o que tem levado

naturalmente a inércia do poder administrativo estatal no combate dos atos viciados.

4.2 Controle dos Atos Discricionarios pelo Poder Judiciario

A idéia da Triparticdo de Poderes estabelecida por Montesquieu, com o intuito de que
houvesse um controle reciproco dos poderes, foi adotada pela atua Constituicdo Federal e
ganha cada vez mais consisténcia a medida que o abuso no exercicio do poder estatal se torna

mais evidente.
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A separacdo rigida das funcGes resultou naquilo que Montesquieu ndo desejava, ou
seja, 0 abuso que ocorria em cada esfera de poder. A separacdo flexivel foi a solugdo
encontrada.

A doutrina embriagou-se dessa idéia de controles reciprocos entre os poderes, e passou
a defender a idéia de intervencbes legitimas, e ndo, arbitrarias, de um poder em outro,
obedecendo aos limites estabelecidos na Constituicdo. Nascia a idéia do sistema de freios e
contrapesos (checks and balances), que em sintese, consiste na intervencdo legitima de um
poder em outro. Esse sistema retrata bem a idéia da unicidade do poder representado pela
soberania. O poder €, na verdade, uno e indivisivel, e ndo apresenta outro objetivo a ndo ser,
atender aos interesses estatais, que é o interesse do titular absoluto do poder, o povo.

Quando o legislador exerce a funcdo de criar normas gerais e abstratas, o detentor do
Orgdo executivo aplica essas normas, e 0 magistrado julga a correspondéncia entre o que foi
previamente definido e o que foi posto em prética, todos esses 6rgdos atendem a uma vontade
Unica, que corresponde ao funcionamento de todo um sistema politico-juridico que tem a
finalidade de tratar do interesse da coletividade.

Um exemplo claro desse controle, estad relacionado nos Arts. 49, X e 5°, XXXV da
Constituicdo Federal, conforme foi apresentado anteriormente. N&o pode dessa forma, os
6rgdos do Executivo, no que tange a sua funcao tipica, qual seja a fungdo administrativa, atuar
de forma tdo independente que ndo se submeta ao controle exercido pelo Poder Judiciario.

Quando se investe o administrador de discricionariedade para que possa atuar em
determinada circunstancia, o legislador, apenas transfere para o agente da Administracdo a
capacidade de instituir o que deveria ser estabelecido previamente pela norma, mas néo o foi,
por depender a decisdo das circunstancias do caso concreto. Logo, a decisdo do administrador
ndo é qualquer uma, pelo contrario, é a Unica que se adapta a cada caso com que ele se depara,
pois, escolhendo alternativa diferente, certamente se afastara da finalidade implicita ou
expressa na lei.

Para que se possa evitar a frustracdo causada pela Administracdo ao interesse publico,
ou melhor, ao interesse imposto pela lei, o Judiciario deve intervir dentro da razoabilidade e

da proporcionalidade que o caso exija.

4.2.1 Finalidade do controle
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O Estado mobiliza toda sua estrutura com o fim Unico de atender as necessidades de
toda a sociedade, harmonizando os conflitos de interesse. Ele foi criado com essa finalidade, e
para isso, todas as funcgdes estatais, seja a administrativa, a legislativa ou a judiciaria, devem
trabalhar no sentido de criar circunstancias favoraveis para que essa finalidade seja cumprida.

O controle que o Judiciario deve fazer sobre os atos administrativos, ainda que sejam
eles atos discricionarios, ndo deve ter como objetivo transferir para 0 magistrado o exercicio
da atividade que cabe ao agente administrativo. O que é inadmissivel é o juiz extinguir um
processo sem julgamento do mérito, por considerar-se que se trata de uma decisdo que é
exclusiva do administrador, quando na pratica ele se utiliza da prerrogativa que tem para
cometer abuso de poder.

E necessaria a manifestacdo do Judiciario, sempre que o ato praticado pelo
administrador resulta de uma tentativa deste de burlar a real finalidade apresentada pela lei, e
assim, prejudicar o administrado, ndo cumprindo dessa forma seu papel de executar a fungéo
administrativa atendendo o interesse publico. O agente administrativo, nesses casos, atende a
interesses proprios ou alheios a vontade da Administracdo Publica.

Assim € o entendimento doutrinario conforme explana José dos Santos Carvalho Filho
(2008, p. 50):

Modernamente, como j& tivemos a oportunidade de registrar, 0s
doutrinadores tém considerado os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade como valores que podem ensejar o controle da
discricionariedade, enfrentando situacGes que, embora com aparéncia de
legalidade, retratam verdadeiro abuso de poder.

O Poder Judiciario tem como finalidade coibir esse tipo de atuacdo, 0 que vem
estabelecido em nossa Constituicdo como uma garantia fundamental, previsto no Art. 5°,
XXXV, a qual impde que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”. Di Pietro (2008, p. 207) em sua obra, quando fala sobre o limite da
discricionariedade e seu controle pelo Judicidrio nos atos que envolvem conceitos
indeterminados, entende que nem sempre nesses casos ha discricionariedade. Segundo essa
doutrinadora, se a atuacdo administrativa depende de elementos objetivos que levem a uma
Unica interpretacdo, o Poder Judiciario pode intervir. Porém, em casos onde se exerce uma
apreciacao subjetiva segundo critérios valorativos, o Judiciario ndo deve intervir. E ainda

afirma que nesse segundo caso “alguns autores apelam para o principio da razoabilidade para
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dai inferir que a valoracdo subjetiva tem que ser feita dentro do razoavel, ou seja, em
consonancia com aquilo que, para 0 senso comum, seria aceitavel perante a lei”.

A doutrina que ndo aceita a analise do mérito e o consequente controle pelo Judiciario
dos atos discricionarios no gque tange a conveniéncia e a oportunidade, ndo deixa de afirmar
que os principios da razoabilidade e da proporcionalidade devem ser considerados nesses
casos para estabelecer limites.

4.2.2 Necessidade do Controle

Se o0 agente administrativo, investido de seriedade e idoneidade, verificasse 0s
principios elencados no Art. 37 da Constituicdo Federal, certamente a atuacdo do Judiciario se
tornaria desnecesséria. Mas, diante dos absurdos que acontecem em uma Administracdo
caracterizada por muitos vicios e corrupgdes, a intervencdo do Judiciério ndo deve se limitar a
analisar a compatibilizacdo do ato com a norma, nos atos vinculados. Deve ir um pouco além,
de forma que os atos administrativos que de fato ferem a moralidade, o interesse publico,
entre outros principios administrativos, ndo passem despercebidos pelo poder judicante.

O que legitima a intervencdo do Poder Judiciario é a necessidade de apreciar 0s casos
eivados de vicios, seja referente a um ato vinculado ou discricionério, garantindo a eficacia da
norma juridica e assegurando-se o preceito fundamental da inafastabilidade da jurisdicéo.

A necessidade desse controle pelo Judiciario decorre da falta de confianca na
Administragdo que, mesmo obtendo o poder-dever de exercer a autotutela administrativa,
permanece inerte diante de casos que, muitas vezes, causam danos irreversiveis ao ente estatal

envolvido, ao interesse publico, ou ainda, aos administrados.

5 PODER JUDICIARIO E O MERITO ADMINISTRATIVO

A doutrina e a jurisprudéncia entendem de uma forma geral, que o mérito
administrativo cabe Unica e exclusivamente ao administrador publico, ndo podendo haver a

possibilidade de substituicdo do mérito aplicado pelo administrador pela valoracao feita pelo
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magistrado. Esse entendimento se coaduna perfeitamente com o proprio principio da
separagdo dos poderes. O exercicio de cada funcdo estatal deve ser realizado de forma
independente, porém, havemos de lembrar que essa independéncia ndo é absoluta. José dos
Santos Carvalho Filho (2008, p. 47) afirma:

Portanto, ndo se deve cogitar da discricionariedade como um poder absoluto
e intocavel, mas sim como uma alternativa outorgada ao administrador
publico para cumprir 0s objetivos que constituem as verdadeiras demandas
dos administrados. Fora dai, havera arbitrio e justa impugnagédo por parte da
coletividade e também do Judiciario.

Ao0s poucos essa concepcdo da intangibilidade do mérito administrativo tem mudado
na visdo de doutrinadores e julgadores. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, p. 207)
demonstra que a liberdade concedida no exercicio da discricionariedade ndo é ampla e
absoluta: “Algumas teorias tém sido elaboradas para fixar limites ao exercicio do poder
discricionario, de modo a ampliar a possibilidade de sua apreciagdo pelo Poder Judiciario”. As
teorias citadas por Di Pietro referem-se a teoria do desvio de poder e a teoria dos motivos
determinantes, ja explanadas. Reforcando essa idéia a doutrina tem aplicado alguns principios
como o da razoabilidade e da proporcionalidade. Essa aplicagdo principiolégica se da no
sentido de que a interpretacdo exata daquilo que pretendia alcancar o legislador, pode néo ser
encontrada diretamente na norma, porém o0s principios ajudardo a delimitar a interpretacédo
que a lei quer especificar para cada caso em concreto. Jessé Torres Pereira Janior (2005, p.
66), expressa bem essa idéia:

E pacifico na doutrina que as normas juridicas podem comportar uma
pluralidade de interpretacdes; os principios servem exatamente para indicar,
entre as interpretagBes possiveis diante do caso concreto, qual deve ser
obrigatoriamente adotada pelo aplicador da norma em face dos valores
consagrados pelo sistema juridico.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p. 32) leciona que:

A discricdo, como se espera a breve trecho comprovar, é a mais completa
prova de que a lei sempre impde o comportamento 6timo. Procurar-se-4
demonstrar que quando a lei regula discricionariamente uma dada situacéo,
ela o faz deste modo exatamente porque ndo aceita do administrador outra
conduta que ndo seja aquela capaz de satisfazer excelentemente a finalidade
legal.
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O mérito administrativo deve expressar 0 melhor resultado que se espera para 0 caso
concreto. A solucdo que deve ser aplicada € a melhor, a mais perfeita dentre as possibilidades
gue a norma proporciona, porque as varias alternativas possibilitadas ndo sdo oferecidas para
gue uma seja escolhida aleatoriamente em detrimento das outras. Muito pelo contrario, essas
possibilidades sdo oferecidas ao administrador para que ele, que se depara com as varias
situacBes féticas, possa satisfazer a real finalidade da norma'. Celso Antonio Bandeira de
Mello (2003, p. 33) ensina que “o administrador esta, entdo, nos casos de discricionariedade,
perante o dever juridico de praticar, ndo qualquer ato dentre os comportados pela regra, mas,
Unica e exclusivamente aquele que atenda com absoluta perfeicdo a finalidade da lei”.

Em sintese, se o administrador obedece fielmente a lei e utiliza-se da margem de
liberdade para decidir no caso concreto, alcancando a finalidade almejada pela norma, néo
dard motivos para que sua decisdo seja apreciada ou modificada pelo Judiciario. Por outro
lado, se ele aproveita-se, quando atua discricionariamente, da imprecisdo decorrente dos
conceitos juridicos indeterminados para tomar decisdes que ndo atendam a finalidade da lei,
devera naturalmente ter a sua decisao apreciada pelo magistrado.

O exercicio da discricionariedade tem sido motivo de demandas judiciais. O
administrador pablico quer fundamentar sua deciséo, simplesmente com base na legitimidade
garantida pelo poder discricionario, mas na verdade, o que ird garantir a legitimidade
suficiente para que o ato seja incontestavel, sera sua atuacdo no caso concreto obedecendo
fielmente a finalidade normativa. O limite entre o que seria exercicio de poder discricionario e
abuso desse mesmo poder, ndo € tdo simples de delimitar.

E necessaria a interferéncia do Judiciario sempre que o ato no alcance a lei, ainda que
essa intervencdo ocorra sobre a analise do mérito administrativo.

A execucdo de um ato que envolva Poder Discricionario, ndo pressupde que esta
garantida de forma absoluta a liberdade para decidir aleatoriamente sobre o caso colocado
diante do administrador. Por esse motivo, parte da doutrina defende que ha uma diferenga
entre a discricionariedade estabelecida na norma e atuacdo discricionaria diante do caso
concreto, ou como afirma Jessé Torres Pereira Junior (2005, p. 68) “o conceito €
indeterminado em tese, porém ¢ determinavel no caso concreto”. 1SS0 € 0 que estabelece

limites a atuacdo do agente publico.

10 A discricdo nasce precisamente do propésito normativo de que s se tome a providéncia excelente, e néo a providéncia
sofrivel e eventualmente ruim, porque, se nao fosse por isso, ela teria sido redigida vinculadamente. (MELLO, Celso Antonio
Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003).
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Que o Judiciario deve intervir para eliminar toda e qualquer agdo administrativa
prejudicial & Administracdo e aos administrados, ou seja, ao interesse publico, ndo deve haver
vozes dissonantes. O grande problema em aceitar ou ndo a atuacdo do Judiciario sobre os
casos gque envolvem discricionariedade decorre da distingdo que se faz necessaria entre a
pratica de um ato administrativo que leva em conta a apreciacdo valorativa, e 0s casos que
envolvem conceitos vagos, indeterminados, em que a avaliacdo esta relaciona a interpretacao.

Se 0 administrador se depara com um caso em que a lei sera observada quando o
agente administrativo escolher, dentro de um critério valorativo, aquele que atende o fim
almejado pela lei, mesmo que claramente houvesse outra solugdo legitima, haveria uma
interpretacdo logica para o caso e o exercicio da discricionariedade seria imbativel. Diferente
seria se a margem de liberdade na qual o administrador estivesse investido lhe possibilitasse
visualizar duas solucdes distintas, mas na verdade, s6 uma atingisse, de fato, o fim proposto
pelo ordenamento juridico. Nesse caso, teriamos uma apreciacdo puramente interpretativa e
ndo uma interpretagdo valorativa. Resumidamente, em ambos o0s casos a decisdo correta do
administrador se dard quando ele interpreta corretamente a lei, sob pena de ter o caso
interpretado pelo Judiciario havendo ou ndo questdo de mérito. Vejamos o entendimento de
Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p. 27):

Ressalte-se, afinal, sublinhadamente, que o Judiciario tanto interpreta a lei —
para corrigir atos que desbordem das possibilidades abertas pela moldura
normativa — nos casos em que se Vverifica se 0s conceitos vagos ou
imprecisos foram apreendidos pela Administracdo dentro da significacdo
contextual que comportavam, como quando, para 0s mesmos fins, verifica se
a opcéo de conveniéncia e oportunidade se fez sem desvio de poder, isto &,
obsequiosa as finalidades da lei.

A discricionariedade administrativa ndo deve ser utilizada pelo administrador para a
escolha de solucdes de forma aleatéria, pois deve atender também aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. No dizer de Jessé Torres Pereira Junior (2005, p. 69)
deve obedecer & l6gica do razoével, sob pena de se submeter ao controle jurisdicional*.

Para Guido Falzone citado por Celso Anténio (2003, p. 37), ndo atendida a finalidade
unica da norma, havera controle “... a norma so6 quer a solucdo excelente, se ndo for esta a
adotada havera pura e simplesmente violacdo da norma de Direito, 0 que enseja correcéo

jurisdicional, dado que terd havido vicio de legitimidade”.

1 por conseguinte, se, contrastada com os principios e a razoabilidade, a solugdo adotada n&o se mostrar conforme &
legalidade, a legitimidade e a economicidade, nem a eficiéncia que propicia os resultados de interesse publico almejados,
poderéa caber o controle judicial.
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Apesar da discricdo prevista na norma, necessario é a concretizacdo do desejo da
mesma, quando aplicada ao caso concreto. Se o agente publico ndo obedece a finalidade da
norma, executando ato diferente do Unico adequado, ou ainda, escolhendo um fim diverso do
pretendido por ela, naturalmente cabe a revisdo do ato pelo Judiciario.

Ao Judiciario cabe intervir sempre que a finalidade normativa ndo é cumprida, e de
forma mais intensa, quando a discricdo ndo é aplicada nos estritos limites que atendam o0s
interesses da Administracdo e dos administrados. Nao pode prevalecer um ato viciado, em
nome de uma prerrogativa que foi instaurada para trazer a justica ao caso concreto.

O Judiciério ao intervir na discricionariedade, envolvendo ou ndo questdo de mérito,
ndo deve, ao reconhecer a legitimidade do ato e o fiel cumprimento da finalidade da lei,
substituir os critérios de valoracdo da Administracdo pelo mérito do julgador. A intervencéo €
no sentido de se praticar a justica em cada caso especifico e desfazer os atos do agente
administrativo que ndo pretende atender ao apelo normativo.

Ratificando a idéia anteriormente apresentada, a justica almejada quando o legislador
cria a norma sO serd alcancada quando houver uma correta interpretacdo da lei. Essa
interpretacdo caberd ao 6rgao julgador sempre que o administrador publico ndo o fizer ou
fizer de forma errada, tentando dessa forma produzir efeitos juridicos que lhe sejam
favoraveis ou prejudiciais aos administrados que ele pretenda atingir.

Interpretar a lei, essa € a esséncia da atividade do Poder Judiciario. E sua atividade
primordial, é o que lhe garante a existéncia, pois se houvesse em todo e qualquer caso uma
verdadeira obediéncia a lei, sua atividade perderia o sentido. Quando se trata da apreciacdo
dos vicios cometidos discricionariamente, ndo é diferente.

Novamente trazemos o entendimento de Celso Anténio Bandeira de Mello (2003, p.
26):

O especifico da fungdo jurisdicional é consistir na dic¢do do direito no caso
concreto. A pronincia do juiz é a propria voz da lei in concreto. Esta é a sua
qualificacdo de direito. Logo, suas decisGes ndo sdo convenientes ou
oportunas, ndo sdo as melhores ou as piores em face da lei. Elas sdo pura e
simplesmente o que a lei, naquele caso, determina que seja.

O administrador publico deve cumprir o ordenamento juridico-administrativo nao
apenas interpretando literalmente as leis, mais do que isso, deve produzir acdes

administrativas que obedecam aos principios nele inseridos. E quando se trata de atos
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discricionérios, deve obediéncia irrestrita a razoabilidade e a proporcionalidade. Esses
principios, muitas vezes tratados como sindnimos, séo aplicados para conter medidas abusivas
e desarrazoadas dos agentes administrativos, em especial, quando aplicam restricbes e
estabelecem condicionamentos aos direitos dos administrados, ou ainda, quando imp&em
san¢Oes administrativas.

A razoabilidade refere-se aos aspectos relacionados a adequacdo e a necessidade do
ato administrativo. O administrador publico tem que agir, para que os atos por ele praticados
sejam incontestaveis na esfera juridica, aplicando meios que sejam aptos e necessarios, ou
seja, adequados ao cumprimento da finalidade exigida pela norma, devendo haver para isso,
demonstrar uma real necessidade da aplicacdo desses meios. De outra maneira, serd razoavel a
conduta do administrador ao produzir um ato administrativo, se 0s meios por ele empregados
forem aptos para a finalidade exigida e desde que sua utilizacdo seja realmente necessaria,
devendo sempre buscar o meio menos gravoso e que seja eficiente para alcancar o fim
desejado.

O principio da proporcionalidade, também conhecido como “principio da proibig¢do de
excesso”, na verdade, decorre da razoabilidade, porque esse principio exige que seja guardada
certa proporcionalidade entre os meios aplicados e os fins almejados. Se o ato for
desproporcional, de uma intensidade maior que a necessaria para a efetivacdo da finalidade
que deseja alcancar, esse ato deve ser considerado abusivo, ilegal, combativel pelo Poder
Judiciario. A Administracdo Publica deve pautar-se em condutas que causem a menor
gravidade para a coletividade administrada. Isso ndo significa que o Interesse Publico deixara
de prevalecer, porém, restringir os direitos dos administrados além do necessario ao
cumprimento do interesse publico, caracteriza a irregularidade da atuagdo administrativa.

Esses principios estdo expressos na Lei 9.784/99 (BRASIL, 1999), que trata dos
processos administrativos, mais precisamente no Art. 2° caput, informando que devera haver
“adequac@o entre meios e fins, vedada a imposi¢ao de obrigagdes, restricdes e sangdes em
medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico™.

A razoabilidade e a proporcionalidade da conduta administrativa nem sempre sao
observadas na pratica dos atos administrativos discricionarios, restando ao particular
lesionado recorrer a esfera juridica. 1sso porque, os principios ora elencados d&o respaldo para
a intervencdo jurisdicional nos atos discricionarios, pois sdo tidos pela doutrina como
pardmetro de interpretacdo e ordem de ponderacdo, como se pode confirmar nos ensinamentos
seguintes. Helenilson Pontes citado por José Roberto Pimenta Oliveira (2006, p. 161) leciona

que “a razoabilidade constitui importante principio de interpretacdao a nortear a atividade do
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intérprete do Direito, a fim de que sejam evitadas medidas arbitrarias, iniquas, insensatas ou
socialmente injustificaveis”. Ao tratar da proporcionalidade e da vedacdo de sacrificios

excessivos ao administrado Juarez Freitas citado por Pimenta Oliveira (2006, p. 158) defende:

a violagdo a proporcionalidade ocorre gquando, tendo dois valores legitimos a
sopesar, o administrador prioriza um em detrimento ou sacrificio exagerado
do outro. Comum que haja sacrificios na aplicacdo do Direito. No entanto, o
erro esta em realizar o sacrificio excessivo de um direito.

O mérito administrativo é inerente ao exercicio da fungdo administrativa, e assim deve
ser consagrado. Isso € indiscutivel, como também prescinde qualquer argumentacdo a
correcdo do mérito que ndo consagra a finalidade da lei e ndo atenta para a vinculacdo que
deve manter aos principios do sistema juridico, em especial ao principio da razoabilidade.
Como afirma Juarez Freitas (2007, p. 32) “o mérito (referente ao campo dos juizos de
conveniéncia ou de oportunidade) ndo é diretamente controlavel, mas o demérito ou a
antijuridicidade o serdo, inescapavelmente. Ou, melhor, deveriam ser”.

A discricionariedade administrativa ndo esta a margem do sistema juridico, logo, sera
legitima a corregdo jurisdicional para impedir abusos. Fabricio Motta citado por Juarez Freitas
(2007, p. 40) ensina que “o ato discricionario que afrontar ou mesmo desprestigiar principios
constitucionais aplicaveis a atividade administrativa estard em desacordo com o sistema
juridico e devera dele ser expurgado”.

Para demonstrar a obediéncia necessaria aos principios e a possivel correcao judicial
em caso de desobediéncia, Juarez Freitas (2007, p. 42) apresenta uma deciséo do Superior
Tribunal de Justica (STJ) * que considera louvavel:

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

Tratando do principio da razoabilidade e da possivel correcdo judicial de atos
discricionarios que ndo condizem com esse principio, Celso Antbnio Bandeira de Mello
(2009, p. 109) depreende que:

23871, REsp 429.570-GO, rela. Min. Eliana Calmon, RSTJ 187/219
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N&o se imagine que a corre¢do judicial baseada na violagdo do principio da
razoabilidade invade o “mérito” do ato administrativo, isto é, o campo de
“liberdade” conferido pela lei & Administra¢do para decidir-se segundo uma
estimativa da situacdo e critérios de conveniéncia e oportunidade. Tal ndo
ocorre porque a sobredita “liberdade” é liberdade dentro da lei, vale dizer,
segundo as possibilidades nela comportadas. Uma providéncia desarrazoada,
consoante dito, ndo pode ser havida como comportada pela lei. Logo, é
ilegal: é desbordante dos limites nela admitidos.

Cabe ao Judiciério estabelecer um equilibrio nas relagbes entre a Administracdo
Publica e o administrado. A discricionariedade ndo foi implantada no Direito Administrativo
com o intuito de conceder liberdade desmedida ao agente publico, e assim, praticar atos que
atendessem interesses particulares ou que beneficiassem terceiro por eles protegidos. Néo,
essa ndo foi a intencdo do legislador. Por isso, a correcdo se faz necesséria, principalmente
quando envolve conceitos juridicos indeterminados. Nesses casos, 0 grau de subjetividade que
envolve o ato permite ao administrador executar atos ndo condizentes com a finalidade
normativa, ocultando suas reais intencbes, de forma a causar prejuizos a prépria
Administragéo e aos administrados.

N&o pode alegar o administrador, quando o juiz apenas pretende aplicar a correta
interpretacdo da lei, que procedendo dessa forma o Poder Judiciario ira intervir no mérito
administrativo. Pois, ndo é essa a idéia de discricionariedade que o ordenamento Juridico quis
criar. O exercicio da discricionariedade que deve permanecer imutavel pelo Judiciario é
aquele que advém de uma atuacdo legal, com o pleno atendimento da previsdao normativa e
observancia dos principios administrativos e constitucionais, para que assim seja atendido o
interesse publico. A definicdo de mérito apresentada por Celso Anténio fundamenta bem essa
idéia (2003, p. 37): “Mérito é o campo de liberdade suposto na lei e que, efetivamente,
venha a remanescer no caso concreto, para que o administrador, segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade, se decida entre duas ou mais solu¢Ges admissiveis perante ele,
tendo em vista o exato atendimento da finalidade legal, dada a impossibilidade de ser
objetivamente reconhecida qual delas seria a tinica adequada”. (grifo nosso)

O Judiciério ndo devera intervir de fato, quando observar que h& alternativas
igualmente razoaveis e que houve um exercicio da discricionariedade com o verdadeiro fim
de atingir a finalidade da lei, ou seja, do interesse que foi consagrado pela norma juridica

predefinida.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A atividade realizada pela Administracdo Pablica consiste em uma das trés funcbes
estatais que o Estado criou para melhor organizar e promover atividades que atendessem aos
interesses da coletividade por ele administrada.

Quando inicialmente essas fun¢des eram executadas por um unico agente, verificou-se
que havia um total descontrole, um verdadeiro abuso do poder pelas mdos do monarca
soberano, e logo se percebeu que seria necessario criar um sistema através do qual isso
pudesse ser inibido, e porque ndo dizer, eliminado.

A triparticdo das atividades estatais teve como objetivo evitar a concentracdo do poder
e 0 consequente abuso que dela decorria. Quando houve inicialmente uma separacdo rigida
das funcOes estatais, de forma que cada funcdo era exercida de maneira absolutamente
independente, a concentracdo e 0 abuso do poder continuaram existindo. A separacao rigida
permitia 0s mesmos erros verificados anteriormente, a solucdo se deu com a separacao
flexivel, permitindo a intervencéo legitima de um poder em outro de acordo com o0 que previa
a Constituicéo.

Verifica-se que a intencdo tanto do Poder Constituinte originario, bem como do
constituinte derivado, consiste em atribuir fungbes aos entes estatais, de forma que possam
exercé-la dentro dos limites instituidos pela norma juridica, atendendo perfeitamente aquilo a
que ela se propde.

Se o Poder Executivo exerce a fungé@o de aplicar a norma, e ndo o faz de forma que
atenda a finalidade legal, é natural que se facam as devidas corre¢fes para que 0 interesse
publico seja atingido.

A Administracdo Publica tem em seu favor a prerrogativa da discricionariedade, para
que nado fique engessada a uma Unica solucdo que poderia ser previamente definida na lei e
que ndo alcancaria a finalidade pretendida pelo legislador. Porém, essa prerrogativa deve ser
exercida nos devidos limites estabelecidos pela lei. Para que tenha seus atos legitimados e
incontestaveis pelo Judiciario, a Administracdo Publica ndo deve apenas alegar que atua
amparada pela discricionariedade, mais do que isso, deve demonstrar que se utilizou dessa
prerrogativa para alcancgar a real finalidade da lei.

No momento em que o administrador procura se envolver no manto da

discricionariedade para camuflar sua real intencdo de satisfazer interesses escusos e aleatorios
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ao interesse publico, sO resta a Administracdo fazer uso da autotutela ou se submeter a
correcdo que deve ser feita pelo Judiciério.

Ao Judiciario cabe precipuamente interpretar a lei e exigir seu total cumprimento. Em
hipbtese alguma, deve ter limitada sua funcdo por prerrogativas concedidas a outros poderes.
Se a Administragdo ndo exerce suas atividades em conformidade com a lei, principalmente
nos casos em que se verifica a ma intencdo do agente administrativo, s6 resta ao poder
judicante agir e corrigir o vicio inserido no ato administrativo.

Atuando a Administracdo Pablica a margem do que seja razoavel e nao aplicando a
proporcionalidade exigida entre os meios e os fins necessarios para a consecucdo do ato
administrativo, de forma que atenda ao interesse publico, ndo poderd o Poder Judiciario
permanecer inerte. Sua atuacdo se faz necessaria, de forma que interprete a lei e afaste os
vicios causados pela ma atuacdo administrativa.

A razoabilidade exigird do administrador a andlise da adequacdo e da necessidade
dentro da proporcdo necessaria para o cumprimento da finalidade exigida pela lei. O que
exceder disso, deverd ser caracterizado como uma exigéncia desnecessaria que agrava a
situacdo do administrado e que deve ser coibida pelo Poder Judiciéario.

O Poder Judiciario é peca fundamental para que a lei seja instituida e colocada em
pratica de forma que atenda ao interesse publico, por isso, ndo pode estar limitado por
mecanismos como o da discricionariedade, pois o mérito administrativo s6 deve prevalecer

quando cumpre seu papel delimitado pela norma juridica.
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