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RESUMO

O presente trabalho académico teve por escopo fazer um breve estudo sobre o
controle judicial dos atos administrativos discricionarios, fazendo-o mediante uma
analise da problematica da sua intensidade sob as lentes dos limitantes normativos.
Com um breve apanhado conceitual da ideia de “ato administrativo”, aborda-se sua
distingéo entre atos vinculados e discricionarios, momento a partir do qual se tecem
sucintos comentarios sobre a nogdo de mérito administrativo. Verificando que todos
os atos administrativos (vinculados e discricionarios) podem submeter-se a
apreciacéo judicial de sua legalidade, observa-se, contudo, que no que toca aos atos
administrativos discricionarios, seu controle pelo Judiciario ndo pode adentrar o mérito
administrativo, sob pena de se ver violado o principio da separagéo de poderes. Mas,
hodiernamente, tem-se admitido uma intervengdo demasiada do Poder Judiciario nas
questdes atinentes a gestdo publica, sob o argumento de ineficiéncia da
Administragdo, o que se denominou de “ativismo judicial”’, crescendo a inteligéncia de
que é possivel uma analise profunda pelo Poder Judiciario de atos emitidos no uso da
competéncia discricionaria, a partir da lei, mas também de principios explicitos e
implicitos do ordenamento juridico. Diante da ideia de que os atos administrativos sao
passiveis de controle de “legalidade”, quando em conformidade com a lei em sentido
amplo, e de “legitimidade”, quando em conformidade com os principios informadores
do direito, foi possivel dizer, por ilagao, que a sindicabilidade dos atos administrativos
discricionarios efetuada pelo Judiciario da-se mediante um “controle de
normatividade” (controle de normas regras e normas principios), nas sendas
conceituais de Humberto Avila. Sendo o ponto nevralgico da tematica a aparente
tensao entre o principio da inafastabilidade do judiciario e o principio da separagao de
poderes, provou-se que os referidos principios sdo perfeitamente compativeis entre
si, mediante um “controle de normatividade”, tendo por aporte dialdégico os conceitos
de razoabilidade e proporcionalidade. Por fim, evidenciou-se que paulatinamente a
jurisprudéncia das cortes superiores passou a admitir um controle judicial mais
aprofundado da atividade nédo vinculada da Administragédo, desta feita levando em
conta critérios n&o s6 de legalidade, mas também de legitimidade, em um verdadeiro
“controle de normatividade” por apreciar regras e principios informadores do direito.
Assim é que o presente opusculo foi elaborado através da exposi¢cdo de argumentos
dedutivos, alternando com indutivos, e com auxilio de algumas obras e da legislagéao
e jurisprudéncia brasileiras. E, portanto, uma exposicdo breve na senda dos objetivos
tracados e nas linhas que doravante se iniciam.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Atos Discricionarios. Sindicabilidade.
Controle de Normatividade. Razoabilidade e Proporcionalidade.



ABSTRACT

The present academic work had as scope to make a brief study on the judicial control
of the discretionary administrative acts, by doing it by through an analysis of the
problematic of its intensity under the lens of the normative limits. With a brief
conception of the idea of "administrative act", it evidenced its distinction between tied
and discretionary acts, commenting on the notion of administrative merit. It was verified
that all the administrative acts (linked and discretionary) can be submitted to the judicial
appreciation of its legality. But in relation to discretionary administrative acts, its control
by the Judiciary can not penetrate the administrative merit, in order not to violate the
principle of separation of powers. But nowadays, too much intervention has been
admitted by the Judiciary in matters related to public management, increasing the idea
that a deep analysis by the Judiciary of acts issued in the use of discretionary
competence, based on the rule and principles of Law. With the idea that administrative
acts are subject to control of "legality", when in accordance with the law, and
"legitimacy", when in accordance with the principles of law, it was possible to say that
the control of discretionary administrative acts by the Judiciary takes place through a
"control of normativity" (control of rules and principles), in the conceptual paths of
Humberto Avila. The delicate point of the problem was the apparent tension between
the principle of the inevitability of the judiciary and the principle of separation of powers,
but it was proved that these principles are perfectly compatible with each other, through
a "control of normativity", using the concepts of reasonableness and proportionality.
Finally, it was evidenced that gradually the jurisprudence of the superior courts began
to admit a more in-depth judicial control of the unlinked activity of the Administration,
taking into account criteria of legality and also of legitimacy, in a true "control of
normativity". Thus, the present work was elaborated through the exposition of
deductive arguments, alternating with inductive, and with the help of some works and
the Brazilian legislation and jurisprudence. It is, therefore, a brief in the path of the
objectives outlined.

Keywords: Administrative Law. Discretionary Acts. Judicial Control. Control of
Normativity. Reasonableness and Proportionality.
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1 INTRODUCAO

A nogdo conceitual de controle estatal € inerente a propria ideia de Estado
Democratico de Direito, cujo contorno semantico, nesse contexto, é indissociavel da
conteudo nuclear da expressao “res publica”. A Administragdo Publica, enquanto
atividade estatal, deve estar voltada para a realizagdo do interesse publico
considerando-o em sua dimensao primeira, nesta senda argumentativa, porquanto se
trata de interesses da coletividade _ e deve ser controlada através de instrumentos
adequados para evitar a ocorréncia de arbitrariedades, ilegalidades e lesdes a direitos
subjetivos.

A atividade administrativa se encontra subordinada ao império da lei e dos
principios do direito, € dizer, o administrador publico, quando da pratica de seus atos,
deve sempre agir em observancia aos ditames “normativos”, sim, eis que tal conceito
transcende aos meros limitadores legais, mesmo que em seu sentido amplo, conforme
se observara ao longo deste trabalho, e isso porque a expressdo “normativo” se
justifica na medida em que abrange os conceitos de regras e principios enquanto,
ambos, manifestam-se como elementos do dever-ser.

Dessa forma, imperioso € dissecar acerca do instrumento de controle da
Administracdo Publica, quando da emanagdo de seus atos administrativos
discricionarios, frente ao Poder Judiciario. Assunto, alias, que tem apresentado,
hodiernamente, pujante inquietagao e, por conseguinte, farta evolugao doutrinaria e
jurisprudencial sobre 0 assunto _ todavia sempre acompanhada de justificadas criticas
_, de modo a se tornar imprescindivel demonstrar seus contornos.

Percebe-se que a tendéncia nas praticas judicantes de hoje caminha nas
veredas induvidosas de uma ampliagcao na aplicabilidade do controle judicial dos atos
administrativos discricionarios, ndo se analisando apenas quanto a legalidade em seu
sentido estrito, mas, sobretudo, considerando todo ordenamento juridico.

Assim, tendo como escopo clarificar obscuridades ao assunto capital, pretende-
se expor neste breve opusculo, de maneira sucinta, mas clara e objetivamente, alguns
conceitos basilares mediantes os quais se construirdo as premissas do argumento
que doravante se pretende, para entdo se examinar a questao basilar do controle do
ato administrativo discricionario pelo Poder Judiciario. Desse modo, as implicagbes do
presente estudo residem na ponderacdo de como, hodiernamente, entendemos ou

apreendemos a nog¢ado do limitantes normativos, enquanto balizadores da
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manifestacado do Estado Juiz no controle dos atos administrativos discricionarios. Pois,
com efeito, para que uma ideia, nogdo ou conceito seja o que €, ou diga o que se
propde a dizer, carece seja dado ao conhecimento ao mesmo tempo em que aquilo a
que ele remete, visto ser o “conceito” a representagdo mental de um objeto abstrato
ou concreto que se mostra como um instrumento do pensamento em sua tarefa de
identificar, descrever e classificar os diferentes elementos e aspectos da realidade.
Ademais, o “conceito” é fruto da linguagem e da analise, sendo, desse modo, produto
cultural, e, como tal, relaciona-se com as praticas humanas e com a conduta social.
Portanto, identificar em que consistem esses limitantes normativos no ordenamento
juridico brasileiro podera ter desdobramentos praticos benéficos, notadamente no que
se relaciona a seguranga juridica.

Nessa esteira, o trabalho versara sobre o controle judicial dos atos
administrativos discricionarios, fazendo-se uma breve analise de sua intensidade sob
as lente dos limitantes normativos. Com esse norte, o trabalho tem natureza
dogmatica instrumental, por buscar a contribuigdo teodrica para a resolugdo de
problemas praticos, visando a racionalizagdo das técnicas juridicas e o
aperfeicoamento dos textos normativos, por meio da interpretacdo sistémica e
teleoldgica; método de abordagem indutivo, alternando com dedutivo, isso sob a forma
de abordagem qualitativa; método de procedimento interpretativo; e tipo de pesquisa
bibliografica, através de uma pesquisa tedrica, com auxilio de doutrinas, legislagao,
jurisprudéncia, revistas especializadas e publicagbes sobre o assunto.

Desse modo, buscar-se-a, nos primeiros capitulos, fazer um breve apanhado
conceitual sobre os instrumentos juridicos em torno dos quais versara o trabalho,
contudo sem promover qualquer aprofundamento histérico-filoséfico, mas téo
somente evidenciando sob quais perspectivas se apreendem o sentido e o alcance
dos termos. Nos capitulos seguintes, salientar-se-a a moderna visdo sobre os
limitantes normativos balizadores do controle judicial dos atos administrativos

discricionarios do poder publico.
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2 ATOS ADMINISTRATIVOS

2.1 CONCEITO

Como preludio da discussao de doravante se inicia, convém fazer um breve
apanhado conceitual, segundo alguns autores consagrados, a fim de se compreender
a nogao de ato administrativo e seus desdobramentos no cotidiano juridico.

Desse modo, adentrando o cerne da problematica levantada, preliminarmente,
€ necessario mencionar que ha dois critérios distintos para conceituar ato
administrativo: o subjetivo, segundo o qual deve-se levar em conta o 6rgéo
administrativo que praticou o ato, excluindo, desta forma, todos aqueles atos
administrativos praticados pelo Poder Judiciario e Legislativo de maneira atipica; e o
objetivo, que leva em consideragdo apenas o exercicio concreto e imediato da fungao
administrativa. Assim, qualquer ato originado dos trés Poderes Estatais, pode ser
considerado administrativo, desde que observados os requisitos mencionados e vise
aos fins sociais, sendo tais ensinamentos inferidos conforme as licbes de Di Pietro’.

Diante das observagdes supra e das leis vigentes, podemos afirmar que o
critério objetivo é o mais aceito, considerando como atos de natureza administrativa,
aqueles originados tanto do Executivo, como do Legislativo e do Judiciario.

Corroborando o explicitado, Carvalho Filho conceitua ato administrativo como
sendo: “a exteriorizagdo da vontade de agentes da Administragdo Publica ou de seus
delegatarios, nessa condigdo, que, sob o regime de direito publico, vise a produgéo
de efeitos juridicos, com o fim de atender ao interesse publico™.

Em conformidade com o entendimento empregado por Bandeira de Mello, e
adotado pela jurisprudéncia, podemos adotar a definicdo de José Roberto Pimenta de
Oliveira® para conceituar o ato administrativo como a “declaragao juridica unilateral,
produzida pelo Estado, ou por quem lhe faga as vezes, em cumprimento de lei, no

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 202 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. P. 178.

2 CRAVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 27 ed. Ampl. e atual. Sdo
Paul: Atlas, 2014, P. 101.

3 OLIVEIRA, José R. Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
administrativo brasileiro, Colegdo Temas de Direito Administrativo, Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006, p. 328.
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exercicio do poder publico, na busca da satisfagdo de interesse publico concreto,
sujeita a controle judicial.”

Em sintese, decompondo o conceito por ora em destaque, temos que: (1) o ato
administrativo € declaragdo, ou decisdo, da Administracdo Publica, através de seus
agentes; (2) particulares também podem expedir atos administrativos, se tiverem no
exercicio de fungdo publica; (3) trata-se do exercicio de prerrogativas especiais, pois
nem todas as decisdes estatais sdo atos administrativos, podendo ser apenas atos da
administracao, disciplinados pelo Direito Comum; (4) regido pelo direito publico e (5)

conteudo habil a propiciar a producgdo de efeitos juridicos com fins publicos.

2.2 PLANOS DA PERFEICAO, VALIDADE E EFICACIA

Visto, em breves palavras, o conceito de ato administrativo, convém salientar
que para se configurar sua existéncia, o ato deve perpassar algumas fases de
constituicdo para que, regularmente, produza efeitos no mundo juridico, quais sejam:
perfeicdo, validade e eficacia.

A perfeigao do ato decorre do cumprimento de algumas etapas indispensaveis
a formacao do ato. Desse modo, o ato administrativo é dito perfeito quando obedece
a todas as etapas previstas em lei para sua constituicdo. Por sua vez, o ato é
imperfeito quando ainda esta em formacgéo, sem que tenha sido concluidas as fases
definidas em lei para a sua formagéao e existéncia no mundo juridico.

A validade do ato administrativo é aferida quando todas as etapas efetivadas
estiverem conforme a lei. Logo, o ato somente sera valido se foi criado de acordo com
as regras definidoras na legislagcdo pertinente. Saliente-se, nesse interim, que no
silencio da lei, ndo pode haver atuagdo administrativa, por forga do principio da estrita
legalidade em matéria de direito administrativo.

A eficacia, por seu turno, trata-se da aptidao que o ato administrativo tem de
produzir efeitos. Para boa parte da doutrina, ha atos administrativos com eficacia
imediata e atos com eficacia mediata, porquanto na pendéncia de condigdo ou termo.
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Para Carvalho Filho, sendo o ato perfeito e valido, inegavel é as eficacia. Para
o autor, o termo e a condicdo podem constituir dbices a operatividade, mas ne, por
isso descaracteriza sua eficacia.*

Tal entendimento decorre do fato de que o citado autor diferencia eficacia de
exequibilidade, considerando que esta pode ser obstada por previsdo no proprio ato.

Para arrematar o entendimento, é possivel dizer, portanto, que um ato
administrativo pode ser perfeito, valido e eficaz; pode ser perfeito, invalido e eficaz;
pode ser perfeito, invalido e ineficaz; e pode ser perfeito, valido e ineficaz.

Diz-se perfeito, valido e eficaz o ato administrativo que foi criado, cumprindo o
seu ciclo deformagéo sem violar a lei, ja devidamente publicado, e apto a produzir os
seus efeitos tipicos.

Perfeito, invalido e eficaz é o ato administrativo que foi criado, cumprindo o seu
ciclo de formagdo, porém viola a legislacdo, é ilegal, ndo obstante tenha sido
publicado, e esteja produzindo efeitos, podendo, inclusive, estar gerando direitos
adquiridos para terceiros de boa-fé.

O ato administrativo pode, ainda, ser perfeito, invalido e ineficaz, caso em que
foi criado, cumpriu o seu ciclo de formag&o, porém é ilegal, e ndo chegou a ser
publicado, razdo pela qual ainda ndo produziu efeitos juridicos, devendo ser
invalidado.

Por fim, o ato administrativo perfeito, valido e ineficaz é aquele criado, que
cumpriu o seu ciclo de formagéo, e ndo padece de nenhum vicio de ilegalidade, porém,
ainda néo surte feitos, por ndo ter sido publicado, ou por depender de alguma condi¢ao

suspensiva.

2.3 ELEMENTOS OU REQUISITOS DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Embora n&o exista unanimidade entre os estudiosos quanto aos elementos dos
atos administrativos, para Carvalho Filho é mais prudente seguir a classificagdo
elencada pela Lei 4.717/65 (Lei da Agado Popular), em seu art. 2°, cuja auséncia
provoca a invalidacdo do proprio ato. Assim, temos por elementos do ato: a
competéncia, a finalidade, a forma, o motivo e o objeto, sobre os quais tecer-se-do
alguns breves comentarios.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit. P. 267.
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2.3.1 Competéncia

E a func&o atribuida a cada 6rgdo ou autoridade por lei. Tem competéncia para
praticar determinado ato administrativo a autoridade que recebeu essa fungao da lei,
assim, a competéncia s6 pode ser alterada ou retirada por lei. Ela se caracteriza por
ser irrenunciavel, imprescritivel, inderrogavel e improrrogavel. A Lei n° 9.784/99, em
seu artigo 12, permite a delegacdo de competéncia, ou seja, a transferéncia de
competéncia da autoridade superior para o seu subordinado, bem como, prevé a
avocacao de competéncia, isto é, o chamamento de competéncia do subordinado pela
autoridade superior. Saliente-se, todavia, que a lei expressamente proibe a delegagao
(e consequentemente a avocagado) em trés situagdes: no caso de competéncia
exclusiva, em se tratando de analise e decisao de recurso administrativo e para edigao
de atos normativos (ressalvada, neste caso, a possibilidade elencada na Constituigao
da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 84). Por fim, é de se apontar que ha
excesso de poder quando o agente publico pratica ato fora do seu campo de

atribuigdes.

2.3.2 Finalidade

E o resultado que a administracdo quer alcancar com a pratica do ato. Em
sentido amplo, a finalidade corresponde a consecugao de um interesse publico, nesse
sentido, o ato administrativo deve ter sempre uma finalidade publica; em sentido
estrito, finalidade € o resultado especifico que cada ato deve produzir, conforme
definido em lei. Ha desvio de finalidade, quando o agente publico busca fim alheio ao
interesse publico ou fim diverso daquele especificamente previsto pela lei para aquele
ato.

2.3.3 Forma

E o modo pelo qual o ato se exterioriza. No Direito publico, a regra é a
solenidade das formas, a forma escrita, mas, excepcionalmente, admitem-se atos

verbais, gestos, apitos, sinais luminosos, cartazes e placas, isso em virtude do
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principio da solenidade a reger o Direito publico, diferente do que ocorre com o Direito
privado, para o qual a forma é livre, em néo dispondo a lei em sentido contrario.

2.3.4 Motivo

Sao as razdes faticas e juridicas que déo ensejo a pratica do ato administrativo.
E inconcebivel um ato sem motivo, sem justificativa, todavia, a doutrina discute se
todos os atos devem ser motivados. Motivagéo € a exteriorizagéo, a indicacgao, pela
autoridade competente, do motivo do ato praticado, conceitos, portanto, distintos. Para
uns a motivagao so é obrigatdria quando a lei exigir, para outros, sempre que for
indispensavel para o controle do ato. A Lei n® 9.784/99 arrola a motivagdo como
principio (artigo 2°) e elenca as hipdteses em que a motivagéo € obrigatéria (artigo
50).

2.3.5 Opjeto

O objeto é aquilo que o ato dispée, é o efeito causado pelo ato administrativo
no mundo juridico, em virtude de sua pratica. E o mesmo que conteido do ato
administrativo, é aquilo que o ato decide, enuncia, diz, dispde. O objeto deve ser licito,
possivel, certo (determinado ou determinavel) e moral, assim como o ato de direito

privado.

2.4 TRIBUTOS DO ATO ADMINISTRATIVO

Os atributos dos atos administrativos sdo caracteristicas que os diferenciam
dos atos meramente privados, sado caracteres peculiares concedidas pelo
ordenamento juridico, a fim de permitir que o poder publico exerga as suas fungdes.
Tais prerrogativas tiram fundamento de validade no Estado Democratico de Direito, e
sdo voltadas para a finalidade publica, sendo atribuidas aos atos administrativos, e
nao a Administracdo Publica. Tratam-se de atributos condicionados ao interesse

publico.®

5 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 102 Edigdo. S&0 Paulo: Saraiva, 2005. Paginas 72
a73.
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A maioria dos doutrinadores elenca quatro atributos dos atos administrativos,
quais sejam: presungao de veracidade e legitimidade, imperatividade, exigibilidade e
executoriedade ou autoexecutoriedade. O professor Carvalho Filho, no entanto, adota
somente trés, deixando fora a exigibilidade.

Para efeito de abordagem classificatéria, em bora breve, convém debrucar
rapidamente sobre cada atributo epigrafado.

2.4.1 Presuncgéo de veracidade e legitimidade

A presungao de veracidade e legitimidade atinge os atos administrativos de
uma forma geral. Todo e qualquer ato administrativo possui esta caracteristica, no
entanto se trata de uma presuncgao relativa, juris tantum, da qual cabe prova em
contrario.®

A presuncgao é de veracidade e legitimidade. Veracidade relaciona-se com o
conteudo do ato administrativo, que se presume verdadeiro; fidedigno. Ja a
legitimidade tem pertinéncia com a competéncia para a criagdo do ato, a qual se
presume ser correta.

O ato administrativo é, portanto, verdadeiro quanto ao conteudo, e legitimo
quanto a competéncia, até prova em contrario. Trata-se de uma inversdo do 6nus da
prova, a fim de permitir ao poder publico atingir as finalidades publicas que dele se
esperam. Referida prova pode ser produzida pelo interessado, tanto na esfera judicial,
como administrativa.

A presuncéo relativa de veracidade e legitimidade decorre da incidéncia do
principio da legalidade, visto que, como a Administragéo Publica so esta autorizada a
fazer o que se encontra previsto na lei, pela légica dedutiva todos os seus atos séo,
em tese, regulares, salvo prova em contrario decorrente da aplicagdo da logica
empirista.

Esta presungéo possui grande relevancia em termos processuais (em razao do
Onus da prova no direito processual civil, regido pela Lei Federal n°. 13.105 de 2015),
nao sendo abalada por meras alegagdes genéricas, ou desprovidas de efetivo suporte
probatdrio.

6 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30? Edigdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2005.
Paginas 158 a 160.
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Ademais, importante registrar que, como nem todos os atos praticados pela
Administragdo Publica sdo administrativos, nem todos sdo contemplados com tal
atributo.

De fato, os atos praticados pela Administragdo Publica em regime privado, os
atos politicos, ou de mera execugcao nao possuem presuncdo de veracidade e

legitimidade.
2.4.2 Imperatividade

Outro atributo dos atos administrativos € a imperatividade, no entanto, ao
contrario do que ocorre com a presungdo de veracidade e legitimidade, a
imperatividade nao ¢é atributo de todo e qualquer ato administrativo, mas tdo somente
dos restritivos de direitos.

A imperatividade € caracteristica do poder de policia. Trata-se da qualidade
pela qual certos atos administrativos podem ser impostos a terceiros, seus
destinatarios, sem a sua concordancia, impondo-lhe determinados comportamentos
de forma unilateral.”

A imperatividade também é chamada de poder “extroverso” da Administragcao
Publica. Atinge os atos restritivos de direitos, conforme ja exposto anteriormente, os
quais sao atos que reduzem a esfera juridica do administrado, ao contrario dos atos
ampliativos de direito, os quais aumentam a esfera juridica do administrado.

2.4.3 Exigibilidade

O atributo da exigibilidade esta intrinsecamente ligado a imperatividade dos
atos administrativos. Trata-se da qualidade pela qual o poder publico pode
efetivamente exigir o cumprimento de uma determinada obrigagao, imposta pelo
atributo da imperatividade, sem a necessidade de prévia autorizagdo do poder
Judiciario.

Portanto, como depende da imperatividade, trata-se de um atributo afeto aos
atos administrativos restritivos de direitos. E uma forma indireta de coacdo,
materializada no poder de que dispde a Administragdo Publica de, p. ex., multar o

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. Cit.. P. 185.
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particular, a fim de induzi-lo a cumprir a obrigagéo principal, exigivel em virtude da
imperatividade. A multa é um instituto fundamental, ato tipico da exigibilidade dos

atos administrativos.

2.4.4 Executoriedade ou autoexecutoriedade

A chamada autoexecutoriedade € qualidade que autoriza o poder publico a
compelir materialmente o administrado, de forma unilateral, independentemente de
interveng&o do poder Judiciario.

A autoexecutoriedade submete-se a possibilidade de controle jurisdicional em
momento posterior pelo poder Judiciario, sem que isto prejudique a execugao direta
do ato pela Administragao Publica, que pode agir de oficio.

Trata-se, portanto, de um meio direto de coagéo, por meio do qual o poder
publico pode impor um determinado comportamento, independentemente de
concordancia do particular, ao contrario da simples exigibilidade por meio da aplicagao
de uma multa.

A autoexecutoriedade ndo € atributo que esta presente em todo e qualquer ato
administrativo restritivo de direito. Somente existe quando a lei expressamente a
prevé, de forma a autorizar o poder publico ao exercicio de uma determinada conduta.
Como exemplos podem ser encontrados varios casos previstos no Codigo de Transito
Brasileiro.

Ademais, ha casos outros em que a autoexecutoriedade é necessaria a fim de
tutelar interesses publicos urgentes, sem que exista tempo habil para se demandar o

tutela jurisdicional. Sdo verdadeiras autorizagdes implicitas do ordenamento juridico.

2.5 CLASSIFICACAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

A seguir, alguns critérios de classificagdo dos atos administrativos segundo a
doutrina, ressalvando o fato de que cada publicista adota critérios proprios. Assim,
podemos enquadrar os diversos tipos de atos administrativos em grupamentos
uniformes, segundo seus destinatarios (gerais e individuais), quanto ao seu alcance
(internos e externos), quanto as prerrogativas da Administragéo (atos de império, de
gestdo e de expediente), quanto a liberdade de atuacdo do agente (vinculados e
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discricionarios), quanto aos seus efeitos (constitutivos, declaratérios e enunciativos),
quanto a formagéao de vontade (simples, complexo e composto).

2.5.1 Atos gerais e individuais

Atos gerais ou regulamentares sao aqueles expedidos sem destinatarios
determinados, com finalidade normativa, alcangando todos os sujeitos que se
encontrem na mesma situagao de fato abrangida por seus preceitos; sdo atos de
comando abstrato e impessoal, por isso, revogaveis a qualquer tempo pela
Administragdo, mas inatacaveis por via judiciaria, a ndo ser pela representacao de
inconstitucionalidade; prevalecem sobre os atos individuais, ainda que provindos da
mesma autoridade.

Atos individuais ou especiais sao todos aqueles que se dirigem a destinatarios
certos, criando-lhes situagao juridica particular; sao atos individuais os decretos de
desapropriagao, de nomeacao, de exoneragéo, assim como as outorgas de licenga,
permissdo e autorizagdo; quando geram direito adquirido tornam-se irrevogaveis
(STF, Sumula 473).

2.5.2 Atos internos e externos

Atos internos sao os destinados a produzir efeitos no recesso das reparticées
administrativas, e por isso mesmo incidem, normalmente, sobre os 6rgaos e agentes
da Administragdo que os expediram; ndo produzem efeitos em relagdo a estranhos;
ndo dependem de publicagdo no 6rgao oficial para sua vigéncia.

Atos externos ou de efeitos externos, sdo todos aqueles que alcangam os
administrados, os contratantes e, em certos casos, os préprios servidores, provendo
sobre seus direitos, obrigagdes, negocios ou conduta perante a Administragao; sé
entram em vigor ou execugao depois de divulgados pelo 6rgéo oficial, dado o interesse
do publico no seu conhecimento.

2.5.3 Atos de Império, de Gestdo e de Expediente

Atos de império ou de autoridade sédo todos aqueles que a Administragéo
pratica usando de sua supremacia sobre o administrado ou servidor e lhes impde
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obrigatdrio atendimento; sdo sempre unilaterais, expressando a vontade do Estado e
seu poder de coercao.

Atos de gestéo sdo os que a Administragdo pratica sem usar de sua supremacia
sobre os destinatarios; ocorre nos atos puramente de administragdo dos bens e
servigos publicos e nos negociais com os particulares, que ndo exigem coergéo sobre
os interessados.

Atos de expediente sdo todos aqueles que se destinam a dar andamento aos
processos e papéis que tramitam pelas reparticbes publicas, preparando-os para a
decisdo de mérito a ser proferida pela autoridade competente; sdo atos de rotina

interna, sem carater vinculante e sem forma especial.

2.5.4 Atos Vinculados e Discricionarios

Atos vinculados ou regrados sdo aquelas para os quais a lei estabelece os
requisitos e condigbes de sua realizag&o; as imposigdes legais absorvem a liberdade
do administrador; sua agao fica adstrita aos pressupostos estabelecidos pela norma
legal para a validade; impde-se a Administragdo o dever de motiva-los, no sentido de
evidenciar a conformagao de sua pratica com as exigéncias e requisitos legais que
constituem pressupostos necessarios de sua existéncia e validade; permitem ao
Judiciario revé-los em todos o0s seus aspectos, porque em qualquer deles podera
revelar-se a infringéncia dos preceitos legais ou regulamentares que condicionam a
sua pratica.

Atos discricionarios sao os que a Administracdo pode praticar com liberdade de
escolha de seu conteudo, de seu destinatario, de sua conveniéncia, de sua
oportunidade e do modo de sua realizagdo; a discricionariedade ndo se manifesta no
ato em si, mas no poder de a Administragao pratica-lo pela maneira e nas condigdes
que repute mais convenientes ao interesse publico; a discricionariedade administrativa
encontra fundamento e justificativa na complexidade e variedade dos problemas que
o Poder Publico tem que solucionar a cada passo e para os quais a lei, por mais
casuistica que fosse, nao poderia prever todas as solugdes, ou, pelo menos, a mais
vantajosa para cada caso ocorrente; discricionarios s6 podem ser os meios € modos

de administrar, nunca os fins a atingir.
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2.5.5 Atos constitutivos, declaratérios e enunciativos

Atos constitutivos sdo aqueles que criam uma nova situagéo juridica para o
destinatario, ou que modificam ou extinguem a situagao ja existente. Ex: permissao,
autorizagéo, nomeacgao, revogagao.

Atos declaratérios sdo aqueles que apenas reconhecem um direito ou situagao
ja existente, antes do ato. Ex: admisséo, licenga, homologacao, anulagéo.

Atos enunciativos s&o os que apenas atestam ou reconhecem determinada situagéo
de fato ou de direito. Enceram juizo, conhecimento ou opinido, e ndo manifestacao de
vontade produtora de efeitos juridicos, motivo pelo qual alguns autores os
classificariam como meros atos administrativos. Ex: certiddes, atestados, pareceres,

vistos.

2.5.6 Atos simples, complexos e compostos

Atos simples sdo os que decorrem da manifestacdo de vontade de um unico
orgao, que pode ser simples ou colegiado. Ex: nomeagao de ministro pelo Presidente
da Republica.

Atos complexos sdo aqueles resultantes da conjugagdo de vontades de mais
de um ¢érgao, que se fundem para formar um ato unico. Ex. decreto emanado Chefe
do Executivo e referendado pelo Ministro de Estado.

Atos compostos sao os que resultam da vontade de um unico 6érgao mas, para
se tornar eficaz, depende da verificagdo por parte de outro. Assim ha dois atos, um
principal e um acessoério. O acessoério pode ser pressuposto ou complementar do
principal. Ex: atos que dependam de homologacao, visto, aprovacgao.

2.6 ESPECIES DE ATOS ADMINISTRATIVOS

E certo que as espécies de atos administrativos ndo estdo objetivamente
elencados em lei, 0 que coube a doutrina fazé-lo, gerando, por conseguinte, varias
controvérsias entre os estudiosos. Todavia, para facilitar o estudo em foco, analisar-
se-ao os atos administrativos, em relagéo as suas espécies, sob uma perspectiva que
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tome por base seus critérios formal e material, adotados pelo professor Carvalho
Filho.®

Assim, de forma sucinta, temos, com relagéo a forma de exteriorizagéo existem:
1) os decretos — decorrem da manifestagdo de vontade dos Chefes do poder
Executivo das diversas unidades da federacao, e se destinam a regulamentar as leis;
2) os regulamentos — constituem apéndices de outros atos, geralmente dos decretos,
mas nao limitados a estes; 3) as resolugdes — sao atos emanados de autoridades
administrativas diversas do Chefe do poder Executivo, inseridos na esfera de
competéncia especifica de tais agentes; 4) as deliberagbes — sdo atos que
expressam a vontade majoritaria dos componentes de 6rgdo colegiado como
comissoes, conselhos, tribunais administrativos, etc.; 5) as instrugées, provimentos,
circulares, portarias, ordens de servigco e avisos — sdo atos cuja finalidade é
organizar a atividade da Administragdo Publica e de seus 6rgaos integrantes; 6) os
alvaras — constituem-se no instrumento formal de que se utiliza a Administragao
Publica para permitir a determinado administrado que pratique um ato ou desenvolva
atividade sujeita ao poder de policia do Estado; 7) os oficios — sdao os atos formais
utilizados pelas autoridades administrativas para comunicarem-se entre si, ou com
terceiros; 8) os pareceres — representam opinides de agentes administrativos acerca
de matérias técnicas ou juridicas a eles submetidas para apreciacao; 9) as certidoes,
atestados e declaragbes — sdo atos declaratorios por meio dos quais a
Administracdo Publica atesta a existéncia prévia ou atual de determinado fato juridico;
e 10) os despachos — sdo os atos praticados no ambito de um processo
administrativo.

Com relagdo ao critério material, existem: 1) a licenga - que é o ato
administrativo vinculado e unilateral por meio do qual a Administragao Publica confere
0 seu consentimento ao interessado que preencheu os requisitos previstos em lei para
o exercicio de uma atividade que exija este requisito; 2) a permissdo — que é o ato
administrativo discricionario, unilateral, e precario pelo qual a Administragcdo Publica
consente que o interessado execute determinado servigo publico ou se utilize de forma
privativa de certo bem publico; 3) a autorizagdo — que € o ato administrativo

discricionario, unilateral e precario por meio do qual a Administragao

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit. P. 135.
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Publica consente que o interessado exerga uma determinada atividade,
pratique um ato, ou se utilize de forma privativa de certo bem publico em seu préprio
interesse; 4) a admissao — que é o ato administrativo vinculado e unilateral pelo qual
a Administrag&o Publica reconhece ao interessado que preencheu os requisitos legais
o direito de receber a prestagdo de determinado servigo publico; 5) a aprovagao —
que é o ato administrativo discricionario e unilateral pelo qual a Administragao Publica
realiza o controle prévio ou posterior de um outro ato, segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade para o interesse publico; 6) a homologagao — que é o
ato administrativo vinculado e unilateral pela qual a Administragdo publica realiza o
controle posterior de um outro ato segundo o aspecto exclusivo da legalidade do
mesmo; e 7) o visto — que é o ato administrativo unilateral pelo qual a Administragéo
Publica atesta a legitimidade formal de outro ato, tomando ciéncia de seu conteudo, o
que nao importa em concordancia.

José dos Santos Carvalho Filho destaca, ainda, a existéncia da categoria dos
atos sancionatorios, os quais sdo as punigdes aplicadas aos transgressores de
normas de cunho administrativo; e dos atos funcionais, que sdo tipicos atos
administrativos, com a diferenga de que se originam da relagdo funcional entre a
Administragdo Publica e o servidor estatutario.

2.7 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA: ALGUMAS CONSIDERACOES

Ja vimos que, quanto ao grau de liberdade, os atos podem ser vinculados ou
discricionarios. Os atos vinculados sdo aqueles definidos em lei e para os quais nao
é conferido ao agente publico qualquer margem de escolha. Por sua vez, os atos
discricionarios, ndo obstante estejam regulados por lei, admitem uma analise de
pressupostos subjetivos pelos agentes publicos. De fato, nesses casos, alei confere
ao administrador uma margem de escolha em relagcdo a conveniéncia e a
oportunidade de atuagédo, mas sempre dentro dos limites estipulados na lei, na busca
do interesse publico.

Maria Sylvia Zanella di Pietro® define que:

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. Cit. P. 197.
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A atuacgéo é discricionaria quando a Administragao, diante do caso concreto,

tem a possibilidade de aprecia-lo segundo critérios de oportunidade e
conveniéncia e escolher uma dentre duas ou mais solugdes, todas validas
para o direito.

Para Massimo Severo Gianinni'®, “a discricionariedade é a liberdade de
valoracao ou apreciacao pela Administracdo do interesse publico no caso concreto”.

E é nesse ponto, saliente-se, que se trabalha com o conceito de meérito
administrativo, ou seja, o poder de escolha da Administracdo. Nessa senda, alias,
Carvalho Filho'" conceitua mérito administrativo como a avaliagdo de conveniéncia e
oportunidade relativas ao motivo e objeto do ato administrativo, sendo tal o que o
caracteriza como ato discricionario. Registra o autor que n&o pode o agente proceder
a qualquer avaliagdo quanto aos demais elementos do ato _ a competéncia, a
finalidade e a forma, estes vinculados em qualquer hipotese.

Saliente-se, ainda, que o mérito pressupde o exercicio da discricionariedade,
sem, no entanto, com ela confundir-se, embora constitua seu nucleo, por ser a lidima
expressao da autonomia administrativa.'?

A discricionariedade pode ser concretizada tanto no momento em que o ato é
praticado quanto no momento em que a administragédo decide revoga-lo, quando
também deve fazé-lo embasado em critérios de conveniéncia e oportunidade
justificados nos limites da legislacao pertinente a espécie.

Importante pontuar que, em determinados momentos, a escolha n&o é
delineada expressamente pelo dispositivo legal, porquanto, ao determinar a atuagéo
do agente publico, a lei, por vezes, vale-se de conceitos vagos ou indeterminados.
Nesse caso, a lei ndo é precisa e, por conseguinte, o agente deve atuar com certa
carga valorativa na sua atuagéo.

Sob o ponto de vista pratico, a discricionariedade justifica-se quer para evitar o
automatismo que ocorreria fatalmente, caso os agentes estatais ndo tivessem outra
opcdo a nao ser aplicar a lei estrita, quer para suprir a impossibilidade em que se

encontra o legislador em prever todas as situagdes possiveis com que o administrador

10 GIANINNI, Massimo Severo. Diritto Amministrativo. Terza editione, Giuffré, 1988, Vol. II.
" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit. P. 125.

2 MORAES. Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administragio Publica. Sdo Paula:
Dialética, 1999.
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tera de lidar, com vistas a atender a sempre crescente e complexa demanda e
necessidade coletiva'.

Arrematando, a discricionariedade €, assim, a remissdo legal para que a
autoridade publica exerga uma margem de escolha, definindo a melhor atuagdo em

cada caso, como forma de se evitar o engessamento estatal.

2.8 LIMITES A DISCRICIONARIEDADE

Diante do que foi brevemente exposto no presente trabalho, percebe-se que a
distingdo entre atos vinculados e discricionarios guarda importancia fundamental no
que diz respeito ao controle judicial sobre os atos administrativos.

Em relagdo aos atos vinculados, ndo se tem muita restricdo quanto ao controle,
porquanto todos os seus elementos sao definidos em lei, cabendo ao Judiciario fazer
uma analise do ato conforme os contornos estabelecido na lei, com vistas a declarar
sua nulidade ou nao.

Por outro lado, os atos discricionarios permitem um controle judicial, mas
somente naquilo que deve obrigatoriamente observado nos contornos legais,
devendo, pois, o Poder Judiciario respeitar a discricionariedade administrativa nos
limites em que ela é assegurada a Administracao Publica pela lei, porquanto “trata-se
de um poder delimitado pelo legislador”. 4

Todavia, alerta Carvalho Filho'® que a moderna doutrina tem consagrado certa
limitagdo ao poder discricionario, possibilitando maior controle do judiciario sobre os
atos administrativos. Para o autor, isso dar-se em virtude da adequacao da conduta
escolhida pelo agente a finalidade que alei expressa, de modo que se o ato destoa da
finalidade da norma, é ele ilegitimo e, portanto, passivel de controle judicial. Também
salienta o doutrinador que outro requisito a ser analisado é o da verificagdo dos
motivos inspiradores da conduta, para que nao haja ma utilizagdo do poder
discricionario ou desvio de finalidade. Sim, ja que “a liberdade de escolha dos critérios

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. Cit. P. 198.
4 Ibidem. P. 203.

S CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit. P. 52.
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de conveniéncia e oportunidade ndo se coaduna com a atuagdo fora dos limites da

lei"8.

2.9 EXTINCAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS: REVOGACAO E INVALIDACAO

A doutrina comumente aponta varias formas de extingdo dos atos
administrativos. Neste topico abordar-se-ao algumas delas, contudo sera analisado
com maiores detalhes as duas mais importantes _ revogagéao e invalidagao.

Um ato administrativo eficaz pode ser extinto:

1) pelo cumprimento dos seus efeitos, o que pode ocorrer diante do
esgotamento de seu conteudo juridico, pela fluéncia de seus efeitos no tempo (p. ex.:
gozo das férias, extinguindo o respectivo ato de concessao); pela execugdo material
do ato diante do cumprimento da providéncia nele determinada (p. ex.: o cumprimento
de uma ordem de demoli¢éo); ou pelo implemento de uma condig¢ao resolutiva (evento
futuro e incerto) ou termo final (evento futuro e certo, determinado ou determinavel),
como ocorre, p. €x., no transcurso do prazo de vigéncia de licenga;

2) pelo desaparecimento do sujeito ou do objeto da relagéo juridica instituida
pelo ato administrativo (p. ex.: a morte de uma pessoa acarreta na extingdo de sua
aposentadoria; a destruicdo de um bem tombado em razado de um evento da natureza
pde fim ao tombamento);

3) pela mera retirada do ato, seja por razdes de conveniéncia e oportunidade
(revogacao — p. ex.: retirada de uma permisséo); seja porque o ato foi praticado em
desacordo com a legislacao (invalidagao — p. ex.: retirada de uma autorizagéao de porte
de arma concedida a quem nao atende os requisitos legais); seja porque o destinatario
do ato ndo cumpriu com as condi¢des exigidas para a continuidade da fruicdo dos
seus efeitos (cassagao — p. ex.: retirada de uma licenga por descumprimento); seja
porque o ato foi praticado com efeitos contrarios aos do ato anterior (contraposi¢cao —
p. ex.: a exoneracgao retira os efeitos da nomeacgao); ou seja pela simples renuncia
pelo beneficiario dos efeitos juridicos do ato (renuncia — p. ex.: a renuncia de cargo de
confianga).

Ja um ato administrativo ainda nao eficaz pode ser extinto:

16 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit. P. 53.
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1) pela retirada do ato, seja por razbes de conveniéncia e oportunidade
(revogacéao); ou seja porque o ato foi praticado em desacordo com a ordem juridica
(invalidagdo); e

2) pela recusa do beneficiario dos efeitos do ato, cuja concordéncia era
necessaria para a implementacao de sua eficacia.

Feita a breve exposicao, far-se-80, agora, algumas consideragbes sobre a
anulagéo e a revogagéo do ato administrativo.

Para a doutrina majoritaria, a invalidagédo ou anulagcao do ato administrativo
decorre da dissonancia da conduta em relagdo as normas postas no ordenamento
juridico, o que enseja sua retirada. Portanto, a anulagao é a retirada do ato por motivo
de ilegalidade, isto &, pela existéncia de vicios que o torna estranho a conformidade
juridica.

Nesse diapaséo, importante apontar que parcela da doutrina divide os atos em
desconformidade com a lei em quatro espécies, a saber: atos inexistentes, atos nulos,
atos anulaveis e atos irregulares.

O ato inexistente é aquele que n&o reune os elementos necessarios a sua
formagéo, estando, desse modo, fora do ordenamento juridico, ndo produzindo
qualquer consequéncia juridica _ sdo atos no campo do impossivel juridico, para o
professor Celso Anténio Bandeira de Mello'’. Ja o ato nulo € o ato que, embora retina
os elementos necessarios a sua existéncia, foi praticado com violagéo da lei ou com
inobservancia da forma legal, o que lhe enseja a impossibilidade de convalidagédo. O
ato anulavel é o que tem vicio de menor gravidade (sanavel), razdo pela qual é
passivel de convalidagao, passando a produzir efeitos regularmente. Por fim, o ato
irregular padece de vicio material irrelevante, mediante o desrespeito de normas
internas de padronizagao, ndo ensejando a invalidagao do ato, nem atingindo a esfera
juridica de seus destinatarios.

A anulagdo opera efeitos ex tunc (retroagindo a data de origem do ato).
Todavia, ha casos em que, em razdo do principio da seguranca juridica e da boa-fé
objetiva de particulares afetados pelo ato, alguns efeitos do atos nulo serdo mantidos,

mesmo depois de declarada sua nulidade.

7 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272 Ed. Ver. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros. P. 478.
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Ademais, a propria Administracdo Publica pode anular seus atos de oficio ou
mediante provocagao, em virtude do principio da autotutela. A Sumula 473 do STF

trata do assunto, inclusive ressaltando direito de terceiros de boa-fé:

“A Administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios
que os tornem ilegais, porque 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 apreciacao judicial”

Além do poder conferido a prépria Administragédo, o Poder Judiciario também
pode anular os atos administrativos com vicios de ilegalidade, desde que o faga
mediante provocacgao, por forga do principio da inafastabilidade da jurisdigéo, a teor
do art. 5°, XXXV, da CRFB.

Quanto a revogacgao, é a extincdo do ato administrativo valido por motivo de
oportunidade e conveniéncia, ou seja, por questées de mérito. Apesar de ndo possuir
vicios, caso a Administragdo ndo tenha mais interesse na manutencgao do ato, pode
retira-lo, sendo, portanto, ato discricionario. Como o ato € legal e todos os efeitos ja
produzidos o foram licitamente, a revogagao nao retroage, somente impedindo a
produgéo de efeitos futuros (ex nunc).

Sendo a revogagdo assunto atinente ao mérito administrativo, ndo pode o
Judiciario fazé-lo, somente competindo a Administragdo opera-la, de oficio ou
mediante provocagao, o que o faz em virtude, também, da autotutela.
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3 CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

3.1 SISTEMAS DE CONTROLE

Em um Estado democratico de direitos, toda atividade da Administragdo Publica
deve ser controlada pela sociedade mediante seus representantes, porquanto os
administradores publicos ndo possuem ampla margem de liberdade, visto que sua
atuacdo deve atender aos interesses publicos sob a disciplina da norma. Dessa forma,
surgiram, nos diversos ordenamentos juridicos pelo mundo, alguns sistemas ou
mecanismos de controle dos atos administrativos ilegais o ilegitimos praticados pelo
Poder Publico.

Existem dois sistemas, quais sejam: o francés ou do contenciosos
administrativo e o inglés ou de jurisdi¢gdo unica.

O sistema do contencioso administrativo € aquele que proibe o conhecimento,
pelo Poder Judiciario, de atos ilicitos praticados pela administragdo publica, ficando
tais atos sujeitos a chamada jurisdicdo especial do contencioso administrativo,
formado por tribunais de natureza puramente administrativa. No dizer de Hely Lopes
Meirelles’®:

No sistema francés, todos os tribunais administrativos sujeitam-se direta ou
indiretamente ao controle do Conselho de Estado, que funciona juizo de
apelagao (juge d’appel), como juizo de cassagao (juge de cassation) e,
excepcionalmente, como juizo originario e Unico de determinados litigios
administrativos (juge de premier et dernier ressorte), pois que dispde de plena
jurisdicdo em matéria administrativa.

Por sua vez, o sistema de jurisdigdo unica € aquele no qual todos os litigios,
sejam eles administrativos ou privados, podem ser levados a Justica Comum, isto é,
ao Poder Judiciario, unico com competéncia para dizer o direito aplicavel aos casos
litigiosos de forma definitiva (com forga de coisa julgada material). Ainda para para o
professor Hely Lopes™®:

O sistema de jurisdigdo unica, modernamente denominado de sistema de
controle judicial, é aquele em que todos os litigios _ de natureza

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 262 Ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros. P.
54.

19 Ibidem. P. 56.
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administrativa ou de interesses exclusivamente privados _ s&o resolvidos
judicialmente pela Justiga Comum, ou seja, pelos juizes de tribunais do Poder
Judiciario.

No direito brasileiro ha unidade de jurisdicdo, ou seja, foi adotado o sistema de
jurisdicdo unica ou o sistema inglés. Isto €, nenhuma contenda sobre direitos pode ser
excluida da apreciagdo do Poder Judiciario, nos termos do art. 5°, XXXV, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. E ao Poder Judiciario, e s6 a ele, que
cabe resolver definitivamente (com forga de coisa julgada material) sobre quaisquer
litigios de direito.2°

3.2 CONTROLE JUDICIAL

Conforme jé visto alhures neste trabalho, ao administrador, como aplicador da
lei, é conferida certa margem de escolha quando da emanagédo dos atos
administrativos discricionarios, estando, por outro lado, adstrito a norma nos atos
vinculados.

O relevante neste ponto é salientar que todos os atos administrativos
(vinculados e discricionarios) podem submeter-se a apreciagao judicial de sua
legalidade, porquanto seja esse o natural corolario do principio da legalidade. Para
Carvalho Filho?', em relagéo aos atos vinculados nédo ha duvida de que o controle de
legalidade pelo Poder Judiciario tera muito mais efetividade, ja que todos os
elementos do ato tém previsao em lei, restando ao judiciario analisar sua observancia
no caso concreto. Nessa senda, a doutrina pontua como elementos sempre
vinculados do ato administrativo: a competéncia, a finalidade e a forma. O primeiro
(competéncia) por ter sua origem na lei, sendo insuscetivel de fixagdo ou modificagao
ao nuto do administrador; o segundo (finalidade) porque o ordenamento juridico

brasileiro ndo admite ato administrativo desprovido de finalidade publica ou desviado

20 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. Cit. P. 121.

21 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit. P. 53-54.
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de sua finalidade especifica; e o terceiro (forma), porque o revestimento exteriorizador
do ato administrativo é imprescindivel a sua perfeicdo?2.

Todavia, no que se refere ao ato discricionario, € importante distinguir dois
aspectos, isso porque podem sofrer controle em relagao a todos os elementos que lhe
sdo vinculados _ aqueles sobre 0s quais 0 agente ndo tem liberdade quanto a decisao
a tomar_; mas, no tocante aos elementos ensejadores da discricionariedade (motivo
e objeto), o que permite ao agente publico andlise de conveniéncia e oportunidade,
ndo pode o judiciario adentrar o terreno do mérito administrativo. Aqui parece ser o
ponto nevralgico do presente opusculo, sobre o qual se pretende apresentar alguns
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais.

Nesse diapasdo, salienta Carvalho Filho®® que, “embora louvavel a moderna
inclinagdo doutrinaria de ampliar o controle judicial dos atos discricionarios, ndo se
podera chegar ao extremo de permitir que o juiz examine a propria valoragao
administrativa, legitima em si e atribuida ao administrador”.

Fato € que, hodiernamente, tem-se admitido uma intervencdo demasiada do
Poder Judiciario nas questbes atinentes a gestdo publica, sob o argumento de
ineficiéncia da Administragéo, o que se denominou de “ativismo judicial”. Mas observa
ainda, o epigrafado autor, que:

[...] sem embargo de ser esta admitida em algumas hipoteses, ndo o tem sido
em outras, o que tem causado perplexidade entre os estudiosos pela
auséncia de pardmetros dotados de certa objetividade que possam indicar
até onde sera licita tal interferéncia [...].%*

N&o obstante a delicadeza do tema ora posto no senario em comento, o

professor Carvalho Filho ainda salienta que:

[...] os doutrinadores tém considerado os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade como valores que podem ensejar o controle da
discricionariedade, enfrentando situagbes que, embora com aparéncia de
legalidade, retratam verdadeiro abuso de poder. Referido controle,
entretanto, s6 pode ser exercido a luz da hipétese concreta, a fim de que seja
verificado se a Administragdo portou-se com equilibrio no que toca aos meios

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 262 Ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros. P.
155-156.

23 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit. P.53-54.

2% Ibidem P. 54.
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e fins da conduta, ou o fator objetivo da motivagdo ndo ofende algum outro
principio, como, por exemplo, o da igualdade, ou ainda se a conduta era
realmente necessaria e gravosa sem excesso. Nao é tarefa simples, porque
a exacerbagéo ilegitima desse tipo de controle reflete ofensa ao principio
republicano da separagdo de poderes, cujo axioma fundamental é o do
equilibrio entre eles ou, como o denominam os constitucionalistas em geral,
o principio dos freios e contrapesos (checks and balances).?®

Vé-se, portanto, que o controle judicial alcangara todos os aspectos de
legalidade dos atos administrativos, ndo podendo, todavia, estender-se a valoragao
da conduta no que se refere ao seu mérito, eis que prépria da Administracdo. No
entanto, € corrente que algumas condutas discricionarias podem ensejar certo
controle judicial, quando violadores de principios do direito, como o da razoabilidade
e proporcionalidade.

3.3 EXTENSAO DO CONTROLE JUDICIAL: LIMITANTES NORMATIVOS DE
CONTROLE

Ja se viu que o ato administrativo deve ser praticado respeitando o
ordenamento juridico, sob pena de se ver violada a legalidade ampla, ensejando o
desfazimento do ato, quer por meio do exercicio da autotutela, quer por meio do
controle judicial da atividade administrativa.

José dos Santos Carvalho Filho%® defende que o controle judicial sobre os atos
administrativos se da exclusivamente no plano da legalidade, ou seja, que ao Poder
Judiciario cabe apenas competéncia para confrontar os atos da Administragao Publica
com a lei ou com a Constituicdo Federal, verificando sua conformidade com o
ordenamento juridico, anulando os atos invalidos. Com relagdo ao controle dos atos

discricionarios, referido autor afirma que:

[...] E claro que a pretexto de exercer a discricionariedade, pode a
Administragao disfargar a ilegalidade com o manto de legalidade d ato, o que
néo raro acontece. Tal hipotese, entretanto, sempre podera ser analisada no
gue toca as suas causas, aos motivos e a finalidade do ato. Concluindo-se
ausentes tais elementos, ofendidos estardo os principios da razoabilidade e
proporcionalidade, justificando, em consequéncia, a invalidagao do ato. Tais
principios, como ja tivemos a oportunidade de consignar, reflete poderosos e

25 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit. P. 53-55.

%6 |bidem. P. 126.
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modernos instrumentos para enfrentar as condutas eivadas de abuso do
poder, principalmente aquelas dissimuladas sob a capa de legalidade.?’

Assim, ndo se pode admitir que a Administracdo Publica, sob o pretexto de
estar praticando ato administrativo discricionario (cujo mérito seria insuscetivel de
controle judicial), possa atentar contra a finalidade publica.

O legislador, quando confere a competéncia discricionaria, atribui a
Administracdo a possibilidade de proceder, segundo um juizo subjetivo
(discricionario), acerca da melhor decisdo a ser tomada no caso concreto, com vistas
a atender os fins legais. Todavia, importante salientar que, nesse aspecto, o
administrador esta livre para agir diante de competéncias discricionarias, mas com
observéancia dos imperativos parametros do direito.

Nota-se que a tendéncia da doutrina moderna é entender a discricionariedade
administrativa de forma ampla, abarcando ndao somente a ideia de meérito
administrativo, mas também a de conceitos indeterminados. Para Germana de
Oliveira Moraes?®:

[...] A discricionariedade administrativa nunca deixou de ser vista, por alguns,
tradicionalmente como a barreira para a sindicabilidade dos atos
administrativos pelo Poder Judiciario, estigma que ainda acompanha em
modernas compreensdes tedricas da categoria [...] observa-se, ndo obstante,
nos dias de hoje, a consagragao doutrinaria da admissibilidade de uma esfera
de “discricionariedade justificavel”, gragas ao reconhecimento dos principios
juridicos como fonte normativa.

Portanto, se por um lado é pacifico na doutrina e jurisprudéncia de que nao
compete ao Judiciario apreciar o mérito administrativo, por outro cresce a inteligéncia
de que é possivel uma analise profunda pelo Poder Judiciario de atos emitidos no uso
da competéncia discricionaria, a partir da lei, mas também de principios explicitos e
implicitos do ordenamento juridico, com o fito de se evitar arbitrariedade, mas sem
modificar o mérito. Assim, podera o Judiciario apreciar de forma limitada o mérito

administrativo, mas apenas no que se refere a sua adequagdo com o sistema
normativo brasileiro, ou seja, as leis e os principios informadores.

27 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit. P. 127.

2 MORAES. Germana de Oliveira. Op. Cit. P. 31-43.



34

Com esse novo norte, inclusive, alguns doutrinadores alegam que os atos
administrativos séo passiveis de controle de “legalidade” (conformidade com a lei em
sentido amplo) e de “legitimidade” (conformidade com os principios informadores do
direito). Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles?®:

O conceito de ilegalidade ou ilegitimidade, para fins de anulagdo do ato
administrativo, ndo se restringe somente a violagdo frontal da lei. Abrange
n&o so a clara infringéncia do texto legal como, também, o abuso, por excesso
ou desvio de poder, ou por relegagdo dos principios gerais do Direito,
especialmente os principios do regime juridico administrativo [...]

Desse modo, percebe-se que os principios do direito vém desempenhando
relevando papel na seara do controle judicial dos atos administrativos discricionarios.
Sobre esse tema, convém, entdo, fazer alguns breves, mas indispensaveis
comentarios atinentes a conceitos consagrados no direito patrio.

3.4 CONTROLE DE “NORMATIVIDADE": LEGALIDADE E LEGITIMIDADE

Ja se apontou que, para alguns doutrinadores, os atos administrativos séo
passiveis de controle de “legalidade”, quando em conformidade com a lei em sentido
amplo, e de “legitimidade”, quando em conformidade com os principios informadores
do direito. De modo que o controle judicial dos atos administrativos discricionarios da-
se tomando por parametro ndo s6 a lei, lato sensu, mas também os principios
informadores do direito.

Ndo €, saliente-se, 0 objetivo deste breve opusculo especificar o estudo
conceitual sobre a natureza, historico ou classificagdo das normas juridicas. Mas falar,
minimamente, sobre sua relagdo com as regras e os principios € de importancia
fundamental a continuagdo do argumento que se propde neste trabalho. Em sendo
assim, far-se-a uma sucinta analise conceitual sobre as regras e os principios.

Na concepcdo de Humberto Avila®®, “normas n&o sdo textos nem o conjunto

deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretagdo sistematica de textos

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. Cit. P. 207.

30 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 132
ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros. P. 33.
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normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto de
interpretacdo; e as normas, no seu resultadol...]”. Para a doutrina, as normas podem
ser divididas em normas-regras e normas-principios, cujos conceitos serdo analisados
a sequir.

No dizer de Antdnio Rizzatto3', regra é "um comando, um imperativo dirigido
aos seus destinatarios (pessoas fisicas, pessoas juridicas e demais entes),
responsavel por permitir, proibir, constranger e/ou disciplinar certos modos de agao
ou comportamento presentes na vida humana em relagdo". Em outros termos, as
regras juridicas sao determinagdes normativas para que, em uma dada circunstancia,
seja adotado um determinado comportamento. As regras, portanto, tém reduzido grau
de abstragado: atuam no campo do "tudo ou nada". Ou se aplicam ao caso concreto,
ou nao se aplicam.

De outra parte, um principio juridico, na classica definicdo do emérito

administrativista Celso Antonio Bandeira de Mello32, é:

[...], por definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a exata compreensao e
inteligéncia delas, exatamente porque define a légica e a racionalidade do
sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que lhe da sentido harménico. Eis
porque violar principio € muito mais grave que transgredir uma norma, a
desatencdo ao principio implica ofensa ndao apenas a um especifico
mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos.

Aqui, percebe-se que o principio ndo € um comando especifico, uma
determinacao para uma dada situacdo. Ao contrario, o principio € um padrdao de
conduta, uma diretriz valorativa, que deve ser adotada em toda e qualquer conduta da
Administragdo Publica. Nao ha dizer: ou o principio se aplica ou ndo se aplica. Os
principios sempre se aplicam, na medida em que sdo padrées de conduta de
execugao continua.

Para Dworkin33, a distingdo entre os principios e regras é de natureza légica.

As regras sao aplicaveis, normalmente, de forma disjuntiva, a maneira do tudo-ou-

31 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Manual de introdugédo ao direito. 3a ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
P.172.

32 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. Cit. P. 53.

33 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 2 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007. Titulo original: Taking rights seriously. P. 39.
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nada (all-or-nothing), presentes os pressupostos de fato previstos a subsungao se
impde pois ou a regra é valida, e a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo
€ valida, e neste caso em nada contribui para a aplicagdo. Podem conter excegdes,
casos em que devem ser arroladas da forma mais completa, sob pena de ser inexata.
Os principios funcionam de outra forma, pois ndo apresentam consequéncias juridicas
que se seguem automaticamente quando as condi¢gées sdo dadas, possuem uma
dimenséao de peso ou importancia (dimension of weight).
Humberto Avila34 bem sintetiza a motivacéo e pensamento de Dworkin:

[...] Afinalidade do estudo de Dworkin foi fazer um ataque geral ao Positivismo
(general attack on Positivism), sobretudo no que se refere ao modo aberto de
argumentagdo permitido pela aplicagdo do que ele viria a definir como
principios (principles). Para ele as regras séo aplicadas ao modo tudo ou
nada (all-or-nothing), no sentido de que, se a hipétese de incidéncia de uma
regra é preenchida, ou € a regra valida e a consequéncia normativa deve ser
aceita, ou ela ndo é considerada valida. No caso de colisdo entre regras, uma
delas deve ser considerada invalida. Os principios, ao contrario, nao
determinam absolutamente a decis&o, mas somente contém fundamentos, os
quais devem ser conjugados com outros fundamentos provenientes de outros
principios. Dai a afirmagdo de que os principios, ao contrario das regras,
possuem uma dimensao de peso (dimension of weight), demonstravel na
hipotese de colisdo entre os principios, caso em que 0 principio com peso
relativo maior se sobrepde ao outro, sem que este perca sua validade. Nessa
diregéo, a distingdo elaborada por Dworkin ndo consiste numa distingéo de
grau, mas numa diferenciagao quanto a estrutura logica, baseada em critérios
classificatorios, em vez de comparativos, como afirma Robert Alexy. A
distingdo por ele proposta difere das anteriores porque se baseia, mais
intensamente, no modo de aplicacdo e no relacionamento normativo,
estremando as duas espécies normativas.

Em suma, as normas podem ser principios ou regras. Em outras palavras,
norma € o género, da qual podem ser extraidas espécies normativas, quais sejam,
regras ou principios. As normas regras disciplinam situac¢des juridicas determinadas
no ambito do chamado “minimo ético social”’, estabelecendo exigéncias e proibigées,
bem como facultando condutas. As regras juridicas devem ser cumpridas na exata
medida do que dispdem, possuindo um grau de abstracao relativamente reduzido. O
principio, por sua vez, € mandamento nuclear de um sistema, servido como fonte
integradora e hermenéutica do direito, possuindo maior grau de abstragcdo e
generalidade.

3 AVILA, Humberto. Op. Cit. P. 39.
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Dessa breve analise conceitual, é possivel dizer, por ilagdo, que a
sindicabilidade dos atos administrativos discricionarios efetuada pelo Poder Judiciario
da-se mediante um controle de “legalidade”, quando em conformidade com a lei em
sentido amplo (normas regras), e de “legitimidade”, quando em conformidade com os
principios informadores do direito (normas principios), razéo pela qual pode-se dizer
que o controle de legalidade e de legitimidade de que falam os estudiosos € um
“controle de normatividade” (controle de normas regras e normas principios), nas
sendas conceituais de Humberto Avila.

Partindo, agora, da constatacdo de que o controle judicial dos atos
administrativos discricionarios materializa-se por um “controle de normatividade”, e
sabendo que ndo ha, em tese, maiores problemas quanto a compatibilidade com as
normas regras (em virtude de seu carater fechado e pouco grau de abstragao), resta
saber como garantir a seguranca juridica e o principio da separagao de poderes diante
do controle de normatividade tendo por parametro os principios informadores do
direito (exatamente em razdo de seu carater aberto, sua imprecisao e alto grau de
abstracdo e generalidade). E o que se pretende doravante.

3.5 PARAMETROS BALIZADORES DO CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS: UMA BREVE ANALISE DOS
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE

Se por um lado hoje néo se discute mais a possibilidade de controle judicial dos
atos administrativos discricionarios, por outro o que se enfrenta é a problematica dos
limites desse controle pelo Poder Judiciario, porquanto tal problema envolve a tenséao
entre os principios constitucionais da inafastabilidade da tutela jurisdicional e da
separacao de poderes. Nessa toada, lembra Germana de Oliveira Moraes®:

O principio constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional constitui o
fundamento da possibilidade de controle jurisdicional dos atos administrativos
exteriorizados em fungéo da atividade administrativa n&o vinculada [...]

Por outro lado, em nome da independéncia do Poder Executivo, ancorada
pelo principio constitucional da separagao dos poderes, segundo o qual “sdo
Poderes da Uniao, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario” (art. 2°Lei Maior), reconhece-se uma area de

3> MORAES. Germana de Oliveira. Op. Cit. P. 101.
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atuagdo administrativa _ uma area de livre decisdo, injusticiavel, isto é,
insuscetivel de revisdo judicial plena.

Mas salienta, a referida autora, que no direito brasileiro os principios da
inafastabilidade da tutela jurisdicional e da separagao de poderes sao perfeitamente
compativeis entre si, pois quando da atividade discricionaria da Administragao Publica
resultar lesdo ou ameaca a direitos, € sempre cabivel o controle jurisdicional, seja a
luz da legalidade, seja em decorréncia dos demais principios do Direito.

Em atengé&o aos principios informadores do direito como um dos pardmetros de
controle jurisdicional da atividade administrativa ndo vinculada, observa-se da doutrina
e jurisprudéncia patria que, para além dos principios da administragdo publica
positivados, tém-se admitido a utilizagdo de outros principios gerais do direito com
técnica de controle jurisdicional, dentre os quais o da razoabilidade e o da
proporcionalidade.

Para Resende?®’, a razoabilidade ¢ um conceito juridico indeterminado, elastico
e variavel no tempo e no espago, consistente em agir com bom senso, prudéncia,
moderagéo, adequabilidade e coerentes, levando-se em conta a relacdo de
proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade a ser alcangada, bem
como as circunstancias que envolvem a pratica do ato.

Por seu turno, a proporcionalidade, para Cristovam?®, é uma maxima, um
parametro valorativo que permite aferir a idoneidade de uma dada medida legislativa,
administrativa ou judicial. Pelos critérios da proporcionalidade, entdo, pode-se avaliar
a adequagao e a necessidade de certa medida, bem como se outras menos gravosas
aos interesses sociais ndao poderiam ser praticadas em substituicdo aquela
empreendida pelo Poder Publico.

Exposto sucintamente os conceitos de razoabilidade e proporcionalidade, é
hora de reconhecer que, embora ndo estejam, enquanto principios, positivados de
forma explicita e autbnoma no texto constitucional, eles séo, cada vez com maior

frequéncia, empregados pelos juizes e Tribunais brasileiros como mecanismo de

3¢ MORAES. Germana de Oliveira. Op. Cit. P. 105.

37 RESENDE, Antonio José Calhau. O principio da Razoabilidade dos Atos do Poder Publico.
Revista do Legislativo. Abril, 2009.

38 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre principios constitucionais. Curitiba: Jurua,
2006.
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parametro de controle judicial dos atos administrativos discricionarios. Sobre sua

aplicacdo nas cortes brasileiras, sera analisado com maior énfase no tdpico seguinte.

Para o momento, pretende-se analisar, até como forma de sistematizagao do

estudo e singela contribuigdo para a visdo do tema, de que maneira se podem aplicar

os principios da razoabilidade e da proporcionalidade a partir de seus elementos

integrantes, na ética de Humberto Avila.

Nessa senda, o referido autor, dissertando sobre a razoabilidade, aponta-lhe

trés acepgbes, a saber: a razoabilidade como equidade, razoabilidade como

congruéncia e razoabilidade como equivaléncia®.

a)

Razoabilidade como equidade: nessa acepgao, a razoabilidade exige a
harmonizacgao da norma geral com a individualidade do caso concreto, quer
mostrando sob qual perspectiva a norma deve ser aplicada, quer indicando
em quais hipéteses o caso individual, em virtude de suas especificidades,
deixa de ser enquadrada na norma geral,

Razoabilidade como congruéncia: aqui, a razoabilidade exige a
harmonizagdo das normas com suas condigoes eternas de aplicagao, é
dizer, exige a uma vinculagdo das normas juridicas com o mundo ao qual
elas fazem referéncia, seja reclamando a existéncia de um suporte empirico
e adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma relagao
congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir;
Razoabilidade como equivaléncia: exigindo uma relagdo equivalente

entre a medida adotada e o critério que a dimensiona.

Ja em relagao a proporcionalidade, 0 mesmo autor menciona que tal postulado

cresce em importancia no Direito brasileiro, eis que cada vez mais serve como

instrumento de controle dos atos do Poder Publico?°.

39 AVILA, Humberto. Op. Cit. P. 173-178.

0 Ibidem. P. 180.
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Para ele, o estudo da proporcionalidade perpassa pela analise de trés
elementos que l|he sao integrantes, a saber: adequacgdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito*'.

a) Adequacao: a adequagao exige uma relagao entre meio e fim, pois um
deve levar a realizagdo do outro. Isso demanda que o administrador
utilize um meio cuja eficacia possa contribuir para a promogéao do fim;

b) Necessidade: o0 exame da necessidade envolve a verificagdo da
existéncia de meios que sejam alternativos aquele inicialmente
escolhido pelo agente publico, e que possa promover, igualmente, o fim
sem restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais
afetados;

c) Proporcionalidade em sentido estrito: esse exame exige a
comparacgao entre a importancia da realizagéo do fim e a intensidade da

restricdo aos direitos fundamentais.

Tais consideracgoes, para o citado autor, levam a conclusdo de que: (1) a
razoabilidade atua na interpretagdo das normas gerais como decorréncia do principio
da justica, pois serve como instrumento metodolégico para demonstrar que a
incidéncia da norma é condi¢ao necessaria, mas nao suficiente para sua aplicagao; e
(2) a proporcionalidade exige que o agente publico escolham, para a realizagado dos
interesses da coletividade, meios adequados, necessarios e proporcionais em sentido
estrito. O meio é adequado quando promove o fim; & necessario se, dentre todos
aqueles meios igualmente adequados, for o menos restritivo a direitos fundamentais;
e é proporcional, em sentido estrito, se as vantagem que promove superam as
desvantagens que provoca.

Desse modo, o controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios
tendo por parédmetro os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, como ja
vem sendo adotado pelas tribunais brasileiros (conforme se verd), permite, sob a ética
da analise metodolégica de Humberto Avila, uma sindicabilidade que compatibiliza os
principios da inafastabilidade do Poder Judiciario com o principio da separagéao de

41 AVILA, Humberto. Op. Cit. P. 180-195.
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poderes, permitindo a seguranga juridica e consagrando, assim, a plena realizagao do

espirito democratico e dos direitos fundamentais.

3.6 BREVE ANALISE DE JULGADOS DO STF E STJ SOBRE CONTROLE DOS
ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS

A jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros, durante certo tempo, foi

timida com relagcdo ao tema da sindicabilidade dos atos administrativos discricionarios,

e era frequente adotar a doutrina que defendia a impossibilidade de controle

jurisdicional dos atos administrativos discricionarios praticados pela Administragao

Publica, por entender que o mérito de referidos atos — formado pelo juizo de

conveniéncia e oportunidade do Poder Publico — era insindicavel, e, portanto,

insuscetivel de fiscalizagédo pelo Judiciario, restringindo sua analise ao estrito controle

de legalidade.

Tal posicao era acolhida pelo Superior Tribunal de Justica — STJ, conforme se

extrai dos seguintes julgados, disponiveis no sitio eletrdnico de referido tribunal.

"MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR. ATO DE REDISTRIBUICAO.
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA. | - O ato de redistribuicdo de
servidor publico ¢ instrumento de politica de pessoal da Administragdo, que
deve ser realizada no estrito interesse do servico, levando em conta a
conveniéncia e oportunidade da transferéncia do servidor para as novas
atividades. 1l - O controle judicial dos atos administrativos discricionarios
deve-se limitar ao exame de sua legalidade, eximindo-se o Judiciario de
adentrar na andlise de mérito do ato impugnado. Precedentes. Seguranga
denegada".*?

"ADMINISTRATIVO. SERVIDOR P'l'JBLICO. CONCESSAO DE HORARIO
ESPECIAL. ATO DISCRICIONARIO. ILEGALIDADE OU ABUSO.
INEXISTENCIA. - Foge ao limite do controle jurisdicional o juizo de valoragéo
sobre a oportunidade e conveniéncia do ato administrativo, porque ao
Judiciario cabe unicamente analisar a legalidade do ato, sendo-lhe vedado
substituir o Administrador Publico - Recurso ordinario desprovido".*3

42 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga - STJ, MS 12629 / DF, Relator: Ministro Felix Fischer, Orgdo
Julgador: Terceira Secao, Data do Julgamento: 22/08/2007, Data da Publicacdo: DJ 24/09/2007 p.

244.

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ, RMS 14967 / SP, Relator: Ministro Vicente Leal, Orgdo
Julgador: Sexta Turma, Data do Julgamento: 25/03/2003, Data da Publicagao: DJ 22/04/2003 p. 272.
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No entanto, paulatinamente a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

passou a admitir o controle judicial mais aprofundado da atividade n&o vinculada da

Administragcdo Publica, desta feita levando em conta critérios ndo s6 de legalidade,

mas também de legitimidade, em um verdadeiro “controle de normatividade” por

apreciar regras e principios informadores do direito:

"[...] 2. Hoje em dia, parte da doutrina e da jurisprudéncia ja admite que o
Poder Judiciario possa controlar o mérito do ato administrativo (conveniéncia
e oportunidade) sempre que, no uso da discricionariedade admitida
legalmente, a Administragdo Publica agir contrariamente ao principio da
razoabilidade. Li¢gdes doutrinarias. 3. Isso se da porque, ao extrapolar os
limites da razoabilidade, a Administragdo acaba violando a prépria legalidade,
que, por sua vez, deve pautar a atuagado do Poder Publico, segundo ditames
constitucionais (notadamente do art. 37, caput) [...]".4*

"[...] 1. Na atualidade, a Administragé@o publica esta submetida ao império da
lei, inclusive quanto a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo. [...]
3. O Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos
da administragdo, pois pode analisar, ainda, as razées de conveniéncia e
oportunidade, uma vez que essas razdées devem observar critérios de
moralidade e razoabilidade [...]".

[...] “No passado, estava o Judiciario atrelado ao principio da legalidade,
expressao maior do Estado de direito, entendendo-se como tal a submisséo
de todos os poderes a lei. A visdo exacerbada e literal do principio
transformou o Legislativo em um super poder, com supremacia absoluta,
fazendo-o bom parceiro do Executivo, que dele merecia conteddo normativo
abrangente e vazio de comando, deixando-se por conta da Administragdo o
facere ou non facere, ao que se chamou de mérito administrativo, longe do
alcance do Judiciario. A partir da ultima década do Século XX, o Brasil, com
grande atraso, promoveu a sua revisdo critica do Direito, que consistiu em
retirar do Legislador a supremacia de superpoder, ao dar nova interpretagédo
ao principio da legalidade. Em verdade, € inconcebivel que se submeta a
Administracao, de forma absoluta e total, a lei. Muitas vezes, o vinculo de
legalidade significa so a atribuicdo de competéncia, deixando zonas de ampla
liberdade ao administrador, com o cuidado de ndo fomentar o arbitrio. Para
tanto, deu-se ao Poder Judiciario maior atribuicdo para imiscuir-se no amago
do ato administrativo, a fim de, mesmo nesse intimo campo, exercer o juizo
de legalidade, coibindo abusos ou vulneragao aos principios constitucionais,
na dimenséo globalizada do orgamento. A tendéncia, portanto, é a de manter
fiscalizado o espago livre de entendimento da Administragdo, espago este
gerado pela discricionariedade, chamado de "Cavalo de Tréia" pelo aleméo
Huber, transcrito em "Direito Administrativo em Evolugdo”, de Odete
Medauar. Dentro desse novo paradigma, ndo se pode simplesmente dizer
que, em matéria de conveniéncia e oportunidade, ndo pode o Judiciario
examina-las. Aos poucos, o carater de liberdade total do administrador vai se
apagando da cultura brasileira e, no lugar, coloca-se na analise da motivagao
do ato administrativo a area de controle. E, diga-se, porque pertinente, ndo

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ, REsp 778648 / PE, Relator: Ministro Mauro Campbell
Marques, Orgdo Julgador: Segunda Turma, Data do Julgamento: 06/11/2008, Data da Publicagao:

DJe 01/12/2008.
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apenas o controle em sua acepg¢ao mais ampla, mas também o politico e a
opinido publica”.#®

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, também passou a se pronunciar de

forma favoravel ao controle dos atos administrativos discricionarios, diante da

aplicagéo do principio constitucional da inafastabilidade da jurisdigéao, previsto no art.

5%, XXXV da CRFB, consoante se extrai dos seguintes julgados:

"AGRAVOS REGIMENTAIS NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ATO
ADMINISTRATIVO. CONTROLE JUDICIAL. REEXAME DE PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE EM RECURSO EXTRAORDINARIO. SUMULA 279 DO
STF. 1. E legitima a verificagao, pelo Poder Judiciario, de regularidade do ato
discricionario quanto as suas causas, motivos e finalidade. 2. A hipotese dos
autos impde o reexame de fatos e provas. Inviabilidade do recurso
extraordinario. Sumula n. 279 do STF. Agravos regimentais aos quais se nega
provimento".46

"[...] 2. A autoridade administrativa esta autorizada a praticar atos
discricionarios apenas quando norma juridica valida expressamente a ela
atribuir essa livre atuagdo. Os atos administrativos que envolvem a aplicagao
de "conceitos indeterminados” estdo sujeitos ao exame e controle do Poder
Judiciario. O controle jurisdicional pode e deve incidir sobre os elementos do
ato, a luz dos principios que regem a atuagéo da Administracéo [...]".

“[...] 3. Cumpre deitarmos ateng&o, neste passo, sobre o tema dos limites de
atuagao do Judiciario nos caso que envolvem o exercicio do poder disciplinar
por parte da Administragdo. Impde-se para tanto apartarmos a pura
discricionariedade, em cuja seara nao caberia ao Judiciario interferir, € 0
dominio da legalidade. 4. A doutrina moderna tem convergido no
entendimento de que € necessaria e salutar a ampliagéo da area de atuagéo
do Judiciario, tanto para coibir arbitrariedades --- em regra praticadas sob o
escudo da assim chamada discricionariedade ---, quanto para conferir-se
plena aplicagdo ao preceito constitucional segundo o qual 'a lei ndo excluira
da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito’ (art. 5°, XXXV,
CB/88). 5. O sistema que o direito € compreende principios e regras. A
vigente Constituicdo do Brasil consagrou, em seu art. 37, principios que
conformam a interpretacgéao/aplicagédo das regras do sistema e, no campo das
praticas encetadas pela Administragdo, garantem venha a ser efetivamente
exercido pelo Poder Judiciario o seu controle. 6. De mais a mais, como tenho
observado, a discricionariedade, bem ao contrario do que sustenta a doutrina
mais antiga, ndo € consequéncia da utilizagdo, nos textos normativos, de
'conceitos indeterminados'. S6 ha efetivamente discricionariedade quando
expressamente atribuida, pela norma juridica valida, a autoridade
administrativa, essa margem de decisdo a margem da lei. Em outros termos:

45 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. REsp 429570 / GO, Relatora: Ministra Eliana Calmon,
Orgéo Julgador: Segunda Turma, Data do Julgamento: 11/11/2003, Data da Publicagdo: DJ

22/03/2004 p. 277.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. RE-AgR 505439 / MA, Relator: Ministro Eros Grau,
Orgéo Julgador: Segunda Turma, Data do
Julgamento: 12/08/2008, Data da Publicagdo: DJe-162 DIVULG 28-08-2008 PUBLIC 29-08-2008.
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a autoridade administrativa estd autorizada a atuar discricionariamente
apenas, Unica e exclusivamente, quando norma juridica valida
expressamente a ela atribuir essa livre atuagdo. Insisto em que a
discricionariedade resulta de expressa atribuicdo normativa a autoridade
administrativa, e ndo da circunstancia de serem ambiguos, equivocos ou
suscetiveis de receberem especificagdes diversas os vocabulos usados nos
textos normativos, dos quais resultam, por obra da interpretacdo, as normas
juridicas. Comete erro quem confunde discricionariedade e interpretacéo do
direito. 7. A Administragéo, ao praticar atos discricionarios, formula juizos de
oportunidade, escolhe entre indiferentes juridicos. Ai ha decisdo a margem
da lei, porque a lei é indiferente a escolha que o0 agente da Administrag&o vier
a fazer. Indiferentes a lei, estranhas a legalidade, ndo ha porque o Poder
Judiciario controlar essas decisbes. Ao contrario, sempre que a
Administragao formule juizos de legalidade, interpreta/aplica o direito e, pois,
seus atos hao de ser objeto de controle judicial. Esse controle, por 6bvio, ha
de ser empreendido a luz dos principios, em especial, embora n&o
exclusivamente, os afirmados pelo artigo 37 da Constituig&o [...]".4"

AGRAVO  REGIMENTAL EM RECURSO  EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO. CONTRATACAO TEMPORARIA DE PROFESSORES.
EXISTENCIA DE CANDIDADOS APROVADOS EM CONCURSO PUBLICO
DE PROVIMENTO EFETIVO. ILEGALIDADE. LEI ESTADUAL 6.915/2007.
EXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA 279 DESTA
CORTE. ANALISE DE LEGISLACAO LOCAL. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
280 DO STF. PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. AUSENCIA DE
VIOLACAO. POSSIBILIDADE DE CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS ABUSIVOS E ILEGAIS. AGRAVO
IMPROVIDO.

| - Inviavel o recurso extraordinario quando sua apreciagdo demanda o
reexame do conjunto fatico-probatério constante dos autos, bem como da
legislagdo infraconstitucional local aplicavel a espécie. Incidéncia das
Sumulas 279 e 280 do STF. Precedentes.

Il - Esta Corte possui entendimento no sentido de que o exame pelo Poder
Judiciario do ato administrativo tido por ilegal ou abusivo n&o viola o principio
da separagao dos poderes. Precedentes.

[l - Agravo regimental improvido.*®

Este singelo panorama representativo _ tragado em relagdo aos precedentes

dos principais tribunais superiores afetos a matéria do controle jurisdicional dos atos

administrativos discricionarios _ revela que a questdo em analise vem ganhando

contornos jurisprudenciais cada vez mais definidos e sistematizados, porquanto,

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF, RMS 24699 / DF, Relator: Ministro Eros Grau, Orgao
Julgador: Primeira Turma, Data do Julgamento: 30/11/2004, Data da Publicagéo: DJ 01-07-2005 PP-

00056.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF - AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO : RE
654170/MA, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Orgéo Julgador: Segunda Turma, Data do
Julgamento: 19/03/2013, Data da Publicagdo: DJ 15/04/2013.
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embora ainda exista divergéncia na doutrina em relagéo a profundidade do controle
jurisdicional dos atos n&o vinculados, a aplicagdo da tese de que o poder Judiciario
pode controlar os atos discricionarios da Administragéo Publica atualmente encontra
relevante respaldo, eis que de acordo com o espirito democratico e em harmonia com

os principios da inafastabilidade jurisdicional e da separagéo de poderes.
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho académico teve por escopo fazer um breve estudo sobre
o controle judicial dos atos administrativos discricionarios, fazendo-o mediante uma
analise da problematica da sua intensidade sob as lentes dos limitantes normativos.

Apds um breve apanhado conceitual da ideia de “ato administrativo”, seus
elementos ou requisitos, seus atributos, suas classificagoes, espécies e formas de
extingdo, priorizou-se algumas palavras sobre sua distingdo em atos vinculados e
discricionarios, para, a partir dai, tecer sucintos comentarios sobre a nogao de mérito
administrativo. Este como sendo a avaliagdo de conveniéncia e oportunidade relativas
ao motivo e objeto do ato administrativo, sendo o que o que caracteriza o ato como
discricionario.

Em um segundo momento, dedicou-se atengao as formas de controle dos atos
administrativos, percebendo-se que tal sindicabilidade pode manifestar-se pela
prépria Administragao publica, em perfeita materializagao da autotutela, ou pelo Poder
Judiciario, mediante controle externo.

Observou-se, assim, que todos os atos administrativos (vinculados e
discricionarios) podem submeter-se a apreciagao judicial de sua legalidade, porquanto
seja esse 0 natural corolario do principio da legalidade. Isso porque em relagao aos
atos vinculados ndo ha duvida de que o controle de legalidade pelo Poder Judiciario
tem muito mais efetividade, ja que todos os elementos do ato tém previsdo em lei,
restando ao judiciario analisar sua observancia no caso concreto. Todavia, é certo que
no que toca aos atos administrativos discricionarios, seu controle pelo Poder Judiciario
ndo pode adentrar o mérito administrativo, porquanto inerente a Administragéo, sob
pena de se ver violado o principio da separagao de poderes.

Por outro lado, verificou-se que, hodiernamente, tem-se admitido uma
intervencado demasiada do Poder Judiciario nas questdes atinentes a gestéo publica,
sob o argumento de ineficiéncia da Administragdo, o que se denominou de “ativismo
judicial’. Nesse diapaséo, constatou-se que, embora louvavel a moderna inclinagéao
doutrinaria de ampliar o controle judicial dos atos discricionarios, ndo se podera
chegar ao extremo de permitir que o juiz examine a propria valoragao administrativa,
legitima em si e atribuida ao administrador.
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Notou-se que a tendéncia da doutrina moderna € entender a discricionariedade
administrativa de forma ampla, abarcando ndo somente a ideia de meérito
administrativo, mas também a de conceitos indeterminados.

Portanto, se por um lado é pacifico na doutrina e jurisprudéncia de que néo
compete ao Judiciario apreciar o mérito administrativo, por outro cresce a inteligéncia
de que é possivel uma analise profunda pelo Poder Judiciario de atos emitidos no uso
da competéncia discricionaria, a partir da lei, mas também de principios explicitos e
implicitos do ordenamento juridico, com o fito de se evitar arbitrariedade, mas sem
modificar o mérito. Desse modo, viu-se que pode o Judiciario apreciar de forma
limitada o mérito administrativo, mas apenas no que se refere a sua adequagédo com
o sistema normativo brasileiro, ou seja, as leis e os principios informadores.

Apontou-se que, para alguns doutrinadores, os atos administrativos sé&o
passiveis de controle de “legalidade”, quando em conformidade com a lei em sentido
amplo, e de “legitimidade”, quando em conformidade com os principios informadores
do direito. Assim, o controle judicial dos atos administrativos discricionarios da-se
tomando por parametro ndo s6 a lei, lato sensu, mas também os principios
informadores do direito.

Diante do que restou observado, foi possivel dizer, por ilagdo, que a
sindicabilidade dos atos administrativos discricionarios efetuada pelo Poder Judiciario
da-se mediante um controle de “legalidade”, quando em conformidade com a lei em
sentido amplo (normas regras), e de “legitimidade”, quando em conformidade com os
principios informadores do direito (normas principios), razdo pela qual péde-se dizer,
neste singelo trabalho, que o controle de legalidade e de legitimidade de que falam os
estudiosos é um “controle de normatividade” (controle de normas regras e normas
principios), nas sendas conceituais do Professor Humberto Avila.

Salientou-se que o ponto nevralgico da problematica em questdo era a
aparente tensdo entre o principio da inafastabilidade do judiciario e o principio da
separagao de poderes. Mas, provou-se que os referidos principios sdo perfeitamente
compativeis entre si, pois quando da atividade discricionaria da Administragao Publica
resultar lesdo ou ameaca a direitos, € sempre cabivel o controle jurisdicional, seja a
luz da legalidade, seja em decorréncia dos demais principios do Direito, mediante um
insofismavel “controle de normatividade”.

Em atengéao aos principios informadores do direito como um dos parametros de

controle jurisdicional da atividade administrativa ndo vinculada, observou-se da
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doutrina e da jurisprudéncia patria que, para além dos principios da administragao
publica positivados, tém-se admitido a utilizagdo de outros principios gerais do direito
como técnica de controle jurisdicional, dentre os quais o da razoabilidade e o da
proporcionalidade.

Expostos sucintamente os conceitos de razoabilidade e proporcionalidade,
reconheceu-se que, embora ndo estejam, enquanto principios, positivados de forma
explicita e autbnoma no texto constitucional, eles sdo, cada vez com maior frequéncia,
empregados pelos juizes e Tribunais brasileiros como mecanismo de parametro de
controle judicial dos atos administrativos discricionarios.

Com o fito de analisar, de forma sistematica, de que maneira se podem aplicar
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, adotou-se neste trabalho a
abordagem de Humberto Avila, no que tange aos elementos integrantes de ditos
principios.

As consideragdes a que se chegou, levaram a conclusdo de que: (1) a
razoabilidade atua na interpretagdo das normas gerais como decorréncia do principio
da justica, pois serve como instrumento metodoldgico para demonstrar que a
incidéncia da norma é condigdo necessaria, mas nao suficiente para sua aplicagao; e
(2) a proporcionalidade exige que o agente publico escolham, para a realizagdo dos
interesses da coletividade, meios adequados, necessarios e proporcionais em sentido
estrito. O meio é adequado quando promove o fim; é necessario se, dentre todos
aqueles meios igualmente adequados, for o menos restritivo a direitos fundamentais;
e é proporcional, em sentido estrito, se as vantagem que promove superam as
desvantagens que provoca.

Desse modo, foi possivel arrematar que o controle jurisdicional dos atos
administrativos discricionarios tendo como parametros os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, como ja vem sendo adotado pelas tribunais brasileiros,
permite, sob a dtica da analise metodoldgica de Humberto Avila, uma sindicabilidade
que compatibiliza os principios da inafastabilidade do Poder Judiciario com o principio
da separagao de poderes, permitindo a seguranca juridica e consagrando, assim, a
plena realizagao do espirito democratico e dos direitos fundamentais.

Por fim, foram evidenciados alguns julgados do Supremo Tribunal Federal —
STF e do Superior Tribunal de Justica — STJ, através dos quais foi possivel perceber
que paulatinamente a jurisprudéncia das cortes superiores passou a admitir um

controle judicial mais aprofundado da atividade n&o vinculada da Administragdo
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Publica, desta feita levando em conta critérios ndo so6 de legalidade, mas também de
legitimidade, em um verdadeiro “controle de normatividade” por apreciar regras e

principios informadores do direito (controle de normatividade).
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