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RESUMO: O sistema constitucional da Administracdo Publica brasileira foi estabelecido como
um conjunto de principios, subprincipios e algumas regras, considerados necessarios a garantia
de sua ordem e unidade internas, a fim de que as entidades e érgdos possam atuar, na maior
harmonia possivel, para a consecug¢io dos seus fins. Em uma estrutura geral, no primeiro mo-
mento, se terd como pardmetro a busca por uma defini¢do de ato da Administracido Publica e
sua separagdo em ato vinculado e discriciondrio. Em rigor esse tltimo possui uma margem de
liberdade frente a uma circunstincia concreta. Se no exercicio desse ato (em favor dessa margem
de liberdade) houver a violagdo de um principio constitucional, estaremos diante ndo apenas de
um desequilibrio sistematico especifico, mas também de todo um sistema de comandos. Trar-se-
-4 a baila a resposta para as seguintes indaga¢des: o que vem a ser um ato discricionario? Até que
ponto os atos discricionarios da Administracio publica podem ser atuados com certa “liberdade”
vinculada? Podera haver controle (intervengdo) por parte do Judiciario caso essa discricionarie-
dade ultrapasse os ditames ndo apenas infralegais, como também supralegais? O presente texto
possui por objeto de estudo o controle jurisdicional dos atos discriciondrios da Administracao
Publica, analisado a luz da doutrina, com a finalidade de se identificar de que forma e com que
alcance o controle da atividade administrativa ndo vinculada é exercido pelo poder Judicidrio
brasileiro. Chegando a uma conclusdo concreta, serd garantida uma irrefutavel e insubstituivel
seguranca da ordem constitucional como expressdo satisfatoria do Estado em face do exercicio
de seus proprios desejos.

PALAVRAS-CHAVE: Atos da Administragdo Publica. Discricionariedade. Poder Judicidrio. Or-
dem Constitucional.

SUMARIO: 1 CONSIDERACOES INICIAIS; 2 A PROBLEMATIZACAO DOS CONCEITOS
ENTRE ATO ADMINISTRATIVO E ATOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA; 3 A VINCU-
LACAO E A DISCRICIONARIEDADE COMO GRAU DE LIBERACAO DO ATO DA ADMI-
NISTRACAO PUBLICA; 4 A APRECIACAO (CONTROLE E EXTENSAO) DOS ATOS DIS-
CRICIONARIOS PELO PODER JUDICIARIO COMO FORMA DE PROTECAO DA ORDEM
CONSTITUCIONAL; 5 CONSIDERACOES FINAIS.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

De acordo com o principio da legalidade, a Administragdo Publica somente esta autorizada a atuar
dentro dos limites da lei, razao pela qual todos os atos administrativos possuem os atributos da pre-
sungio de veracidade e da legitimidade. A veracidade tem relagdo com o contetiddo do ato adminis-
trativo, o qual se presume ser verdadeiro; e a legitimidade tem pertinéncia com a competéncia para a
pratica do ato, a qual se presume ser correta. Referida presuncio ¢é relativa, juris tantum, da qual cabe
prova em contrario, com a exce¢io de poucos atos administrativos, que possuem presungio absoluta,
jure et de jure, ndo admitindo qualquer produgio probatdria em sentido contrario.
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Ato administrativo ¢ uma manifestagdo de vontade funcional apta a gerar efeitos juridicos, produzida
no exercicio da fungdo administrativa® ; E a exteriorizagio da vontade de agentes da Administragdo
Publica ou de seus delegatarios, nessa condigdo, que, sob regime de direito publico, vise & produgido
de efeitos juridicos, com o fim de atender ao interesse publico * Declara¢io do Estado (ou de quem
lhe faga as vezes — como, por exemplo, um concessiondrio de servigo publico), no exercicio de prer-
rogativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de lhe
dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por érgao jurisdicional *.

Independentemente dos conceitos formulados pelos autores acima nominados e por outros de
renomada, que também operam na seara do direito administrativo, emergem dois aspectos de im-
portancia crucial para distingao entre atos administrativos e atos da Administra¢do. O primeiro deles
concerne ao sujeito.

Em relagio ao sujeito, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2005) ja ressalta que ha atos que nao sédo
praticados pela Administragao Publica, mas que devem ser incluidos entre os atos administrativos,
porquanto se submetem a mesma disciplina juridica aplicavel aos demais atos da Administracéo,
habitualmente reputados como atos administrativos.

Diversamente dos atos da Administragao Publica, que, com o perdao da tautologia, s podem ser
praticados pela propria Administragao Publica, os atos administrativos também podem ser pratica-
dos por aqueles que lhe fagcam as vezes.

Isso se d4 porquanto o ato administrativo é produzido no desempenho de fun¢éo administrativa,
cujo exercicio, em muitos casos, ¢ atribuido a particulares que sdo delegatarios de servigo publico.

O segundo aspecto que desnuda a dessemelhanca entre ato administrativo e ato da Administra-
¢do é justamente o regime ao qual esta submetido o primeiro, isto é, os atos administrativos, necessa-
riamente, submetem-se ao regime juridico de direito publico, ndo se lhes aplicando o regime juridico
de direito privado.

Dessa submissdo ao regime juridico de direito publico, deflui-se que aos atos administrativos atri-
buem-se todas as prerrogativas e, consequentemente, todas as restrigdes inerentes ao Poder Publico.

Todavia, os atos da Administracéo, sobre poderem sujeitar-se ao regime de direito privado, tam-
bém podem ser identificados em situagdes outras que néo se vinculam ao exercicio da fungio admi-
nistrativa, considerando a acep¢ao estrita de ato administrativo.

A respeito do exercicio da fungdo administrativa que se vincula ao conceito de ato administrativo
em sentido estrito, o escolio percuciente de Weida Zancaner (2008):

Ademais, a expressdo ‘ato administrativo’ pode ser usada em sentido amplo e em sentido estrito.
Em sentido amplo serve para abarcar os atos praticados no exercicio da fun¢do administrativa que
tém regime juridico semelhante, quais sejam: os atos unilaterais gerais, os atos unilaterais concre-
tos e os chamados contratos administrativos. Por sua vez, a mesma expressao, quando utilizada em
sentido estrito, serve para designar apenas os atos unilaterais concretos expedidos no exercicio da
fun¢do administrativa, buscando, pois, uma semelhanca ainda maior quanto ao regime juridico
que se lhes aplica®.

Assim, conforme a prele¢do de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2005), a Administragdo Publi-
ca pratica inumeros atos que ndo interessa considerar como atos administrativos, tais:
a) Atos regidos pelo Direito Privado, como, por exemplo, a simples locacdo de uma casa para nela
instalar-se uma repartigao publica. O Direito Administrativo so6 lhes regula as condigdes de ema-
nagdo, mas ndo lhes disciplina o contetido e correspondentes efeitos.

2. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo, 4 edi¢do, Saraiva, Sdo Paulo, 2009, p. 273.

3. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 122 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 91.

4. Op. Cit., p. 356.

5. ZANCANER, Weida. Da convalidac¢do e da invalidagido dos atos administrativos, 3* edi¢ao, Malheiros, Sdo
Paulo, 2008, p. 29.
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4 A APRECIACAO (CONTROLE E EXTENSAO) DOS ATOS DISCRICIONARIOS PELO PO-
DER JUDICIARIO COMO FORMA DE PROTECAO DA ORDEM CONSTITUCIONAL.

a) O OBJETO DO CONTROLE.

O controle judicial é exercido pelo poder Judiciario, com base na sua fun¢ao constitucional de
apreciador eqiiidistante da constitucionalidade e legalidade de atos e normas juridicas, fiscalizando,
desta forma, a atividade administrativa exercida pelo poder Executivo, pelo poder Legislativo, pelo
Ministério Publico, e pelo préprio poder Judiciario’.

Um importante instrumento que auxilia no exercicio deste controle judicial veio com a Emenda Cons-
titucional n°. 45 de 2004%, que, em seu art. 2°, inseriu o art. 103-A na Constitui¢io Federal, criando a simula
vinculante, posteriormente regulamentada pela Lei Federal n°. 11.417 de 2006°. Por seu regramento, pode
vir a ser aprovada pela deciséo de 2/3 (dois ter¢os) dos membros do STE, seja de oficio ou por provocagio,
apos reiteradas decisdes sobre a matéria constitucional, sendo que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais drgaos do poder Judicidrio e Administragdo Publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, podendo o STE, por decisdo de 2/3 (dois tercos)
de seus membros, restringir tais efeitos, ou decidir que estes s6 tenham eficicia a partir de outro momento,
por razdes de seguranga juridica ou excepcional interesse publico. Ademais, importante registrar que men-
cionado efeito ndo afeta a atividade precipua do poder Legislativo, puramente normativa, o que nada tem a
ver com sua atividade administrativa.

b) OS INSTRUMENTOS DO CONTROLE E EXTENSAO DA DISCRICIONARIEDADE.

Sao inumeros os instrumentos de controle judicial dos atos administrativos; podem ser classifica-
dos em meios inespecificos e em meios especificos.

Os primeiros sdo as agdes judiciais que qualquer interessado pode manejar; ndo demandam a
presenca obrigatéria do poder publico em um dos pélos do processo, tal como ocorre com as agdes
ordinarias em geral.

Os segundos sdo as a¢des judiciais destinadas especificamente para a tutela de direitos individuais
ou coletivos contra ilegalidades e inconstitucionalidades decorrentes da pratica de atos administra-
tivos, sejam estes comissivos ou omissivos, e que, em regra, exigem a presenca da autoridade admi-
nistrativa responsavel pela edi¢do do ato impugnado em um dos pélos do processo, tal como ocorre
com a agdo popular, mandado de seguranca, etc.129 Os instrumentos especificos de controle serdo
brevemente conceituados a seguir.

O mandado de seguranga é agdo judicial de fundamento constitucional (art. 5°, LXIX da CF) pela
qual se busca a protecio jurisdicional do Estado em razdo de ameaga ou efetiva lesdo a direito liqui-
do e certo ndo amparado pelo writ de habeas corpus ou de habeas data, em virtude de ato invalido
praticado por autoridade investida na fun¢do administrativa.

Sua previsdo infraconstitucional encontra-se disciplinada na lei Federal n°. 1.533 de 1951.

O habeas corpus é uma a¢éo de fundamento constitucional (art. 5°, LXVIII da CF) que visa prote-
ger o paciente sempre que sofrer ou estiver ameagado de sofrer violéncia ou coagao em sua liberdade
de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder. Sua previsao infraconstitucional esta positivada
no Cdédigo de Processo Penal.

7. FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 192 Edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. Paginas 895 a 898.

8. Emenda Constitucional n°. 45, de 30/12/2004. Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102,
103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constitui¢do Federal, e acres-
centa os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e da outras providéncias. D.O.U. de 31.12.2004.

9.118 Lei n°. 11.417, de 19/12/2006. Regulamenta o art. 103-A da Constitui¢ao Federal e altera a Lei no 9.784,
de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edigéo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de simula vinculante
pelo Supremo Tribunal Federal, e d4 outras providéncias. D.O.U..de 20.12.2006.
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Esta gama de opg¢des em aberto autorizada por lei é um elemento necessario para completar a
defini¢do dos elementos essenciais para a pratica do ato pela Administracao Publica, em especial o
motivo e o objeto. Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2002, p. 34) expde que:

Na referéncia ao atendimento de um interesse publico especifico, enfatiza-se que esses dois ele-
mentos que devem ter seu conteudo integrado pela Administracdo, o motivo e o objeto, caracteri-
zam uma defini¢do derivada e particularizada do interesse ptblico contido na defini¢éo originaria
e generalizada, presente, explicita ou implicitamente na lei. E por essa razio que a definigio legal
do interesse publico devera sempre existir em qualquer manifestagido de vontade administrativa,
seja no ato administrativo, seja no contrato ou seja no ato administrativo complexo, como um
elemento juridicamente vinculado: a finalidade. [...] se a finalidade é sempre vinculada, tanto o
motivo quanto o objeto é nela que encontrarao os seus limites. Em outros termos: a discricionarie-
dade ndo pode ser exercida contra a finalidade nem mesmo sem ela, mas, apenas, em favor dela'.

A discricionariedade é, portanto, a competéncia atribuida ao poder publico, no exercicio de suas
fun¢des administrativas, de forma a possibilitar a integracdo da vontade da lei durante a execugéo
de seu contetido diante de determinada situagéo, constituindo-se em verdadeiro poder vinculado ao
atendimento da finalidade publica que dita a sua existéncia.

Esta vinculagdo ao interesse publico constitui o limite interno da atuagdo do Estado, imposta
pela sociedade, cujo descumprimento enseja a ilegitimidade do ato, marcando a ma-administracéo.
Como limite interno da atuagdo do Estado encontra-se a lei, imposta por ele proprio, cujo descum-
primento enseja a ilegalidade do ato.

Logo, para a Administragdo Publica, sempre ao lado do aspecto atributivo da fun¢do adminis-
trativa, que é o poder, deve haver o aspecto limitativo, que é o dever. Neste caso: tanto o dever de
obedecer a legislacdo, como o dever de ter uma boa administragao.

Daqui em diante segue-se a posi¢do essencial da presente producéo, respaldando a defesa da ne-
cessidade do controle dos atos discricionario da Administra¢ao Publica pelo Pode Judicidrio, visando
proteger a matriz material das normas: a Constituigao.

Desta feita, nada como relembrar que a inafastabilidade do controle jurisdicional é principio cons-
titucional, assim previsto no art. 5°, XXXV da Constitui¢ao Federal da Republica Federativa do Brasil
de 1988, que afirma: “a lei ndo excluira da apreciagido do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.

Um principio é o mandamento nuclear de um sistema juridico; sua violagdo é muito mais grave
que a violagdo a uma regra, visto que nao configura uma ofensa pontual a um mandamento obriga-
tério, mas um verdadeiro atentado ao sistema juridico, como um todo, abalando as vigas mestras nas
quais as regras encontram suporte'’.

José dos Santos Carvalho (2002) defende que o controle judicial sobre os atos administrativos se
da exclusivamente no plano da legalidade, ou seja, que ao poder Judicirio cabe apenas competéncia
para confrontar os atos da Administragdo Publica com a lei ou com a Constituicao Federal, verifican-
do sua conformidade com o ordenamento juridico, anulando os atos invalidos.

Com relagio ao controle dos atos discriciondrios, referido autor afirma que:

O que ¢é vedado ao Judicidrio, como corretamente tém decidido os Tribunais, é apreciar o que
se denomina normalmente de mérito administrativo, vale dizer, a ele é interditado o poder de
reavaliar critérios de conveniéncia e oportunidade dos atos, que sdo privativos do administrador
publico. Ja tivemos a oportunidade de destacar que, a se admitir essa reavalia¢io, estar-se-ia possi-
bilitando que o juiz exercesse também fun¢ido administrativa, o que ndo corresponde obviamente
a sua competéncia (FILHO, 2008, p.900).

12. NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Legitimidade e Discricionariedade. Novas reflexdes sobre os Limites e
Controle a Discricionariedade. 4* Edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2002. Pagina 34.

13. MELLO, Celso Antdénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2002. Paginas 807 a 810.
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O silogismo judicidrio pode ser precisamente montado, com a premissa maior na finalidade da
norma e a premissa menor no meérito do ato, de modo a evidenciarem-se o pertinet ou as imperti-
néncias: o respeito ou a exorbitancia dos limites a discricionariedade. Observe-se que, nesta tarefa,
o instituto da discricionariedade nio fica comprometido mas, ao contrério, valorizado, na medida
em que sua protegdo ndo mais se vincula a uma praxe acomodada da doutrina e dos tribunais, mas
a um sistema racional e permanentemente aprimoravel.

De fato, com a paulatina elimina¢do dos desvios de finalidade que decorrem do abuso da Admi-
nistra¢ao Publica no exercicio do poder discriciondrio, a pratica destes atos tendera cada vez mais
a guardar sintonia com o interesse publico contido em sua finalidade legal, de sorte que o exercicio
da discrigdo administrativa sera constantemente aperfeicoado, em beneficio da sociedade brasileira
como um todo.

Para tanto, no entanto, o poder Judicidrio deve efetivamente atuar de forma comissiva, e de fato
invalidar os atos que excedam os limites da discricionariedade, deixando de realizar uma analise
restrita de legalidade para passar a realizar uma analise principiologica e teleologica dos atos admi-
nistrativos diante do sistema juridico patrio (...) visando sempre a prote¢ao de uma ordem constitu-
cional presente, sempre, em um Estado em que a atuagdo deste para determinados fins, estard sempre
pautado em uma vincula¢do normativa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O controle da Administragdo Publica funda-se no principio da legalidade, e possui por objetivo pri-
mordial a fiscalizagdo das politicas administrativas, a fim de assegurar que o poder publico alcance
o interesse coletivo, e a finalidade publica imanente as normas juridicas, sem que a sua liberdade de
atuagdo atente contra o ordenamento juridico patrio.

Com relagdo aos atos administrativos vinculados, néo existe ressalva a ser feita. Quanto aos dis-
cricionarios, ainda hd polémica permeando a questdo da possibilidade de controle pelo poder Ju-
dicidrio, pois tais atos dispdem de certa margem de liberdade de atuagéo, tendo em vista que a lei
ndo tipificou um tnico comportamento possivel da Administragio Publica diante de determinada
hipétese objetiva, deixando um campo aberto para a atuagio subjetiva do agente publico, no que diz
respeito ao mérito do ato administrativo, cabendo-lhe, portanto, atuar da forma que melhor atenda
aos interesses publicos, dentro de um juizo de conveniéncia e oportunidade.

A competéncia discricionaria, no entanto, encontra limites nos principios da realidade e razoa-
bilidade, os quais atuam sobre o motivo e o objeto do ato, cuja integracéo, realizada pela andlise da
conveniéncia e da oportunidade, dimensiona o mérito administrativo e, em dltima analise, delineia
os contornos dos limites do controle judicial.

O controle judicial, nesta hipdtese, ¢, portanto, plenamente possivel, diante de uma analise prin-
cipioldgica e teleoldgica dos atos administrativos, com fulcro no principio constitucional da inafasta-
bilidade da jurisdi¢ao, e em busca da finalidade publica tutelada em sua norma de regéncia.

Referido controle, além de manter integro o campo de apreciagio subjetiva do administrador, co-
ibe a pratica de atos maculados por desvios de finalidade, decorrentes dos abusos da Administragdo
Publica, de sorte a tornar viavel um constante aperfeicoamento do exercicio da discrigdo adminis-
trativa, em beneficio da sociedade brasileira como um todo, prezando sempre pela imutabilidade do
sistema constitucional e suas garantias.

ABSTRACT: The constitutional system of the Brazilian Public Administration was established as
a set of principles, sub and some rules, considered necessary to guarantee its internal order and
unity, so that governmental entities and agencies can work in greater harmony as possible to the
achievement of its purposes. In a general structure, at first, it will switch the search for a definition
of the Public Administration Act and its separation into bound and discretionary act. Strictly spe-
aking the latter has a margin of freedom from a concrete circumstance. If the exercise of that act
(on behalf of the threshold) there is a violation of a constitutional principle, we are faced not only
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