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RESUMO

Ao longo da evolucdo historica do direito brasileiro, nota-se que o controle
jurisdicional dos atos administrativos discricionarios encontrou-se inviolavel, dada a
preservacdo do mérito administrativo, isto €, o0s critérios de conveniéncia e
oportunidade adotados pelo administrador publico ao decidir ou emitir um ato.
Contudo, percebe-se que ao conferir ao agente publico uma margem de liberdade
na emissao de seus atos, esse age muitas vezes com arbitrariedade e com vista ao
interesse pessoal, impactando negativamente no alcance do interesse publico.
Diante disso, faz-se necessario que haja um controle mais amplo por parte do Poder
Judiciario da discricionariedade administrativa, com a finalidade de reestabelecer a
ordem juridica e os direitos resguardados pela Constituicdo Federal. Neste sentido,
nota-se que com o vasto processo de constitucionalizacdo do direito administrativo,
o Poder Judiciario encontrou-se responsavel pela ordem social e juridica do pais.
Assim, pretende-se demonstrar a possibilidade de atuacdo do Judiciario, amparado
pela legislacdo e os principios constitucionais, em analisar os atos administrativos
discricionarios de forma mais ampla, coibindo assim os atos administrativos que
fogem dos interesses coletivos.

Palavras-chave: Ato administrativo. Discricionariedade administrativa. Controle
judicial.
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1 INTRODUCAO

Pode-se dizer que a sociedade vislumbra o Sistema Politico e Administrativo
do pais com descrenca, haja vista o crescente nimero de casos de corrupc¢éo, de
favoritismos, desvios de poder e de varios outros problemas televisionados pelas
grandes midias sociais e por outros meios de informacdes. Entretanto, a ocorréncia
de tais improbidades ndo se limita somente a grande Administracdo Publica, mas
também se estende aos servidores publicos, que, valendo-se de seu cargo publico,
praticam inUmeros atos em proveito préprio, visando beneficios ou privilégios para si
ou para outrem.

Dessa forma, torna-se indispensavel repensarmos o conceito de controle
jurisdicional do ato administrativo discricionario, visto que as dificuldades na
interpretacdo do caso concreto e a caréncia de legislacdo especifica fazem com que
o administrador publico, baseando-se em um juizo subjetivo, tome decisdes e edite
atos administrativos que fogem do interesse publico.

Assim sendo, a presente pesquisa tem como tema o controle efetuado pelo
Poder Judiciario dos atos emanados pela Administracdo Publica, entendendo que
este controle ndo se limita apenas aos atos administrativos vinculados, mas se
estende aos atos administrativos discricionarios, com o intuito de tornar a gestédo
publica mais justa e harménica, conforme esperado pelos administrados.

Isto posto, o problema deste trabalho €: o poder judiciario pode controlar o
mérito dos atos administrativos? Nesse sentido, é importante entender os limites
impostos ao judiciario na andélise do mérito administrativo sem que se viole o
principio da separacdo dos poderes, mas intervenha somente para obstruir
ocorréncias de desvio da finalidade publica.

A doutrina classica aborda o mérito do ato administrativo como limite para
atuacdo do Poder Judiciario no controle da gestdo publica. Contudo, alguns
doutrinadores entendem que controle jurisdicional do mérito administrativo se
estende somente ao principio da legalidade, ndo cabendo a fiscalizacdo do que
concerne as caracteristicas privativas da Administracdo Publica, o que acarretaria na
invasdo das atribuicbes de um dos Poderes e consequentemente na violacdo do

principio da separacdo dos poderes.



Portanto, pretende-se com a presente pesquisa abordar que a doutrina
classica encontra-se insuficiente e ultrapassada uma vez que, com 0O crescente
avanco e as inovacdes constitucionais, torna-se necessario uma analise mais ampla
da fiscalizac&o jurisdicional do mérito administrativo.

Sendo assim, a hipotese apresentada neste trabalho consiste no atual
entendimento doutrindrio em permitir ao Poder Judiciario controlar o mérito
administrativo devido ao principio da legalidade compreendida como juridicidade, ou
seja, uma analise estendida aos principios constitucionais explicitos e implicitos, ndo
somente as normas ja positivadas. Diante disso, quando o Judiciario perceber que o
ato administrativo ndo atende tais principios, esse ato podera ser objeto de controle
mesmo que discricionario.

O referencial teorico adotado nesta pesquisa sera a possibilidade de
interferéncia do Poder Judiciario nos atos administrativos discricionarios segundo
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, segundo a qual o controle jurisdicional dos atos
administrativos ndo se limita somente ao principio da legalidade, mas também a
todos os principios vigentes no ordenamento juridico brasileiro.

Para buscar solucionar as questdes formuladas foi utilizado o método
dedutivo, tendo como método de procedimento, o bibliografico, organizando o
trabalho em trés capitulos.

O primeiro capitulo propde-se a discussao acerca do principio da separacéo
dos poderes em atinéncia ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo, haja vista
que, diante do caso concreto, o Poder Judiciario ndo deixara de intervir nos atos de
qualquer um dos Poderes quando o assunto se tratar da legalidade do ato.

No segundo capitulo farA uma abordagem introdutéria dos atos
administrativos e seus elementos essenciais, bem como seus conceitos,
caracteristicas e critérios adotados para conferir a sua validade no ordenamento
juridico, além de demonstrar-se a diferenciacdo dos atos administrativos vinculados
dos atos administrativos discricionarios, trazendo a tona o conceito de meérito
administrativo e discricionariedade administrativa.

Finalmente, no terceiro capitulo busca-se ressaltar a ocorréncia do controle
jurisdicional no mérito do ato administrativo discricionario, explanando as hipoteses
de controle dos atos administrativos, em especial, o controle da legalidade e do

mérito dos atos administrativos discricionarios efetuado pelo Poder Judiciario.



Neste sentido, conclui-se que o0 exame dos atos administrativos
discricionérios feito pelo Poder Judiciario devera ser feito de forma concisa e em
atinéncia as diretrizes firmadas pelo direito brasileiro, com o intuito de preservar o
interesse publico e reduzir o cometimento de arbitrariedades e ilegalidades,

comprovando assim a hipotese apresentada.



2 DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E DA INAFASTABILIDADE
DA JURISDICAO

Inicialmente € importante esclarecer que o Principio da Separacdo dos
Poderes é apresentado pela Constituicdo Federal (CF) como elemento primordial
para o controle da estrutura juridica-administrativa brasileira. Nesse sentido, o
ordenamento juridico o classificou, segundo o artigo 2° da CF, como um principio
fundamental, elevado a esfera de clausula pétrea conforme disposto no artigo 60, §
4° [ll, da CF/88: “Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. (BRASIL, 1988).

Contemporaneamente, o Poder Politico do Estado é entendido como unico,
sendo divididas somente as fungBes exercidas por cada um dos poderes. Desse
modo, Di Pietro (2020, p. 187) corrobora com o ensinamento salientando que “[...]
embora o poder estatal seja uno, indivisivel e indelegavel, ele desdobra-se em trés
funcdes: a legislativa, a executiva e a jurisdicional”.

Outrossim, Di Pietro (2020) realca que a funcéo tipica do Poder Legislativo
consiste em instituir regras gerais e abstratas, denominada leis, enquanto que cabe
ao Poder Executivo e Judiciario a solu¢éo do choque de interesses e aplicacéo da lei
de forma coerciva, cabendo também ao Poder Executivo, caso ndo haja atuacéo
espontanea das partes, o alcance da finalidade estatal e a satisfacdo do interesse
coletivo através de atos concretos.

De maneira anéloga, Meirelles diz que:

A funcdo precipua do Poder Legislativo € a elaboracdo da lei (funcéo
normativa); a funcéo precipua do Poder Executivo é a conversao da lei em
ato individual e concreto (funcdo administrativa); a funcdo precipua do
Poder Judiciario é a aplicagdo coativa da lei aos litigantes (funcéo judicial).
(MEIRELLES, 2020, p. 64).

Historicamente, Aristételes e Montesquieu, cada um em suas respectivas
épocas, ja cultivavam a ideia da separacao dos poderes em suas obras “A Politica” e
“O Espirito das Leis”. Aristoteles em seu livro A Politica (2017), defendia a ideia da
separacao das funcbes, desde que houvesse a concentracdo desses poderes na

mao de um Estado soberano. Aprimorando os conhecimentos do referido filsofo,



Montesquieu em sua obra “O espirito das Leis” (2000), sustentava a ideia de que
ndo havia uma soberania dos poderes, isto €, um ndo impera sobre o outro, contudo
existiria um equilibrio entre eles.

Na atualidade, a Constituicdo Federal brasileira possibilita a interpretacéo
entre os poderes através de suas fungdes tipicas, préprias de cada um dos poderes.
Nessa légica, podemos destacar que fica a cargo do Poder Legislativo a funcéo
legislativa, a passo que a execucédo da ordem legal figura funcdo do Poder Executivo
e a funcdo jurisdicional ao Poder Judiciario. (BRASIL, 1988).

Também, encontra-se previsto na Constituicdo a atuacdo atipica desses
poderes, desde que previsto pelo sistema normativo do pais e que possuam
harmonia entre si. No mesmo sentido, Carvalho Filho (2020) assevera que apesar
dos poderes estatais terem suas funcgbes tipicas, consideradas normais, atuam
também em func¢des que em sintese, pertencem a outros poderes, exercendo assim
uma funcao atipica.

Sendo assim, podemos afirmar que de acordo com o artigo 2° da Carta
Magna brasileira, o sistema da separacdo dos poderes apresenta funcdes
independentes e harmdnicas entre si, funcdes essas distribuidas entre trés poderes
pertencentes ao Estado (Legislativo, Executivo e Judiciario), em que cada um detém
uma funcdo especifica, mas ndo exclusiva, podendo cada um possuir atribuicées
préprias trazidas pela Constituicdo. (BRASIL, 1988).

Associado ao conceito de independéncia, Cretella (1998) traz a ideia de que
h&4 uma relativizacdo da independéncia, haja vista que cada um dos poderes,
limitados a medida que o Poder Constituinte determina, serve de freio e
contrapesos. Além disso, a harmonia estabelecida entre os poderes promove um
sistema equilibrado, possibilitando assim pequenas interven¢des entre os 6rgaos do
poder com o intuito de manter a estabilidade, sem que haja interferéncia direta nas
atribuicbes préprias de cada um, afastando assim uma usurpacdo de poder e/ou
arbitrariedade.

Ademais, baseando-se no principio da inafastabilidade da tutela
jurisprudencial, € admitido ao Judiciario em certos casos, a analise dos atos
administrativos, valendo-se do sistema de freios e contrapesos. Isto posto, a CF/88
estabelece em seu artigo 5°, XXXV, que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder

Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. (BRASIL, 1988). Nessa logica, percebe-se que
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o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional guarnece a ideia de que quando
houver lesdo ou ameaca a direito, poderd o Judiciario intervir e realizar o controle
jurisdicional.

Além disso, o ordenamento juridico admite exclusivamente ao Poder
Executivo a autonomia para o exercicio de suas atividades especificas para alcangar
0 interesse coletivo e as finalidades legais, desde que n&o ultrapasse as suas
competéncias.

Perante o exposto, infere-se que a independéncia concedida aos poderes do
Estado ndo € ilimitada, considerando que a harmonia entre os poderes faz-se
necesséaria para que seja instituido o equilibrio. Nessa situacdo, a independéncia
somente existira desde que ndo haja excesso na intervencdo entre os poderes,
mantendo a harmonia para o alcance das finalidades publicas.

Dessa forma, percebe-se que, principio da inafastabilidade da jurisdicdo
fundamenta o controle dos atos praticados no exercicio da fungdo administrativa, ou
seja, dos denominados atos administrativos. Contudo, para adentrarmos a dimensao
deste controle € preciso analisar alguns pontos a respeito destas manifestacdes de

vontade da Administracao Publica.
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3 ATOS ADMINISTRATIVOS

3.1 CONCEITO DE ATO ADMINISTRATIVO

Em primeiro lugar, para falar em ato administrativo, impde-se a exigente
tarefa de compreender, ainda que de maneira singela, em que consiste o proprio
conceito de administracdo publica em sua dimenséo objetiva, como conhecimento
fundamental do Direito Administrativo. Ora, trata-se, da atividade desenvolvida pelo
Estado ou por quem o exerce, com fundamento na supremacia do interesse publico
e a sua indisponibilidade, objetivando organizar as relagbes de uma sociedade.

Nesse cenario, pontua o jurista Aldemir Berwig que:

A prépria natureza da administragdo publica impde, a quem a exerce, 0
dever de conservar e aprimorar 0s bens, servicos e interesses publicos,
bem como o compromisso de bem servir a coletividade, legitima destinataria
das atividades e interesses administrados pelo Estado. (BERWIG, 2019, p.
34).

Com base nesse ponto, de forma complementar, Mello (2019) ressalta que a
Administracdo Publica em seu sentido organico ou subjetivo, deve ser dividida em
centralizada e descentralizada. Nas palavras do autor pode-se dizer que quando a
atividade é exercida pelo Estado ou pelo conjunto de 6rgdo que o compde, trata-se
da centralizacdo, enquanto quando exercida por pessoas diversas ao Estado,
configura-se descentralizagéo.

Adiante, diferencia descentralizacdo de desconcentracdo, sendo que a
descentralizagao “[...] pressupfe pessoas juridicas diversas aquela originalmente
tem ou teria titulacdo sobre certa atividade”. (MELLO, 2019, p. 155), enquanto que a
desconcentracédo é “...] o fendmeno da distribuicdo interna de plexos de
competéncias decisérias, agrupadas em unidades individualizadas.” (MELLO, 2019,
p. 155).

Tao importante quanto compreender o funcionamento da Funcéo
administrativa pela Administragéo Publica é preciso, porém, ir mais além e analisar o
ato administrativo e a sua insergéo no ordenamento juridico.

Nas licbes de Meirelles (2020, p. 153), ato administrativo “[...] € uma

manifestacdo unilateral de vontade da Administracdo Publica que, agindo nessa
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qualidade, adquire, resguarda, transfira e modifique, extinga e declare direitos ou
impor obrigacdes aos administrados ou a si propria.” Em resumo, € a exteriorizacao
da vontade da Administracdo Publica para que se alcance o interesse publico,
valendo-se do poder-dever concedido ao Estado para que atinja a finalidade publica
em decorréncia de suas prerrogativas.

Na mesma linha, Di Pietro (2020, p. 231), explica que o ato administrativo
“[...] € a declaracédo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos
imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a
controle pelo Poder Judiciario”. Para esta autora, por tratar-se de um instrumento
onde o Estado, ou por quem o exer¢a, administre o poder publico, figura-se também
como uma declaracdo e, em certas circunstancias, sujeito ao controle judiciario,
desde que haja impacto imediato no mundo juridico, caso contrario, ndo serao
reconhecidos como atos administrativos, e sim atos da administracéo publica.

Nesse diapasédo, € importante salientar que ha uma distincdo conceitual
entre ato da administracdo e ato administrativo. Conforme esclarece Mello (2019) a
administracdo publica pratica inimeros atos que néo interessa considerar como atos
administrativos, como: atos regidos pelo Direito Privado (pelo fato de seu contetdo
nao ser regido pelo Direito Administrativo e por ndo ser acompanhado pela forca
juridica inerente aos atos administrativos), os atos materiais (por ndo serem sequer
atos juridicos, devendo ser classificados como “fatos administrativos”) e os atos
politicos ou de governo (os atos praticados puramente no exercicio da funcéo
politica e ndo administrativa).

N&o menos importante que essa consideracdo, Cretella (1998, p. 16),
diferencia ato da administracdo de ato administrativo de forma que “[...] ato da
administracdo é toda atividade juridica ou nédo juridica, que tem nascimento a partir
da administragdo publica”, ao mesmo tempo que “[..] ao ato juridico da
Administragcdo, que concretiza ou titulariza interesses publicos, damos o nome de
ato administrativo”.

E interessante, alids, a explicacdo apresentada por Mazza que diz:

Sao atos juridicos praticados pela Administragdo Publica que nédo se
enquadram no conceito de atos administrativos, como os atos legislativos
expedidos no exercicio de funcdo atipica, os atos politicos definidos na
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Constituicdo Federal, os atos regidos pelo direito privado e os atos (MAZZA,
2019, p. 452).

Assim, conclui-se que a definicdo de ato da administracao se difere de atos
administrativos, haja vista que este, segundo Meirelles (2020, p.153) “[...] € toda
manifestacdo unilateral de vontade da Administracdo Publica que, agindo nessa
qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir
e declarar direitos, ou impor obrigacdes aos administrados ou a si propria”. Por outro
lado, os atos da administracdo publica, segundo Mazza (2019), sdo aqueles
exercidos pela Administracdo que ndo sao considerados atos administrativos e nao
produzem efeitos juridicos imediatos, como os atos legislativos emitidos no exercicio
de sua funcao atipica, os atos politicos, os atos controlados pelo direito privado e os
atos puramente materiais.

Diante disso, sera inevitavel que se faca o estudo dos atributos pertencentes
aos atos administrativos. Espera-se dessa forma diferir dos atos privados, dando-o
caracteristicas proprias fundamentais para sua eficacia no ordenamento juridico.

Para Mazza (2019) os atos administrativos fundados na supremacia do
interesse publico sobre o privado, sdo revestidos de propriedades juridicas
especiais, sendo que estas caracteristicas sdo essenciais para o diferenciar dos
demais atos, especialmente os atos privados. Isto posto, ainda segundo o autor, 0s
atributos do ato administrativo sdo a presuncéo de legitimidade, a imperatividade, a
exigibilidade, a autoexecutoriedade e a tipicidade.

Sobre o atributo da presuncado de legitimidade ou também conhecido como
presuncdo de veracidade, Mello (2019) nos ensina que os atos administrativos sédo
revestidos de veracidade, ou seja, até que se prove 0 contrario, os atos
administrativos sao verdadeiros.

Dentro da ideia de presuncédo de legitimidade, surge a importancia do

conceito, como bem define Di Pietro:

O principio da presuncéo de legalidade, abrange dois aspectos: de um lado,
a presuncao de verdade, que diz respeito a certeza dos fatos; de outro lado,
a presuncao da legalidade, pois, se a Administracdo Publica se submete a
lei, presume-se, até prova em contrario, que todos 0s seus atos sejam
verdadeiros e praticados com observancia das normas legais pertinentes.
(DI PIETRO, 2020, p. 95).
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Em outras palavras, o administrador publico quando praticar um ato nao
precisara provar sobre a pratica desse ato, pois todo ato administrativo presume-se
verdadeiro e que os fatos e motivos realmente ocorreram. Diante disso, o ato &
presumidamente verdadeiro e legal, contudo essa presuncédo € relativa, cabendo
prova em contrario.

Entre autores contemporaneos, Mazza (2019, p. 462) conceitua a
imperatividade “que o ato administrativo pode criar unilateralmente obrigagcbes aos
particulares, independentemente da anuéncia destes”. Sendo que, € valido ressaltar
gue esse atributo ndo se aplica a todos os atos, restringindo-se apenas aqueles que
impdem obriga¢des ao administrador.

Nesse sentido, segundo Meirelles:

A imperatividade é o atributo do ato administrativo que impde a
coercibilidade para seu cumprimento ou execucdo. Esse atributo ndo esta
presente em todos os atos, visto que alguns deles (v.g., os atos
enunciativos, 0s negociais) o dispensam, por desnecessario a sua
operatividade, uma vez que os efeitos juridicos do ato dependem
exclusivamente do interesse do particular na sua utilizagdo. (MEIRELLES,
2020, p 163).

Concomitantemente, o conceito de imperatividade se relaciona diretamente
com o conceito de exigibilidade, uma vez que conforme os ensinamentos de Mazza
(2019) é permitido ao administrador aplicar san¢des caso o0 particular ignore uma
ordem juridica a ele imposta, sem a necessidade de ordem judicial, efetivando a
atuacao do administrador frente o particular.

Trilhando os conceitos dos atributos do ato administrativo, o atributo da
autoexecutoriedade, de maneira singela, € o meio empregado pelo administrador
colocar em prética, sem a necessidade de decisao judicial, as suas decisdes. Nessa
linha de raciocinio, Di Pietro (2020, p. 154) exprime que a autoexecutoriedade “[...] &
a possibilidade que tem a Administracdo de, com o0s proprios meios, pbér em
execucao as suas decisdes, sem precisar recorrer previamente ao Poder Judiciario”.

Por derradeiro e ndo menos importante, a tipicidade, incluida no rol de
atributos por alguns doutrinadores, imp&e ao administrador publico a observancia da

lei especifica para cada espécie de ato administrativo, sendo que, dependendo da
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finalidade que o administrador pretende alcancar, existe um ato definido em lei,
conforme preceitua Mazza (2019).

Conforme verificado, os atributos do ato administrativo sdo prerrogativas
adotados pela Administracdo Publica como forma de ferramenta para a realizacao
eficaz e eficiente em busca do interesse publico, sob essa o6tica, ganha particular
relevancia compreender os elementos necessarios para que o ato administrativo

seja valido conforme sera exposto no préximo subtopico deste trabalho.

3.2 ELEMENTOS DO ATO ADMINISTRATIVO

Para que possamos ter um ato valido e que passe a surtir efeitos no
ordenamento juridico, € necessario que este preencha certos elementos essenciais
para a sua formacdo. Isto posto, caso ocorra a inobservancia de alguns deles,
restara o ato afetado, podendo gerar a sua extin¢cao ou invalidacgéo.

Sobre o tema, Cretella (1998, p. 195), explica que “[...] ato administrativo
perfeito é aquele que preenche todos os requisitos exigidos para tal’. Em sintese,
para que o ato administrativo seja valido e que possa surtir efeitos, € imprescindivel
o estudo de seus elementos. Contudo, cabe salientar que nenhum ato administrativo
€ inteiramente vinculado ou discricionario, em razdo de alguns elementos
apresentarem uma margem de discricionariedade e outros de vinculacdo.

Outrossim, por haver divergéncia por grande parte dos doutrinadores sobre
0s elementos que constituem os atos administrativos, bem como, geralmente ha
divergéncia também na nomenclatura adotada, sendo que alguns autores o0s
chamam de elementos, outros de requisitos ou aspectos, ou preferem trata-los como
sinbnimos. Mello, por sua vez, embora ndo havendo concordancia entre
doutrinadores sobre os elementos, conforme mencionado anteriormente, tece as

seguintes consideragdes:

Nao ha concordancia total entre os autores sobre a identificagdo e o nUmero
de elementos; porém, frequentemente, a divergéncia (ou, pelo menos, parte
dela) procede ora de discordancias terminoldgicas, ora de que, por vezes,
0s autores englobam em um Unico elemento aspectos que em outros
autores encontram-se desdobrados. (MELLO, 2019. p. 398).
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Para este autor, apesar de ndo ser uma questdo pacifica, acredita-se que as
discordancias sejam apenas terminolégicas para qualifica-los, uma vez que a
doutrina segue linha igual em seu conceito essencial. Além disso, por ndo haver um
anico ensinamento sobre o assunto, é necessario informar que grande parte da
doutrina se baseia na classificacdo prevista no artigo 2° da lei 4.717/65, que agrupa
em cinco elementos do ato, como seja: a competéncia, 0 objeto, a forma o motivo e
a finalidade. (BRASIL, 1965).

Com base na redacao do referido dispositivo legal, Di Pietro (2020) salienta
que h& também uma diferenca importante entre sujeito de competéncia. Naquele, o
sujeito, além de ter competéncia, devera ser capaz, enquanto a competéncia “é o
conjunto de atribuicBes das pessoas juridicas, érgdos e agentes, fixadas pelo direito
positivo.” (2019, p. 238).

A esse respeito, por tratar-se de uma conceituacdo mais objetiva e clara,
conceituamos os elementos dos atos administrativos de acordo com a Lei n° 4.717,
de 29 de junho de 1965 que regula a Ag¢do Popular em consonancia ao defendido
pela autora. Essa interpretacédo do dispositivo legal com o entendimento da jurista de
gue os elementos dos atos administrativos norteiam a edicdo do ato em si, valendo-
se de instrumento pelo qual o Estado administre o poder publico ainda que sob o
controle feito pelo Poder Judiciério.

A analise separada dos elementos do ato administrativo € relevante para
compreensao e sua formacdo. Consequentemente, na auséncia de algum deles
podem restar invalidados seus efeitos no mundo juridico. Espera-se, dessa forma
demostrar sua importancia bem como sua relagdo com a discricionariedade a fim de
satisfazer as diversas praticas com base ao interesse publico.

Por ser considerado um dos mais importante dentre os elementos que
compde os atos administrativos, a competéncia é o primeiro elemento a ser
observado. Em outras palavras, a competéncia € um elemento vinculado ao ato, isto
€, resultante da lei, em que versa sobre a legalidade do ato, tornando-o valido ou
invalido. Além disso, segundo o artigo 11 da Lei n°® 9.784/99: “A competéncia é
irrenunciavel e se exerce pelos 6rgdos administrativos a que foi atribuida como
propria, salvo os casos de delegacdo e avocacado legalmente admitidos.” (BRASIL,
1999).


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104076/lei-de-procedimento-administrativo-lei-9784-99
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Para corroborar esse argumento, nos ensina Meirelles (2020) que, a
competéncia sdo as prerrogativas concedida ao administrador publico para o
exercicio da sua funcéo e por ser elemento vinculado ao ato administrativo, toda vez
gue houver a inobservancia desse elemento ou que o agente exceda os limites por
ele definido, o ato devera ser invalidado “por |he faltar elemento basico de sua
perfeicdo, qual seja, o poder juridico para manifestar a vontade da Administracdo.”
(MEIRELLES, 2020, p. 155).

Em sintese, assim é a posicao do referido autor:

Entende-se por competéncia administrativa o poder atribuido ao agente da
Administracdo para o desempenho especifico de suas fungbes. A
competéncia resulta da lei e por ela é delimitada. Todo ato emanado de
agente incompetente, ou realizado além do limite de que dispde a
autoridade incumbida de sua pratica, é invalido por Ihe faltar um elemento
basico de sua perfeicdo, qual seja, o poder juridico para manifestar a
vontade da Administragdo. (MEIRELLES, 2020, p. 155).

Por sua vez, Di Pietro (2020, p. 240), estabelece que a competéncia &
compreendida como “[...] o conjunto de atribuicdes das pessoas juridicas politicas,
orgaos e agentes, fixados pelo direito positivo”. Desse modo, tal definicdo concerne
na ideia de que quem tem a capacidade para essa atividade sdo os entes da
Administracdo Direta (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal). Todavia, as
fungcbes que competem a esses entes sdo distribuidas entre os Orgados
administrativos e, dentro destes, dara a realizacdo do ato administrativo,
classificando-os como sujeito do ato.

Para que o ato administrativo seja valido e possa surtir efeito no
ordenamento juridico, faz-se necessario entendermos o segundo elemento, a
Finalidade do ato administrativo, que, como o proprio nome aponta, consiste no fim
gue o ato busca atingir, isto é, o objetivo pelo qual o administrador emana um ato.
Destarte que esse ato ter4 sempre como fim o interesse publico.

Como averba Meirelles (2020), a finalidade representa o interesse publico a
gue se busca atingir, apontado expressamente ou néo pela lei, impedindo o
administrador a escolha de outra finalidade diversa a ser alcancada pelo ato. No

mesmo sentido, Medauar (2020, p. 137) que a finalidade “[...] € o interesse publico é
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a meta a ser atingida mediante o ato administrativo”, afastando o interesse particular
do agente no exercicio de sua fungéo.

Nessa tematica, Dirley da Cunha Janior (2020, p. 115) articula que a
finalidade € “[...] um resultado ou bem juridico que a Administracdo Publica quer
alcancar com a prética do ato, qual seja, o fim publico, que nada mais € senédo servir
ao interesse da coletividade”. Diante disso, entende-se que a finalidade se destina
ao alcance do interesse publico, independente se o ato é discricionario ou vinculado,
uma vez que o direito positivado ndo admite a auséncia de finalidade ou o desvio
desta nos atos administrativos.

Di Pietro destaca, ainda, que a finalidade se subdivide em dois sentidos, 0s

quais sao:

a)em sentido amplo, a finalidade sempre corresponde a consecuc¢édo de um
resultado de interesse publico; nesse sentido, se diz que o ato
administrativo tem que ter sempre finalidade publica; b) m sentido restrito,
finalidade é o resultado especifico que cada ato deve produzir, conforme
definido na lei; nesse sentido, se diz que a finalidade do ato administrativo é
sempre a que decorre explicita ou implicitamente da lei. (DI PIETRO, 2020,
p. 246).

Portanto, havera discricionariedade na finalidade do ato administrativo no
sentido amplo e vinculacdo quanto a finalidade no sentido estrito. Sendo que, a
discricionariedade aplicada no primeiro sentido trata-se de uma finalidade valendo-
se de nocdes vagas e imprecisas, uma vez que a lei ndo estabelece critérios
objetivos quando tais fins foram alcancados. Ja na segunda hipétese, por haver uma
finalidade predeterminada em lei, ha vinculacdo, sendo que ndo podera ser
contrariada.

Conceitualmente, o ato administrativo devera ser emanado em observancia
a todas as formalidades exigidas por ele para alcancar a sua finalidade. Posto isso,
a forma, como terceiro elemento do ato, € a exteriorizacdo do ato administrativo, o
qual constitui requisito vinculado ao ato, sendo que a sua inobservancia gerara a sua
invalidacdo. Segundo Meirelles (2020, p. 176) “[...] a inexisténcia da forma induz a
inexisténcia do ato administrativo”.

Todavia, ha de se destacar que, conforme comenta Di Pietro (2020), a forma

ndo € somente a exteriorizacdo do ato, mas também todas as formalidades
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decorridas do processo de formacdo da “vontade” da Administracdo, como a
publicidade e o procedimento administrativo do ato. E nesse ambiente que a autora
associa a motivacdo ao conceito de forma, isto €, deve-se incluir na forma a
demonstracao dos fatos e do direito que fundamentaram a pratica do ato, sendo que
sua auséncia impossibilita a verificacao da legitimidade do ato.

E imperativo que para a autora, com a existéncia ou n&do de
discricionariedade, os atos sdo geralmente vinculados, uma vez que estao
previamente previstos em lei. Entretanto, a lei pode conferir mais de uma forma
possivel para a pratica de um ato, garantindo uma margem de discricionariedade
quanto a forma, sendo esse o0 entendimento adotado pela doutrina.

Entende-se que quando o legislador emana um ato administrativo ha um
motivo a ser buscado preexistente. Nesse sentido, Medauar (2020, p. 136) conceitua
o quarto elemento motivo como “as circunstancias de fato e os elementos de direito
que provocam e precedem a edi¢cao do ato administrativo”.

Para Mello (2019, p. 404), motivo sdo os pressupostos de fato que autoriza
ou exige a pratica do ato, condi¢cdes estas essenciais para a sua validade. Nesse
sentido, entende-se que 0 motivo precede a execucdo do ato, guiando o
administrador na sua execu¢do. Em suma, o elemento motivo constitui a justificativa
do ato administrativo, sendo entendido como situacdo fatica, servindo-se da
normativa legal como base para que o administrador expeca um ato administrativo
visando o interesse comum.

Lado outro, para que se reconheca a legalidade do motivo, € necessario que
ele seja veridico e que possua existéncia material, sendo que nos casos de
inobservancia dessas qualidades, o ato sera ilegal e devera ser retirado do
ordenamento juridico.

Isto posto, € de grande importancia ressaltar que para que o0 ato
administrativo possa surtir todos os seus efeitos no ordenamento juridico e ndo seja
nulo por ilegalidade e/ou inexisténcia material, € necessario que o administrador
demonstre sua verdadeira motivacdo e que esteja em conformidade com a lei e os
principios vigentes no mundo juridico.

E preciso salientar que ha uma diferenciacdo entre motivagdo e motivo,
sendo que, segundo Meirelles (2020, p. 157) o motivo “é a situagao de direito ou de

fato que determina ou autoriza a realizagdo do ato administrativo”, enquanto que
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motivagao “é a exposicdo ou a indicacdo por escrito dos fatos e dos fundamentos
juridicos do ato”. Assim, o motivo justifica e/ou fundamenta a pratica de um ato
administrativo e a motivacdo consiste na forma que o administrador publico
demonstra a conformidade legal na expedicéo do ato administrativo.

Concomitantemente, a autora Marinela nos ensina que:

A motivagdo exige da Administragdo o dever de justificar seus atos,
apontando-lhes os fundamentos de direito e de fato, assim como a
correlacdo légica entre esses fatos ocorridos e o ato praticado,
demonstrando a compatibilidade da conduta com a lei. Enfim, exige um
raciocinio légico entre o motivo, o resultado do ato e a lei. (MARINELA,
2020, p. 357).

Di Pietro (2020, p. 247), resume esses conceitos dizendo que “motivo € o
pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento ao ato administrativo e a
motivacdo € a exposicdo dos motivos, ou seja, € a demonstracdo, por escrito, de
que os pressupostos de fato realmente existiram”. Além disso, € de suma
importancia destacar que o motivo € um elemento discricionario da administragédo
publica, uma vez que, € conferido ao agente publico, uma margem de atuacéo, por
meio de juizo de oportunidade e conveniéncia.

Também, para que o ato seja valido e possa surtir todos seus efeitos no
ordenamento juridico, faz-se necessario que este tenha resultados praticos, ou seja,
gue o ato, ao ser emanado, devera produzir efeitos juridicos praticos, isto é, o objeto
do ato, quinto e ultimo elemento do ato administrativo. Preliminarmente, vale-se
ressaltar que alguns autores defendem a ideia de que objeto se distingui de
contetdo. Nesse sentido, Mello (2019) diferencia objeto ao dispor este constitui um
aspecto existencial e externo ao ato administrativo, enquanto que o conteddo

consiste em um elemento interno do ato administrativo.

Contetddo - normalmente designado objeto, por muitos doutrinadores - é
aquilo que o ato dispde, isto &, o que o ato decide, enuncia, certifica, opina
ou modifica na ordem juridica. E, em suma a propria medida que produz a
alteracdo na ordem juridica. Em ultima instancia, € o proprio ato, em sua
esséncia. (MELLO, 2019, p. 401).

Contudo, de acordo com a maioria da doutrina, objeto e conteldo sao

considerados sinbnimos, como dispde Meirelles (2020, p. 179) “o objeto é o
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conteldo do ato administrativo, por meio do qual a Administracdo Publica cria,
modifica ou comprova determinadas rela¢gBes juridicas que digam respeito a
pessoas, coisas ou atividades sujeitas a tutela do Poder Publico”, ou seja, é o seu
resultado pratico, sendo o ato propriamente dito.

Outrossim, para Di Pietro (2020), o objeto sera vinculado quando expresso
em lei, ou seja, toda vez que versar sobre somente determinado objeto possivel para
alcancar o interesse publico, e sera discricionario quando que, para atingir o fim
publico, haver varios objetos validos. Nesse ultimo caso, caso ndo haja previsédo
concreta na lei de fazer ou ndo fazer, o agente devera basear-se no juizo de
conveniéncia e oportunidade para edicdo ou nao do ato administrativo.

De maneira geral, os atos administrativos visam atender o interesse publico
e ao bem comum, sendo que o descumprimento destes requisitos resultara na
nulidade do ato e a sua ineficacia no ordenamento juridico. Assim, o0 motivo e 0
objeto de acordo com a prevaléncia da doutrina, pertencem ao nucleo da
discricionariedade do ato administrativo, enquanto que a competéncia, a finalidade e
a forma sempre serdo vinculadas, haja vista a expressa previsdo legal desses

elementos, ndo cabendo ao administrador publico modifica-los.

3.3 ATOS VINCULADOS E ATOS DISCRICIONARIOS

Como visto, os atos administrativos sdo revestidos de elementos que, em
regra serdo vinculados a lei e outros que confere ao administrador uma margem de
discricionariedade. Isto posto, € com base nesses elementos que podemos
classificar, qguanto ao tipo, os atos administrativos.

Nesta senda, caso todos os elementos integrantes do ato administrativo
estejam conceituados e fundamentados por uma norma juridica, trata-se de um ato
vinculado. Entretanto, caso o legislador forneca ao agente publico uma margem de

liberdade em sua atuacao, tratar-se de um ato discricionario.

3.3.1 Ato Administrativo Vinculado
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Inicialmente, o termo “vinculado” nos remete a ideia de subordinagéo. Nesse
contexto, Marinela (2020, p. 359) dispde que o ato administrativo vinculado “[...] €
aguele em que ha aplicacdo quase automatica da lei por ndo existir campo para
interferéncia de juizos subjetivos do administrador”. Isto €, os atos administrativos
vinculados nao séo valorados em juizos subjetivos e se submetem a certos preceitos
legais para a sua validade no ordenamento juridico.

Ainda segundo o tema, Mello define que:

Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva
tipificacdo legal do Unico possivel comportamento da Administracao em face
de situacdo igualmente prevista em termos de objetividade absoluta, a
Administracdo, ao expedi-los, ndo interfere com apreciacdo subjetiva
alguma. (MELLO, 2019, p. 438).

Nesse sentido, nos casos em que o legislador ndo deixar margem de escola
por parte do administrador publico, estabelecendo previamente as caracteristicas,
elementos e aspectos do ato administrativo, o ato serd vinculado, restando ao
agente atuar em conformidade com a legislacdo vigente, devendo apenas realizar a
sua inser¢ao no ordenamento juridico, servindo de mero executor da lei.

Assim sendo, a atuacdo do agente se encontra vinculada e
consequentemente os elementos desse ato estdo regulamentados em lei de forma
objetiva, tornando-se uma imposicéo legal, haja vista que o seu descumprimento
incorrerd em uma ilegalidade, cabendo ao Poder Judiciario o controle da legalidade

deste ato.

3.3.2 Ato administrativo discricionario

A principio, como vimos anteriormente, a Administracao Publica tem o dever
de observar o sistema juridico positivo, sendo que, ndo somente 0s atos
administrativos vinculados encontram-se respaldados em lei, como também os atos
administrativos discricionario. Contudo, diferentemente dos atos vinculados, os atos
discricionarios confere ao administrador a analise do momento e modo adequado

para se praticar o ato.
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O ato administrativo discricionério baseado na conveniéncia e oportunidade
consiste em um conceito tradicional de discricionariedade. Nesse sentido, Di Pietro
(2020, p. 490) nos ensina que “...] a atuacdo € discricionaria quando a
Administracdo, diante do caso concreto, tem a possibilidade de aprecia-lo segundo
critérios de oportunidade e conveniéncia e escolher uma dentre duas ou mais
solucdes, todas validas para o direito”.

De maneira analoga, Meirelles (2020, p. 191) ressalta que atos
discricionarios “sao os que a Administragdo autorizada pela lei, pode praticar com
liberdade de escolha de seu conteudo, de seu destinatério, de sua conveniéncia, de
sua oportunidade e do modo de sua realizacao”.

Desse modo, o ato administrativo discricionario € aquele em que o legislador
confere ao administrador publico uma margem de liberdade, sendo que a
observancia da legislacdo é fundamental para a sua atuacdo. Nesse contexto, a
discricionariedade administrativa € a atuacdo do agente publico, com amparo legal,
agir de acordo com a conveniéncia e oportunidade, possibilitando mais de um

comportamento permitido pelo direito para o alcance do interesse publico.

3.4 MERITO ADMINISTRATIVO E DISCRICIONARIEDADE

De inicio, quando o legislador ndo estabelece diretrizes de atuacdo da
Administracdo Publica, concedendo uma certa autonomia limitada pela normativa,
entende-se que 0 agente publico encontra-se respaldado pela competéncia
discricionéria. Nesse entendimento, Mello (2019) ressalta que a liberdade de
atuacdo do agente se encontra apoiada ndo no ato em si, mas no exercicio da
competéncia.

Nessa acepc¢do, haverd um ato discricionario toda vez que a legislacédo
conferir ao administrador publico a possibilidade, diante do caso concreto, decidir de
acordo com os critérios de conveniéncia e oportunidade por mais de um
comportamento admitido pela lei. Diante disso, esse é conceito mais utilizado pela

doutrina para o mérito administrativo.

3.4.1 Mérito Administrativo
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Ao se falar em mérito administrativo, grande parte da doutrina o relaciona
diretamente a conveniéncia e a oportunidade do ato. Nesse sentido, Medauar (2020,
p. 106) diz que “[...] o mérito administrativo expressa o juizo de conveniéncia e
oportunidade da escolha, no atendimento do interesse publico, juizo esse efetuado
pela autoridade a qual se conferiu o poder discricionario”.

J& para Meirelles (2020) essa margem de liberdade pode estar no motivo ou

no objeto do ato administrativo discricionario. Em suas palavras:

O mérito do ato administrativo, conquanto néo se possa considerar requisito
de sua formacdo, deve ser apreciado neste tépico, dadas as suas
implicagbes com o motivo e 0 objeto do ato e, consequentemente, com as
suas condigdes de validade e eficacia. (MEIRELLES, 2020, p. 179).

Nesse mesmo sentido, Marinela (2020) nos ensina que essa “liberdade” de
atuacdo do administrador, embasado na conveniéncia e oportunidade, esti presente
nos elementos motivo e objeto do ato administrativo, porém néo se confundem.

O mérito do ato administrativo é a valoragdo do Administrador, € a
liberdade, é a analise de conveniéncia e oportunidade, que estédo presentes
nos elementos motivo e objeto. Vale ressaltar que mérito ndo € igual a
motivo e objeto, apesar de estar presente neles. (MARINELA, 2020, p. 366).

Di Pietro (2020, p. 496) destaca que, segundo a ideia da existéncia de certos
elementos do ato serem sempre vinculados (competéncia, finalidade e forma),
podemos dizer que ndo ha ato completamente discricionario, sendo que todos os
elementos do ato vinculado estdo perfeitamente definidos por lei, enquanto que
outros sdo deixados a escolha da Administracdo Publica, com maior ou menor grau
de liberdade de apreciacédo da conveniéncia e oportunidade.

Ainda segundo a autora:

[...] 0 ato vinculado é analisado apenas sob 0 aspecto da legalidade e que o
ato discricionario deve ser analisado sob o aspecto da legalidade e do
mérito: o primeiro diz respeito a conformidade do ato com a lei e o segundo
diz respeito a oportunidade e conveniéncia diante do interesse publico a
atingir. (DI PIETRO, 2020, p. 496).

Em sintese, a liberdade concedida pelo legislador ao administrador para

atender o interesse comum, de acordo com a conveniéncia e oportunidade,
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7

caracteriza-se 0 merito administrativo. Contudo, € necesséario destacar que essa
atuacao “livre” devera observar os parametros e as regras estabelecidas pelos
principios e a legislacdo vigente, devendo-se analisar se a aplicacdo, no tempo e
modo, atendera o interesse publico e a finalidade que se buscava alcancar.

Assim sendo, podemos dizer que o mérito administrativo é a parte do ato em
que o administrado, valendo-se do juizo de conveniéncia e oportunidade, atua de
mais de uma forma permitida para alcancar o interesse comum.

Nessa situacéo, por se tratar de uma atuacdo dotada de liberdade de agir da
Administracdo Publica, ndo cabe ao Judiciario controlar a apreciacdo do ato. Isto €,
de acordo com a doutrina majoritaria no pais, o Judiciario ndo podera realizar o
controle dos atos discricionarios, haja vista que as decisdes tomadas pelo
administrado publico, conforme a conveniéncia e oportunidade, dispensa tal
supervisao.

Fagundes (1951, p. 189), um dos pioneiros no estudo do mérito
administrativo, corrobora com o entendimento ao dispor que ha uma impossibilidade
do controle judicial sobre o mérito, haja vista o sentido politico do ato administrativo.
Caso o0 juiz adentrasse ao conhecimento do mérito, excederia seu campo de
apreciacdo, qual seja, a legalidade e a legitimidade, visto que o Poder Judiciario € o
orgdo responsavel pela protecdo da ordem legal da gestdo politica, caracteristica

essa, discricionaria do Poder Executivo.

3.4.2 Discricionariedade Administrativa

Normalmente o conceito de discricionariedade é associado ao juizo de
conveniéncia e oportunidade na pratica do ato administrativo. Destarte, caso nao
haja nenhuma vinculacédo imposta pelo legislador na atuacdo do administrador, este
podera ponderar através do interesse e necessidade se determinado ato realmente
atendera ao interesse publico. Diante disso, a discricionariedade administrativa so
acontecera caso o legislador possibilite o administrador a livre atuagcédo, embasado
pela conveniéncia e oportunidade frente ao caso concreto.

De acordo com Medauar:
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A discricionariedade significa uma condicdo de liberdade, mas néo liberdade
ilimitada: trata-se de liberdade onerosa, sujeita a vinculo de natureza
peculiar. E uma liberdade-vinculo. Sé vai exercer-se com base na atribuicdo
legal, explicita ou implicita, desse poder especifico a determinados 6rgdos
ou autoridades. (MEDAUAR, 2020, p. 105).

Para Mello (2019) a discricionariedade administrativa necessita de uma
ressignificacdo em seu conceito tradicionalmente conhecido, haja vista que muitos
doutrinadores a vincula aos critérios de conveniéncia e oportunidade. Isto posto,
para o autor, o estudo da discricionariedade administrativa atrelada ao mérito
administrativo torna-se insuficiente, afastando seu verdadeiro significado no

enquadramento da lei no caso concreto. Nas palavras do autor:

Discricionariedade administrativa € a margem de "liberdade" que remanesca
ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos, cabiveis
perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solucao
mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez
das expressfes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela nao
se possa extrair objetivamente uma solugcdo univoca para a situacdo
vertente. (MELLO, 2019, p. 2019).

Diante disso, € necessario entendermos que atualmente, o conceito de
discricionariedade administrativa consiste na margem de liberdade deciséria
concedida a Administracdo Publica para que, na auséncia de precisdo da norma
juridica reguladora, o administrador possa tomar decisfes diante de um caso
concreto que permita varios entendimentos. Vale-se destacar que essa liberdade
nao é ilimitada e que segue parametros legais, especialmente os principios, visando

sempre o interesse publico.
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4 CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Apés compreendido a separacdo dos poderes e a base legal que
fundamenta a atuacdo do administrador publico, faz-se necessario entendermos a
normatizacdo acerca do controle realizado pelo Judiciario sobre os atos
administrativos discricionarios, sem que se perca o mérito administrativo.

Entende-se que o controle exercido pelo Poder Judiciario dos atos
administrativos proprios da Administracdo Publica é exercido conforme a
observancia ao principio da legalidade no momento da execuc¢éo do ato, haja vista a
previsdo abstrata da normatizagdo sobre a temética no ordenamento juridico
brasileiro. Dessa maneira, € necessario que o principio da legalidade seja analisado
em sentido amplo, estendida as leis, normas constitucionais e também aos
principios juridicos implicitos e explicitos.

Entretanto, existe no ordenamento juridico um posicionamento favoravel a
um controle restrito, o qual dispde sobre uma analise restrita do principio da
legalidade. Tal teoria traz como argumento a ideia de impossibilidade do Judiciario
gerenciar as atividades tipicas do Executivo, baseando-se no principio da separacao
de poderes, nascendo assim a legalidade em sentido estrito. Também vale ressaltar
que de acordo com essa linha, cabe ao Judiciario apreciaria somente matéria
relativa a competéncia, forma e licitude do objeto.

Contudo, a corrente majoritaria vem adotando o conceito de um controle
jurisdicional mais ampla, tendo como parametro todos os principios constitucionais,
implicitos ou explicitos, ndo mais se limitando somente a analise da legalidade dos
atos administrativos. Em razéo disso, Dirley da Cunha Junior (2020) esclarece que a
ordem juridica administrativa habilita o Poder Judiciario a investigar e controlar o ato
da Administracdo Publica de qualquer um dos Orgdos do Poder, tanto na
perspectiva da legalidade, quanto na perspectiva constitucional dos atos, cuja
caracteristica engloba todos os principios constitucionais.

A vista disso, preceitua o caput do artigo 37 da CF que “A administragdo
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia”. (BRASIL, 1988). Logo, a legalidade que

possibilita o controle jurisdicional ndo devera ser interpretada em parte, mas como
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um todo, estendendo-se ndao somente as normas juridicas, mas também aos
principios implicitos e explicitos previstos no sistema normativo brasileiro.

Nessa esteira, por ter toda a sua atuacdo, principios e requisitos
regulamentados pela legislacdo, o ato administrativo vinculado limita a atuacdo do
administrador publico a praticar o ato somente de acordo com o0 que 0 sistema
normativo prevé, impossibilitando assim o desvio de finalidade como o
favorecimento pessoal e/ou a perseguicéo, além de garantir uma melhor eficacia no
controle desses atos.

Em contrapartida, se tratando dos atos administrativos discricionarios, a
doutrina pétria discorre sobre a impossibilidade do controle judicial de tal mérito,
uma vez que a legislacdo vigente possibilita a prépria Administracdo Publica o
controle da conveniéncia e oportunidade de seus atos, também conhecido como
principio da autotutela. Contudo, cresce a discussdo quanto a possibilidade da
atuacdo do Poder Judiciario na analise aprofundada do mérito administrativo sem
gue haja desvio de finalidade ou de competéncia entre os poderes, haja vista que os
atos administrativos sdo ferramentas utilizadas para o efetivo cumprimento da
finalidade publica.

Vale ressaltar que o juizo de conveniéncia e oportunidade nédo € atributo
dado ao magistrado para apreciacdo, no entanto, € dever da Administracdo Publica
obedecer ao disposto em lei, tendo em vista que até mesmo os atos administrativos
discricionarios estdo previamente limitados pela legislacdo e pelos principios
estabelecidos pela Constituicdo Federal do Brasil.

Portanto, podemos concluir que apesar de concedida a Administracdo
Plblica o controle de seu mérito, tanto os atos administrativos vinculado quanto os
atos administrativos discricionarios estardo determinados em lei, sendo que os atos
administrativos vinculados tém todos 0s seus aspectos e atuagao predeterminados
pela lei, os atos administrativos discricionarios confere ao administrador publico, de
acordo com critérios de conveniéncia e oportunidade, uma margem de liberdade na

atuacao, dificultando assim um controle estabelecido pelo Poder Judiciario.

4.1 CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS
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Apbs o exposto, pressupde-se que todo ato administrativo deve observancia
a legislacdo e aos principios vigentes em nosso ordenamento juridico, sendo que
caso haja a inobservancia do administrador publico da legalidade em carater amplo
ou a desobediéncia ao que a legislacdo brasileira dispde, tornara o ato
administrativo ineficaz para surtir seus efeitos perante o caso concreto, cabendo ao
Judiciério o controle desses atos. Também, nota-se que quando o ato administrativo
se der pelo mérito administrativo, valendo-se do principio da autotutela, o agente
publico tem o poder-dever em revoga-lo ou torna-lo invalido para produzir seus
efeitos perante o ordenamento juridico.

Ao atribuir a capacidade discricionaria a Administracao Publica, o legislador
confere ao administrador em conformidade com um juizo subjetivo, a liberdade na
escolha, diante do caso concreto, da decisdo mais eficiente para o alcance das
finalidades legais e o interesse coletivo. No entanto, apesar de concedida a
administracdo a liberdade de atuacdo conforme a conveniéncia e oportunidade, é
dever do agente publico a observancia dos parametros legais, limitando-se a
previsao legal para que ndo haja prejuizos ou desobediéncia as finalidades publicas.

Na contemporaneidade, hd o entendimento de uma discricionariedade
administrativa mais ampla, abarcando tanto a concep¢do do mérito administrativo
quantos o0s conceitos juridicos indeterminados, isto €, aqueles em que ndo possuem
sentidos preciso ou objetivo, além da compreenséao a partir de principios.

Nessa acepc¢do, Medauar expde que:

A discricionariedade significa uma condic¢éo de liberdade, mas néo liberdade
ilimitada: trata-se de liberdade onerosa, sujeita a vinculo de natureza
peculiar. E uma liberdade-vinculo. S6 vai exercer-se com base na atribuicdo
legal, explicita ou implicita, desse poder especifico a determinados 6rgéos
ou autoridades. Por outro lado, o poder discricionario se sujeita ndo sé as
normas especificas para cada situagdo, mas a uma rede de principios que
asseguram a congruéncia da deciséo ao fim de interesse geral e impedem
seu uso abusivo. (MEDAUAR, 2020, p. 105).

Di Pietro (2020) dispbe que, considerando que ndo compete ao Poder
Judiciario a analise aprofundada do mérito administrativo e a reanalise da
conveniéncia e oportunidade dos atos administrativos emitidos pela Administracdo
Pulblica, o pensamento comum é de que o administrador publico, valendo-se dessa

liberdade concedida a ele, atue como bem entender sem que haja limites,
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proporcionando assim a ideia de um poder irrefutavel, provocando a ocorréncia de
abuso de poder, por ser uma atribui¢cao discricionéria dada a ele.

Nesse sentido, ha decisdes tomadas pelo administrador publico que visa o
favoritismo ou perseguicfes politicas, sendo que se houver uma melhor efetividade
no controle desses atos ndo havera desconfian¢a pela coletividade no setor publico.

Di Pietro (2020) entende que a ampliagdo da atuacdo do Poder Judiciario na
avaliacdo do mérito administrativo ndo figura uma invasdo na discricionariedade
administrativa, pois contribui para alocar essa discricionariedade em seus devidos
limites, para diferencia-la da interpretacdo e impedir que haja arbitrariedade por
parte da Administracdo Publica fundada no mérito administrativo. Dessa forma, para
gue haja um controle jurisdicional sobre os atos administrativos, devera o Judiciario
analisar cada um de seus elementos para determinar o tipo de ato (vinculado ou
discricionario) o administrador visa praticar, viabilizando assim uma melhor exatidao
sobre a matéria que sera discutida no ato.

Nas hipoteses em que o magistrado se deparar com um ato administrativo
vinculado, terd como parametro a legalidade para aplicar o controle jurisdicional. Tal
avaliacdo consiste em uma analise externa e superficial do ato, haja vista que o
administrador encontra-se fundado na norma juridica favoravel. Em contrapartida,
tratando-se dos atos administrativos discricionarios, devera o magistrado analisar
sua pertinéncia segundo as normas juridicas e o0 mérito o qual o agente emite o ato,
visando encontrar brechas para atuacao do Judiciario e efetivar o controle, sendo
que a legalidade é aspecto essencial para a sua pertinéncia.

Noutro giro, impera no ordenamento juridico a impossibilidade do Poder
Judiciario analisar de forma ampla os atos administrativos discricionarios, uma vez
gue a Administracdo Publica € amparada pelo juizo de conveniéncia e oportunidade,
caracteristicas estas fundamentais do mérito administrativo. Em outras palavras,
caberd somente ao poder responséavel pela expedi¢do do ato a analise, em atinéncia
ao principio da separacédo dos poderes, expresso pela Constituicdo Federal.

Concomitantemente, Marinela (2020) argumenta que cabe ao Judiciario
apreciar somente a legalidade do ato administrativo discricionario, opondo-se ao
entendimento da possibilidade do magistrado controlar o mérito administrativo. Di
Pietro (2020, p. 1689) corrobora com entendimento dizendo que “[...] quanto aos

atos discricionarios, sujeitam-se a apreciacao judicial, desde que nado se invadam o0s
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aspectos reservados a apreciacdo subjetiva da Administracdo Publica, conhecidos
sob a denominacédo de mérito (oportunidade e conveniéncia).”

Sobre a tematica, o entendimento atual do Superior Tribunal de Justica
(STI) é:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NOS
EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL. AGENCIA
REGULADORA. PODER REGULAMENTAR E NORMATIVO. LIMITES.
RESOLUCAO. PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE. MERITO
ADMINISTRATIVO. JUiZO DE VALOR VEDADO AO PODER
JUDICIARIO. PROVIMENTO DO APELO NOBRE MONOCRATICAMENTE.
PRINCIPIO DA COLEGIALIDADE. AUSENCIA DE VIOLACAO. OBICE DA
SUMULA 7/STJ. INAPLICABILIDADE. VIOLAGAO AO ART. 1.022, Il, DO
CPC. INEXISTENCIA. [...] 6. Na forma da iterativa jurisprudéncia deste
Sodalicio, no que diz respeito ao controle jurisdicional dos processos e atos
administrativos, o Poder Judiciario esta limitado ao exame da regularidade
formal, a luz do principio da legalidade, sendo
invidvel qualquer discussdo acerca do proprio mérito administrativo. [...]
(BRASIL, STJ, REsp. 1834266/ PR, 2021).

Ha de se notar que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tém o
entendimento na impossibilidade do Poder Judiciario apreciar o mérito concedido a
Administracdo Publica, desde que nao fira nenhum principio. Contudo, tem-se
surgido entendimentos que admite uma analise mais aprofundado acerca da
discricionariedade administrativa por meio dos principios implicitos e explicito do
sistema normativo brasileiro, visando a inocorréncia de arbitrariedade e desvio de
finalidade, contando que ndo haja intervencdo na competéncia discricionaria
administrativa.

Freitas (2013) nesse sentido dispde que o sistema juridico brasileiro € um
conjunto hierarquizado de principios, normas e valores juridicos que tem como
finalidade dar cumprimento aos objetivos e principios fundamentais do Estado
Democratico de Direito. Assim, os atos administrativos discricionarios passam a ser
analisados tanto sob as normas juridicas, como pelos principios explicitos ou
implicitos que norteiam a legislagdo brasileira, conferindo uma maior analise do
mérito administrativo sob parametros principioldgicos.

Neste viés, com um vasto processo de constitucionalizagdo associado a um
conceito de inafastabilidade jurisdicional mais amplo, nota-se uma ampliagdo na

atividade jurisdicional no controle das matérias de cunho administrativo. Todavia, é
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evidente que cabe ao Poder Judiciario a correcdo do mérito administrativo somente
em relacdo a sua compatibilidade com o Direito e a proporcionalidade l6gica
correlacionada entre os meios, os fins e os motivos utilizados para o alcance do
interesse publico. No entanto, as escolhas administrativas exigem carater técnico
pelo alto grau de complexidade, o que permite ao administrador manejar 0s seus
proprios atos, algo que o Poder Judicidrio ndo tem competéncia para fazer.

Noutro giro, tem-se entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) que,
ao se tratar de uma sancdo administrativa, tais atos serdo passiveis de um controle
mais amplo, ndo se limitando apenas aos aspectos formais e legais dos atos, tendo
em vista a observancia dos demais principios constitucionais, como a razoabilidade

e a proporcionalidade. Nesse sentido, assevera o0 STJ:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. AGENTE
ADMINISTRATIVO DO MINISTERIO DA SAUDE CEDIDO A ASSIMS.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. SERVIDOR PUBLICO
ACUSADO DE SE VALER DO CARGO PARA LOGRAR PROVEITO
PROPRIO. IMPUTAGAO DE DESCUMPRIMENTO DA CARGA HORARIA
ESTABELECIDA E DESVIO DE FUN(;AO. PENA DE CASSA(;AO DE
APOSENTADORIA. INCONTROVERSO QUE O SERVIDOR EXERCIA
SUAS FUNGCOES FORA DA SEDE DA ASSOCIAGAO, SEM CARGA
HORARIA PREVIAMENTE FIXADA COM AUTORIZACAO DAS
AUTORIDADES QUE COMPOEM O CONSELHO DE PREFEITOS DA
ASSOCIACAO. CONFIGURADA AFRONTA AOS PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. SEGURANGCA CONCEDIDA,
CONFIRMANDO A LIMINAR DEFERIDA, PARA ANULAR A PENA DE
CASSACAO DE APOSENTADORIA. 1. Por forca dos principios da
proporcionalidade, dignidade da pessoa humana e culpabilidade, aplicaveis
ao Regime Juridico Disciplinar de Servidor Publico e mesmo a qualquer
relagdo juridica de Direito Sancionador, ndo ha juizo de discricionariedade
no ato administrativo que impde sancdo a Servidor Publico em razdo do
cometimento de infracdo disciplinar, de sorte que o controle jurisdicional é
amplo, ndo se limitando, portanto, somente aos aspectos formais. [...]
(BRASIL, STJ, MS 0029227/ DF, 2019).

Diante disso, denota-se que a depender do caso concreto, se ficar
vislumbrado que houve ofensa aos principios, normalmente os principios da
razoabilidade e proporcionalidade do ato, est4 autorizado o Poder Judiciario fazer o
controle do ato administrativo discricionario, sendo que isso por si s6 ndo sera
considerado uma intervencdo no mérito administrativo, mas sim uma analise de

legalidade em uma concepg¢ao mais ampla, qual seja, concepc¢ao da juridicidade.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Portanto, entende-se que o controle jurisdicional do ato administrativo
discricionario acontecera quando 0 excesso gerar prejuizos ao administrado, sendo
que o meérito concedido ao agente publico ndo se trata de um privilégio, mas sim um
encargo para que se alcance o interesse publico com eficacia e eficiéncia.

Atualmente, percebe-se que os diversos atos administrativos anulados pelo
Judiciario decorrem da arbitrariedade do administrador publico, que, valendo-se de
um falso sentimento de liberdade, emite atos administrativos visando o favoritismo, a
perseguicdo, o desvio de poder, a vinganca e a inimizade, impactando
negativamente no alcance dos interesses da coletividade.

Assim, é constitucionalmente conferido ao Poder Judiciario fiscalizar a
ordem publica e social, submetendo-se a fatores de razoabilidade e
proporcionalidade da atuacdo do agente publico no atendimento ao interesse publico
e as finalidades estabelecidas pela lei. Nesse viés, ndo ha de se falar em
extrapolacdo dos limites impostos pelo principio da separacdo dos poderes, sendo
que, caso 0 magistrado entenda que as medidas adotadas pelo administrador
publico ndo sdo as mais adequadas a serem tomadas, devera analisa-las conforme
o direito, verificando assim a validade ou invalidade do ato.

Desta forma, o presente trabalho abordou a possibilidade de controle
jurisdicional do mérito administrativo de forma mais ampla, cabendo ao Poder
Judiciario o dever de verificar a sua relagdo no sistema juridico como um todo. A
vista disso, realizada uma andlise mais ampla, estendida aos principios
constitucionais  explicitos e implicitos, impossibilitara a utlizacdo da
discricionariedade administrativa como instrumento para alcancar objetivos
particulares ou abuso de poder por parte do administrador publico.

Por conseguinte, a conclusdo pelo presente trabalho se resume na
possibilidade do Poder Judiciario examinar, por meio de normas juridicas e
principios explicitos e implicitos dispostos na ConstituicAo Federal, os atos
administrativos discricionarios. Dessa forma, podera o Judiciario, perante o caso
concreto, analisar o mérito administrativo de forma limitada, ou seja, somente no que

se refere a adequacéo a legislacdo e aos principios informadores.
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7

Seguindo essa linha de raciocinio, o sistema juridico brasileiro é uno e
indivisivel e, sendo assim, a Administracdo Publica devera emitir seus atos em
conformidade com a legislacdo vigente e em consonancia com a Constituicao
Federal como um todo. Nesta ocasidao, o administrador publico estara sempre
vinculado a buscar o caminho mais eficiente e eficaz para atender o interesse da
coletividade.

A base do ordenamento juridico brasileiro é a legalidade e, dessa forma, é
dever do administrador publico exercer suas atividades conforme estabelecido pelo
direito. Neste sentindo, mesmo se tratando de uma atividade discricionaria da
Administracdo Publica, o agente publico estard sujeito a legislacao,
independentemente da margem de liberdade a ele concedida, tendo em vista os
limites previamente estabelecidos pelo ordenamento juridico.

Neste sentido, nota-se um crescente entendimento doutrinario a favor de um
controle jurisdicional mais amplo dos atos administrativos discricionérios, com a
finalidade de inibir o cometimento de arbitrariedades e ilegalidades pelo

administrador publico.
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