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RESUMO

O principio da legalidade esta intimamente ligado a atividade discricionaria da Administracao Publica.
A discricionariedade constitui a faculdade conferida pela lei a Administracdo para apreciar o caso
concreto segundo critérios de oportunidade e conveniéncia e escolher uma dentre duas ou mais
solucdes, todas elas validas perante o direito, buscando sempre atender ao interesse publico. A
transgressao dos limites legais possibilita a agdo do Poder Judiciario no sentido de ajustar a conduta
administrativa novamente a lei. O alcance desse controle em relagdo aos atos discricionarios da
Administracdo ndo pode ir além da legalidade e da finalidade normativa, sendo vedado ao Judiciario
discutir o mérito da deciséo.
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ABSTRACT

The legality principle is intimately related to the discretionary activity of the Public Administration. The
discretionarity constitutes the faculty by the law to the Administration to appreciate the concrete case
in accordance with the criteria of opportunity and convenience and to choose one among two or more
solutions. Solutions which are, all of them, valid according to the Law and the choice searches to
answer the public interest. The legal limits transgression makes possible the action of the Judiciary
Power in the sense of adjusting the administrative conduct to the law again. The reach of such control
in relation to the discretionary acts of the Administration can not go beyond the legality and normative
finality, being forbidden to the Judiciary to discuss the decision marit.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo possui 0 objetivo de analisar a forma como é exercido o
controle, pelo Poder Judiciario, da discricionariedade administrativa. A abordagem a
ser realizada néo possui a pretensédo de esgotar a discussdo sobre o tema e nem
poderia, dada a forma como esse assunto vem sendo discutido em nossos tribunais
e meios académicos, 0 cerne dessa pesquisa consiste em desenvolver alguns
tdpicos presentes nas principais discussdes sobre essa tematica.

A Administracdo Publica possui papel de suma relevancia dentro da
organizacao estatal uma vez que € ela que atua como sujeito de direitos, aplicando a
lei aos casos concretos objetivando a consecucdo imediata das necessidades
coletivas. Nesse diapasao, autores referem (DI PIETRO, 2001, p. 13) que esse
papel de “sujeito de direitos” confere a Administracdo Publica uma posicédo de
superioridade, ndo apenas perante os outros Poderes, mas também frente aos
administrados em relacdo aos quais exerce prerrogativas de que estes nao dispdem.
De outra forma, ela deve exercer sua “superioridade” em consondncia com o0s
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ditames legais, ou seja, seus atos sdo submetidos a lei bem como pelo controle dos
demais Poderes do Estado.

O principio da legalidade? é de suma importancia para a Administracdo
Pulblica, sobretudo porque ele explica o0 mudus operandi da atuacao estatal, uma vez
gue os interesses que estdo em jogo nas relacdes juridicas de que a Administracao
Publica faz parte ndo séo interesses disponibilizaveis por aqueles, que de forma
transitoria, sdo seus representantes democraticos. Assim, para que esses
representantes estejam legitimados a agir em nome da Administracdo Publica, faz-
se necessario um instrumento que fundamente sua atuacao e esse instrumento € a
lei.

A lei dita a forma como a Administracdo deve agir em determinado momento,
é a lei que estabelece a forma de atuacéo do administrador®, entretanto, por vezes a
lei nem sempre prevé a atuacdo do administrador de um mesmo modo, fazendo-o
basicamente de duas maneiras diversas, que sdo de forma vinculada e de forma
discricionaria. A segunda forma que sera o foco de nossa discussédo consiste na
margem relativa de liberdade conferida pelo ordenamento juridico ao administrador
para que ele escolha, dentre alternativas possiveis, aguela que melhor atenda ao
interesse publico em jogo.

Ocorre, entretanto, que essa liberdade conferida ao administrador ndo é plena
e sim relativa, uma vez que existem limites a serem seguidos pela Administracao
Publica®. O administrador devera, por 6bvio, exercer essa “discricionariedade” de
forma valida, sob pena de ser possivel o controle jurisdicional de seus atos.

Feitos esses esclarecimentos nossa abordagem possui o objetivo de
identificar como deve ocorrer e quando é possivel o controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa, quais sdo as regras e limites (se existem) para
esse exercicio? Tal assunto tem sido tema recorrente nos meios juridicos e consiste
assunto de grande relevancia para os operadores do direito, pois a falta de
aprofundamento sobre o0 assunto € demonstrada na maneira como esse instituto
vem sendo aplicado nas Ciéncias Juridicas.

2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Varios séo os principios constitucionais que norteiam a Administragdo Publica
no Brasil e segundo o jurista Rogério Gesta Leal existe uma distincdo entre
principios implicitos e explicitos da Administracdo, sendo que dentre os explicitos
encontra-se o Principio da Legalidade (LEAL, 2006, p. 111-134).

Segundo refere Maria S. Zanella Di Pietro (DI PIETRO, 2003, p. 67), este
principio juntamente com o de controle da Administracdo pelo Poder Judiciario,
nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das principais garantias de respeito
aos direitos individuais, nele melhor se enquadra é a idéia de que na relagéo
administrativa a vontade da Administracdo Publica é a que decorre da lei (DI
PIETRO, 2001, p. 17-57).

Principio previsto de forma expressa na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 37, caput.
Deve-se entender aqui a legalidade no sentido de “reserva legal’, ou seja, onde a
Admlnlstra(;ao Publica ndo pode agir senao legitimada por preceitos legais.

A atividade discricionaria deve estar relacionada ndo apenas com a lei que a legitima, mas
também com todo o ordenamento normativo e, inclusive, com os principios que regem o direito
administrativo.
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E inegavel a importancia do principio da legalidade que esta previsto de
maneira explicita no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988, que disciplina
in verbis:

Art 37. A administracao publica direta e indireta e qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e também ao seguinte: [...]

No tocante ao que disciplina esse dispositivo legal Waldo Fazzio Junior refere
que:

Das matrizes gravadas no art. 37, caput, a legalidade é a projecao
administrativa do Estado de Direito. Quem administra densifica a lei. Toda a
atuacdo administrativa precisa estar jungida a lei e ao interesse publico. A
lei é o suporte e o limite do exercicio administrativo (JUNIOR, 2003, p. 18-
19).

Para melhor entendermos o que seja a legalidade administrativa € importante
tecermos algumas linhas comparativas sobre qual a funcéo da lei no Direito Privado
e Publico, especialmente no tocante ao Direito Administrativo.

No Direito Privado ha o predominio da autonomia privada, onde o que
prevalece € o interesse e a liberdade individual do contratante ndo sendo necessario
seguir os ditames legais a risca, ou seja, genericamente significa que ao particular é
permitido fazer tudo aquilo que a lei ndo proiba®. Segundo refere Rafael Maffini, no
ambito do particular “ndo se faz necessario que a lei autorize ou legitime condutas,
uma vez que a sua juridicidade ja se vé fundamentada na proépria liberdade de acéo
tipica do Direito Privado”(MAFFINI, 2006, p. 44).

Entretanto no tocante ao Direito Publico e especialmente no Direito
Administrativo a realidade é diversa, vez que o0s interesses que envolvem as
relacbes juridicas nas quais a Administracdo Pdulblica integra ndo séo
disponibilizaveis, aqueles que transitoriamente sdo os representantes democraticos
nao podem dispor desses interesses (ou bens) de acordo com o seu livre arbitrio.

Na atualidade, compreendida aqui como o Estado contemporaneo®, a
Administracdo Publica esta obrigada aos mandamentos legais, no sentido de que
pode atuar apenas e de acordo com os limites ditados pela lei, sendo que a
inexisténcia de lei sobre determinado tema enseja um ndo-fazer para a
Administracdo, no sentido de que é possivel a Administracdo fazer apenas aquilo
que a lei expressamente permita’.

° LEAL, 2006. p. 123, lembra com propriedade os “termos do art. 5°, inciso Il, da Constituicao

Federal, [...], donde ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de Lei. Assim, ao cidaddo é permitido tudo fazer, desde que nao transgrida norma juridica cogente;
ao Estado, contudo, so lhe é permitido fazer/agir quando a lei o permite.

Estado contemporéneo deve ser identificado aqui como o atual modelo estatal, onde ainda
que remanescentes alguns tracos do Estado social, nota-se uma acentuada diminuicdo da atuacéo
do Estado na sociedade.

! O principio da legalidade no Estado Liberal tinha concepcao diversa da atual, nele a
Administracdo podia realizar tudo o que a lei permitia como também aquilo que ela ndo vedava.
Segundo DI PIETRO, 2001, p. 27, “essa concepg¢ao da legalidade, que acabou por gerar
consequéncias funestas, ficou conhecida como doutrina da vinculagdo negativa da Administracéo, ja
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Nesse diapasao, Rafael Maffini refere que se costuma apontar dois sentidos
para a legalidade administrativa, que sdo: reserva da lei e primazia da lei e do
Direito. Diante disso ele refere que:

O primeiro deles, denominado de ‘reserva de lei”, significa [...] que a
Administracao Publica ndo pode agir senado legitimada por preceitos legais.
Em relacdo aos atos administrativos concretos, tal reserva legal configura-
se absoluta. Ja, em relacdo aos atos normativos, [...], discute-se acerca da
existéncia de relacdo a tal regra.

O segundo significado que se pode atribuir a legalidade administrativa
consiste na denominada “primazia da lei e do Direito”. Tal sentido
obviamente ligado a reserva legal, consiste no vetor que conforma o plano
da validade da a¢&o administrativa. Segundo tal sentido, sempre que a
conduta administrativa for concretizada contrariamente ou sem
embasamento na ordem juridica vigente, tal conduta afigurar-se-a invalida,
devendo, em principio, ser desconstituida por quem possuir legitimagao
para fazé-lo. Nesse sentido, tem-se que a lei e o Direito sédo primazes (dai o
nome “primazia da lei e do Direito’), em relagéo a concretizagdo da fungao

de administracdo (MAFFINI, 2006. p. 45).

Diante dessas consideracgfes, importante referir que a legalidade, no sentido
de “reserva legal’, impde que a atuagcdo da Administracdo obedega rigorosamente
as regras de atribuicdo de competéncias outorgadas pelo legislador. Entretanto,
temos que ter em mente que nem sempre a lei prevé um mesmo modo de atuacdo
para a Administragcdo, ou ainda, ela n&o possui poder de prever como a
Administracdo deve agir em todas as situacbes ocorridas no cotidiano social.
Basicamente € possivel ao legislador prever duas formas: uma vinculada e outra
discricionaria.

A vinculacdo administrativa ocorre sempre que a lei diante de uma
determinada situacdo prevé apenas uma forma de agir para a Administracéo Pubica,
nesse caso a lei ndo confere opcdo ao administrador, o regramento prevé de
maneira clara que diante de determinada situacdo a Administracdo deve agir dessa
ou daquela forma. A forma discricionaria diante da relevancia ao tema aqui estudado
merece maior destaque e, portanto, sera objeto de estudo do tdpico a seguir.

3 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA: CONCEITOS RELEVANTES

Em linhas gerais e de forma sucinta podemos dizer que discricionariedade € a
margem relativa de liberdade conferida pelo ordenamento juridico ao agente publico
para que ele realize uma escolha, dentre alternativas oferecidas e possiveis, aquela
que melhor atenda ao interesse publico, para tanto, é conferido ao administrador um
direito de livre apreciagdo da oportunidade e conveniéncia na edicdo de um
determinado ato. Salienta-se aqui o fato de que mesmo a Administracdo Publica
tendo o poder de escolha ela deve sempre observar a lei e a finalidade que esta
pretende atingir.

que, por ela, a lei apenas impde barreiras externas a liberdade de autodeterminagdo da
Administragao Publica”.
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O Prof. Diogo de Figueiredo Moreira Neto ao discorrer esse tema confere a
discricionariedade administrativa o status de principio geral do direito administrativo,
e ele diz:

E o principio substantivo mais caracteristico do Direito Administrativo, a
ponto de, para muitos autores, integrar o préprio conceito da disciplina.

[...], ndo sendo possivel esgotar no preceito legal todas as hipoteses
casuisticas da atuacdo administrativa do Estado na prossecucdo dos
interesses publicos, o legislador comete, pela prépria norma legal
preceitual, ao executor administrativo, um leque de opc¢Bes de escolha da
oportunidade ou da conveniéncia de agir ou de ambas.

A discricionariedade abre, assim, para a Administracdo Publica um novo
espaco juridico decisorio substantivo, dentro do qual seus agentes poderéo,
conforme a amplitude definida pelo legislador, escolher, total ou
parcialmente, o motivo e o objeto de seus atos, ou ambos, para realizar a
boa administragéo (NETO, 2005, p. 97).

A concepcéao atual de discricionariedade administrativa consiste justamente
em conceder aos representantes democraticos da Administracdo o poder de escolha
entre duas ou mais formas atuacdo, todas elas validas pelo Direito®.

Segundo leciona Maria S. Zanella Di Pietro, discricionariedade administrativa
€ a “faculdade que a lei confere a Administracdo para apreciar o caso concreto,
segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou
mais solucdes, todas validas perante o direito (DI PIETRO, 2001. p. 67).

Segundo o conceito elaborado por Celso Antonio Bandeira de Mello:

Discricionariedade, portanto, € a margem de liberdade que remanesc¢a ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade,
um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solu¢cdo mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando, por for¢ca da fluidez das expressdes
da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente uma solugdo univoca para a situacdo (MELLO, 2001, p. 48).

Nesse diapasdo nota-se que todos os renomados autores da area do Direito
Administrativo acima citados conceituam a discricionariedade administrativa como
sendo uma espécie de faculdade conferida pela lei ao administrador. Entretanto,
devemos fazer referéncia a um elemento de suma importancia constante nesses
conceitos que € a limitacdo desse exercicio discricionario, ou seja, a Administracdo
Plblica deve exercer sua escolha de acordo com o0s contornos legitimos
apresentados no ordenamento juridico, a fim de evitar a reforma jurisdicional, uma
vez que o controle como veremos a seguir é possivel.

A existéncia da atividade discricionaria fundamenta-se no seguinte fato: seria
impossivel ao legislador prever todas as possibilidades que possam vir a acontecer
no mundo dos fatos, justamente pela impossibilidade do legislador determinar o
alcance dos conceitos utilizados na lei diante da realidade dindmica das relacdes
sociais. Maria S. Zanella Di Pietro ainda confere outra caracteristica, segundo ela a

8 Arraigado ao conceito legalidade no Estado Liberal surge a ideia de discricionariedade

administrativa mais ampla do que a atual, como um poder eminentemente politico que ndo era
limitado pelo Poder Legislativo e nem controlado pelo Poder Judiciario. No Estado Liberal o
administrador podia exercer a discricionariedade de plenamente livre.
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discricionariedade “é indispensavel para permitir o poder de iniciativa da
Administracdo, necessario para atender as infinitas, complexas e sempre crescentes
necessidades coletivas” (DI PIETRO, 2001. p. 67).

No que se refere a natureza juridica da discricionariedade, podemos referir
que ela consiste no ato de vontade do administrador autorizado pela norma, em
outras palavras podemos referir que a lei ao autorizar o administrador a realizar uma
escolha ja determina antecipadamente que qualquer uma das opc¢des sao
consideradas como legais.

3.1 DISCRICIONARIEDADE E MERITO ADMINISTRATIVO

Antes de passarmos para a abordagem acerca dos limites da
discricionariedade administrativa € importante realizarmos uma breve explicacéo
acerca do conceito de mérito administrativo e sua relacdo com a discricionariedade.

O mérito administrativo € um instituto que possui intima relacdo com a
discricionariedade administrativa. Até agora podemos identificar pelos conceitos de
discricionariedade referidos anteriormente que ela ocorre pela possibilidade que a lei
confere ao administrado publico de realizar a escolha entre as varias solucdes
legalmente previstas.

E necessario para a eleicdo dentre quais das opcdes legalmente previstas
que o administrador observe um critério de conveniéncia e oportunidade, e a essa
acdo da-se o nome de “mérito administrativo”. O administrador ao analisar o caso
concreto devera ndo apenas proceder a escolha por seu livre arbitrio, ele também
deverd observar qual das opcles legalmente previstas sera a melhor para a
satisfacdo do interesse publico diante das situacdes faticas apresentadas no caso
concreto.

No tocante ao mérito Maria S. Zanella Di Pietro, citando Seabra Fagundes
leciona que:

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

atividade estatal. (DI PIETRO, 2003, p. 210).

O chamado bindmio conveniéncia/oportunidade® ndo estdo presentes nos
atos vinculados eis que a lei determina somente uma forma de agir para a
Administracdo, ja nos atos discricionarios sim, pois ele existe como uma espécie de

o Nesse sentido MAFFINI, 2006. p. 72, refere que “embora a conveniéncia e oportunidade

sejam conceitos inseparaveis na concretizagdo de escolhas discriciondrias, poder-se-ia, para fins
didaticos relacionar a conveniéncia com as solugfes legalmente previstas, com visitas a eleigdo
daquela que melhor satisfaga ao interesse publico e a oportunidade, com a valoracdo do caso
concreto em que tal escolha ocorrera”.
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pauta que os administradores devem observar a fim de obter a satisfacdo do
interesse publico, que é o interesse norteador da Administracdo Publica’®.

4 LIMITES PARA O EXERCICIO DA DISCRICIONARIEDADE

De acordo com o até aqui trabalhado concluimos que existem limites para o
administrador exercer a discricionariedade, ou seja, limites para a sua forma de
atuacado. Entretanto, quais séo as linhas fronteiricas desses limites? Até que ponto a
Administracdo pode ir no exercicio discricionario? Essas questbes intrigam o0s
doutrinadores (DI PIETRO, 2001. p. 133; MELLO, 2001. p. 108) e é de suma
relevancia a nossa pesquisa.

A disposicdo legal que autoriza a atividade discricionaria por possibilitar a
escolha pela Administracdo entre duas ou mais opcles pode apresentar limites
legais muito singelos, vez que ao realizar a andlise da oportunidade e conveniéncia
o administrador pode se perder e dar margem ao exame jurisdicional do ato
praticado.

Os limites a discricionariedade séo delineados pelo proprio ordenamento
juridico, séo regras, principios ou teorias que delimitam o campo de atuacdo do
administrador publico de modo a impedir que este se desvie da lei, da finalidade
especifica prevista na norma ou ainda que fundamente sua conduta com motivos
inexistentes ou incompativeis com a decisdo adotada. Analisaremos a partir de
agora duas teorias que identificam os limites a discricionariedade, que sédo a teoria
do desvio de poder ou de finalidade e a teoria dos motivos determinantes e o
principio da motivagéo.

Waldo Fazzio Juanior faz a seguinte reflexdo acerca desses limites a
discricionariedade:

Se é a lei que baliza todo o agir administrativo, também estabelece as
condicdes para o exercicio dos poderes publicos. O secundum legem é a
regra. Dai resulta que a utilizacdo indevida do poder administrativo
caracteriza abuso, que pode exteriorizar-se sob duas espécies:

e desvio de finalidade; e

e excesso de poder

A lei é o parametro. No primeiro caso, pratica-se o ato com finalidade outra
que ndo a legalmente estabelecida. No segundo, o ato configura uma
extrapolacdo dos limites legais. Em ambos, ha abuso (JUNIOR, 2003. p.
27).

Na chamada teoria do desvio de poder ou finalidade o administrador usa a
competéncia discricionaria para atingir finalidade diversa da prevista em lei, nesse
caso nao importa se a diferente finalidade tenha sido moralmente licita e justa, o ato
sera considerado invalido por ter ocorrido de forma diversa da orientacao legal.

Conforme leciona Maria S. Zanella Di Pietro, essa teoria possui 0 objetivo de
limitar o exercicio do poder discricionario, de modo a ampliar a possibilidade de sua
apreciacéo pelo Poder Judiciario. Nesse sentido, ela sustenta que:

10 Segundo refere o Prof. Dr. Rogério Gesta Leal, a supremacia do interesse publico constitui

um dos principios implicitos constitucionais operativos da administracdo publica brasileira (LEAL,
2006, p. 111-114).
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[...] o desvio de poder ocorre quando a autoridade usa do poder
discricionario para atingir fim diferente daquele que a lei fixou. Quando isso
ocorre fica o Poder Judiciario autorizado a decretar a nulidade do ato, ja que
a Administracao fez uso indevido da discricionariedade, ao desviar-se dos
fins de interesse publico definidos na lei (DI PIETRO, 2003. p. 211).

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello existem duas modalidades de
desvio de poder: a primeira refere-se a atuacdo do agente publico, no sentido de que
ele utilizando-se da competéncia que |lhe € outorgada legalmente age de forma a dar
prevaléncia a um interesse alheio ao interesse publico, com o objetivo de satisfazer
desejo pessoal, favorecer alguém, ou por paixao politica ou questdo ideoldgica; a
segunda ocorre quando o administrador publico, igualmente legitimado, age visando
a atender uma finalidade publica, porém néo a finalidade especifica relacionada na
orientacao legal (MELLO, 2003, p. 372).

A segunda teoria chamada de teoria dos motivos determinantes preceitua que
0s motivos que determinaram a vontade do administrador, que serviram de suporte a
sua decisao, integram a validade do ato administrativo. Nesse sentido, segundo
dispde Maria S. Zanella Di Pietro ela ocorre “‘quando a Administracdo indica os
motivos que a levaram a praticar o ato, este somente sera valido se os motivos
forem verdadeiros” (DI PIETRO, 2003, p. 211).

Em outras palavras, uma vez descritos pelo administrador os motivos em que
se baseou para praticar determinado ato, ainda que a lei ndo tenha estabelecido
antecipadamente quais 0s motivos que ensejariam a pratica daquele ato especifico,
este s6 sera valido e, portanto, legal, se os motivos declarados realmente existirem e
justificarem o ato praticado (LEAL, 2006, p. 127 et. seq.).

Necessario mencionar que 0s motivos podem ou nado estar previstos em lei,
mas no caso de eles serem expressamente previstos a atuacdo do administrador
estard obrigatoriamente vinculada ao motivo alegado. Entretanto, quando ndo existir
previsdo de motivos, podera o administrador escolher a situacdo fatica em vista da
qual editara o ato, porém deve o ato obedecer aos limites legais abstratamente
previstos.

5 DISCRICIONARIEDADE E CONTROLE JUDICIAL

O controle jurisdicional das condutas administrativas discricionarias € tema
recorrente em estudos de Direito Administrativo. Existem posi¢coes que prevéem a
total impossibilidade de o Poder Judiciario exercer o controle da discricionariedade
como também existem posi¢cdes que referem ser tal matéria plenamente apreciavel
jurisdicionalmente.

Entretanto, € consenso que constitui dever do Poder Judiciario, como
guardido do ordenamento juridico e zelador do Estado Democréatico de Direito,
examinar toda lesdo ou ameaca de lesdo a direitos de seus cidaddos™. Nesse

1 Nesse sentido, reza o art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, que todos

sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, sendo que a lei nao excluird do Poder Judiciario a apreciacéo de lesdo ou
ameaca a direito.
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sentido, ndo podemos vedar ao Poder Judiciario a revisdo dos atos administrativos
praticados em desobediéncia aos limites impostos para a sua atuacao, extrapolando
os limites de discricionariedade previstos em lei*.

Tratando de forma especifica do controle jurisdicional, podemos dizer que ele
pode alcancar todos os atos administrativos, quer vinculados ou discricionarios,
segundo refere José Sérgio da Silva Cristbvam:

Nos atos vinculados o controle pelo poder judiciario € amplo, irrestrito,
enquanto nos discricionarios cabe ao Judiciario o exercicio de um controle
negativo da discricionariedade, isto é, 0 exame acerca da adequacéo do ato
praticado pela administracdo no uso das faculdades discricionarias
(CRISTOVAM, 2006, p. 265).

Diante dos argumentos anteriormente discutidos podemos referir que pelo
principio da legalidade, como a Administracdo deve estrita obediéncia a lei mesmo
gquando estiver diante de atos praticados no exercicio de discricionariedade
administrativa, temos que a inobservancia desse preceito ensejara o controle
jurisdicional. Em outras palavras, estamos dizendo que mesmo atuando de forma
discricionéria a Administracdo Publica deve seguir os ditames legais e exercer sua
“escolha” (discricionariedade) de acordo com os parametros previstos na ordem
juridica, sob pena de ter sua atuacao (ato administrativo) revisto.

No que concerne ao principio da finalidade, que impde ao administrador o
dever de alcangar o objetivo previamente delineado na lei, 0 descumprimento dessa
prerrogativa também ensejard ao Judiciario a revisdo do ato administrativo. Se a
finalidade que a Administracdo Publica estda obrigada a realizar é a prevista na
norma juridica, essa finalidade constitui um limite a discricionariedade, quando o
administrador busca ou realiza finalidade diversa da prevista ele estara extrapolando
os limites de sua atuacdo e, portanto, autorizando atuacdo revisional do Poder
Judiciério.

O controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios também pode
ser exercido pelo exame dos motivos que ensejaram a realizacao do ato ou pelo que
dispde a teoria dos motivos determinantes. Os motivos sdo as razdes pelas quais a
Administragdo tomou uma deciséo, podendo consistir em fundamentos de direito ou
em fatos, de acordo com a teoria dos motivos determinantes s6 podem ser
considerados validos os motivos que efetivamente ocorrerem e desde que realmente
justifiguem a conduta do administrador ao realizar o ato administrativo.

Vale referir que a motivagdo dos atos administrativos além de ser
indispensavel, deve ser congruente e exata. No caso de inexistir motivacdo quando
esta é imprescindivel, se ela ndo corresponder aos motivos alegados, ou se estes
nao justificarem a atuacdo da Administracdo Publica, estaremos também diante de
uma situacdo possivel de revisdo judicial, pois se qualquer dessas situactes
ocorrerem havera violacdo ao principio da legalidade e, conseqientemente se
estara abrindo guarida ao controle jurisdicional.

12 LEAL, 2007, p. 52-53, refere que “o Brasil possui hoje uma Teoria da Constituicao de nivel

elevado, preocupada com questdes da interpretacdo constitucional e do controle de
constitucionalidade, todavia ndo consegue lidar de maneira satisfatoria com os problemas politicos,
sociais e econdmicos atuais, iSso ocorre porque as solucdes apresentadas situam-se entre o
instrumentalismo constitucional e na crenga do Poder Judiciario como ‘salvador da Republica’, ou a
adocéo de concepcdes processuais da Constituigdo, limitada a um instrumento de governo ou a uma
carta simbolo da identidade nacional”.

9



Celso Anténio Bandeira de Mello quando trata do exame dos motivos como
possibilidade de ensejar o controle jurisdicional dos atos administrativos
discricionérios, leciona que:

Assim como ao Judiciario compete fulminar todo comportamento ilegitimo
da Administracdo que apareca como frontal violacdo da ordem juridica,
compete-lhe, igualmente, fulminar qualquer comportamento administrativo
que, a pretexto de exercer apreciacdo ou decisao discricionaria, ultrapassar
as fronteiras dela, isto &, desbordar dos limites de liberdade que Ihe
assistiam, violando, por tal modo, os ditames normativos que assinalam os
confins da liberdade discricionaria (MELLO, 2003. p. 837).

Como o interesse publico € o fim a ser respeitado e alcancado em qualquer
que seja o0 ato a ser praticado pela Administracdo Publica, podemos utilizar aqui, nas
palavras de Rogério Gesta Leal, que se trata de caso de indisponibilidade do
interesse publico (LEAL, 2006. p. 114-115), ou seja, como a Administracdo
desempenha o papel de gestora do patriménio publico (interesse publico), ao
realizar o ato, ela ndo pode deixar a margem o fim principal do exercicio de sua
funcao, dai o carater de indisponibilidade. A inobservancia desse fim por qualquer
das situacdes anteriormente mencionadas configura causa suficiente para autorizar
o controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios.

Diante dos pontos discutidos, podemos concluir que ao Poder Judiciario
sempre foi conferido o “poder” de promover o controle da validade das condutas
discricionérias, sendo que possuimos hoje € uma concepc¢do diversa do conceito de
validade. Nas palavras de Rafael Maffini:

O que evoluiu foi justamente a definicho de validade, que outrora se
restringia a meros aspectos formais de legalidade estrita e que, atualmente,
relaciona-se com aspectos mais abrangentes, de cunho formal e
substancial, determinados por toda a gama de principios integrantes da
nogéo de juridicidade administrativa (MAFFINI, 2006. p. 71).

No que tange ao controle judicial nas decisbes de mérito administrativo
devemos realizar alguns apontamentos. A doutrina diverge quanto a possibilidade do
controle judicial adentrar no mérito administrativo e aqui destaco as reflexfes
realizadas por Rafael Maffini, ele dispbe que a analise desse controle deve ser
realizado através de dois questionamentos. Primeiro, se questionarmos acerca da
possibilidade do Poder Judiciario promover o controle de decisbes de meérito
administrativo validamente exaradas a resposta sera negativa. Tal resposta consiste
no fato de que o Poder Judiciario ndo esté legitimado a promover a fiscalizacdo ou
controle de decisBes validas de conveniéncia e oportunidade (MAFFINI, 2006. p. 72
et. seq).

Entretanto, no caso de o administrador ao realizar uma deciséo discricionaria
de mérito e agir de modo invalido, seja por ele ter desrespeitado das regras legais
aplicaveis ao caso ou afrontar principios de Direito Administrativo, o Poder Judiciario
estara legitimado para exercer o controle dessa conduta e, por conseguinte, invalidar



esse ato. Importante salientar que o controle nesse caso exercido ndo é
propriamente no mérito administrativo, mas na validade do ato™®.
O autor encerra essa analise com propriedade, referindo:

Em suma, seria possivel afirmar que o Poder Judiciario ndo pode promover
o controle “do” mérito administrativo, no sentido de ndo poder se intrometer
em questdes administrativas de conveniéncia e oportunidade propriamente
ditas; podera, contudo, fazer o controle “no” mérito administrativo, no
sentido de que esta legitimado a realizar o controle da validade formal e
substancial das decisGes discricionarias, mesmo que para isso tenha de
analisar a escolha que foi realizada pela Administracdo Publica (MAFFINI,
2006, p. 73).

Registre-se que a discricionariedade ndo € meio livre de atuacdo da
Administracdo Publica, os conceitos discutidos e analisados nessa pesquisa
demonstram que existem limites para o seu exercicio. O papel do Poder Judiciério
nesse controle é ndo permitir que a Administracdo ultrapasse os limites impostos
através dos limites explicitos e implicitos da Administracéo Publica.

6 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto podemos referir que respondemos as indagacdes
inicialmente colocadas, ou seja, a discricionariedade administrativa constitui uma
prerrogativa conferida a Administracdo Publica e, para o exercicio pleno e valido
dessa prerrogativa, deve obedecer aos limites existentes, bem como o préprio
interesse publico. O papel da funcdo Jurisdicional no controle dos atos
administrativos discricionarios € a aplicacéo correta e precisa do espirito da lei.

A importancia do estudo do tema aqui lancado esta exatamente na busca de
solugbes aos problemas aqui colocados em discusséo, principalmente diante de
tamanho alcance social, ético e moral que 0s mesmos possuem.

O controle jurisdicional dos atos da Administracao Publica ndo pode invadir o
mérito administrativo, e diante disso o controle jurisdicional da discricionariedade
administrativa ndo afronta o principio da separacdo dos poderes ou contesta a
ordem juridica vigente, pelo contrario, além de ser um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito € um importante instrumento de efetivacdo dos direitos
fundamentais do homem, uma vez que tem por funcdo principal impedir que a
Administracdo ultrapasse os limites da lei ou ofenda os interesses publicos.
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