MARGALENE CAVALCANTE CORDEIRO*

RESUMO | O presente trabalho apresenta um estudo acerca das divergéncias existentes,
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, com respeito a possibilidade ou ndo de
julgamento, pelo Poder Judicidrio, de atos administrativos emanados por qualquer um
dos poderes constituidos. Considerando as transformagdes ocorridas no campo do
direito no que diz respeito a aplicagdo principioldgica e a concretizacio dos direitos
fundamentais, busca fazer uma andlise resumida dos posicionamentos de vdrios autores,
bem como de decisdes jurisprudenciais. Ante o que foi estudado, verifica-se que os
atos administrativos, mesmo os discriciondrios, possuem limitagdes; quando estas sdo
violadas, cabe ao controle jurisdicional resguardar direitos e fazer valer as normas
constitucionais.
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1 INTRODUGAO

Sdo indiscutiveis as mudangas de paradigmas ocorridas na atividade
da Administragdo Publica, advindas de modifica¢des resultantes da
reinterpretacdo do direito administrativo sob a dtica principioldgica
da Constituicdo.

Essa reinterpretacdo, ou melhor, a leitura do direito administrativo
através de uma visdo mais ampla, tendo por base os principios
constitucionais, ¢ decorréncia de um processo de evolugdo do direito
constitucional, que vem ocorrendo ndo somente no Brasil, mas
também na Europa. Os novos modelos baseiam-se na importincia dada
aos principios, aplicidveis mediante uso do método da ponderagdo,!
considerando a Constitui¢do como norma que irradia efeitos por todo
o ordenamento juridico.

O processo de constitucionalizagdo do direito administrativo brasileiro trouxe
para dentro da Constitui¢do inimeros principios, como os contidos no caput
do artigo 37, além de outros que estio disseminados por toda a Carta Magna,
obrigando, assim, a Administragdo Publica a segui-los, sob pena de nulidade
dos atos praticados.

Neste contexto de superagdo das teorias positivistas e de consolidagio do
pés-positivismo, discutiremos, principalmente, como essas mudangas
influenciam na forma de abordar o controle dos atos administrativos.

Vamos nos ater aos contornos dessa nova interpretagdo, pautada pela
supremacia da Constitui¢do, pela for¢ca normativa dos principios
constitucionais nela contidos. Vamos ver como ela pode interferir e,
em muitos casos, modificar a maneira de entender o caso concreto no
tocante a sindicabilidade ou a insindicabilidade, pelo Poder Judiciério,
do ato administrativo discriciondrio, ji& que na ocorréncia do ato
administrativo vinculado hd total consenso em relac¢do ao seu controle
pelo Judicidrio.

Na abordagem desse tema, comecaremos por situar o direito
administrativo dentro do neoconstitucionalismo, para depois comentar
o conceito dos atos administrativos; em seguida, apresentaremos a
distingdo entre atos vinculados e discriciondrios. Por fim, ingressaremos
no dmago da questdo, ou seja, o controle dos atos administrativos.

Evidentemente, a inteng¢do ndo é esgotar a matéria, que tem sido objeto
de andlise e divergéncias da doutrina e da jurisprudéncia, mas sim
trazer a baila questionamentos, além de posi¢des doutrindrias e também
jurisprudenciais.

'Método em que caberd ao intérprete ponderar os valores em jogo, preservando o maximo de
cada um, na medida do possivel. Ndo h4, aqui, superioridade formal de nenhum dos principios
em tensdo, mas a simples determinagdo da solugdo que melhor atende o idedrio constitucional
na situacdo apreciada.
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2 NEOCONSTITUCIONALISMO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

O neoconstitucionalismo pode ser entendido como o instituto que
se propde a descrever as grandes transformagdes vivenciadas em
todos os ramos do direito, no qual prevalecem os principios e regras
constitucionais na interpretacdo e aplicacdo das leis a partir da
incidéncia da Constituigdo.

Gustavo Binenbojm (2006, p. 65), ao tratar do tema, define o
neoconstitucionalismo como o “reconhecimento de que toda legislacdo
infraconstitucional tem de ser interpretada e aplicada a luz da Constituigao,
que deve tornar-se uma verdadeira bussola, a guiar o intérprete no
equacionamento de qualquer questio juridica”.

O tema da constitucionalizacdo do direito, ou seja, a existéncia de
normas constitucionais com poder vinculante somente passa a vigorar
com mais proeminéncia com a Constituicdo de 1988. A partir daf,
surge uma maior preocupagdo no sentido de interpretar as normas
infraconstitucionais em conformidade com os ditames impostos pela
Carta Magna vigente. No caso do direito administrativo, significa
dizer que os atos administrativos devem guardar consondncia com os
principios maximos alojados na Lei Maior.

Segundo Barroso (2005), trés conjuntos de circunstancias devem
ser considerados no ambito da constitucionalizagio do direito
administrativo: a existéncia de uma vasta quantidade de normas
constitucionais voltadas para a disciplina da Administra¢io Publica;
a sequéncia de transformacgdes sofridas pelo Estado brasileiro nos
ultimos anos e a influéncia dos principios constitucionais sobre as
categorias do direito administrativo. Todas elas se somam para a
configura¢do do modelo atual, no qual diversos paradigmas estdo
sendo repensados ou superados.

Entre essas trés circunstincias, nos aprofundaremos na influéncia dos
principios constitucionais sobre as categorias do direito administrativo,
uma vez que estdo diretamente ligados ao controle dos atos
administrativos, tema em analise.

Como ¢ sabido, o direito administrativo é guiado principalmente pelo
principio da legalidade, expressamente previsto na Constitui¢ao, artigo
37, vinculando toda a administracdo direta e indireta. Assim, a atuacdo
da Administragdo estd vinculada aos limites da lei, sé podendo ocorrer
secundum legem. Porém, devemos atentar para o fato de que essa
vinculag¢do ndo desobriga a observancia de outros principios instituidos
ao longo de toda a Lei Magna; pelo contrario, com a nova interpretagio
constitucional, ndo se deve obedecer estritamente ao puro formalismo
advindo do positivismo juridico, mas nortear-se, também, por outros
principios, como os da moralidade, impessoalidade, publicidade,
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eficiéncia e razoabilidade, além, ¢ claro, da boa-fé, sempre no sentido
de coibir abusos da Administracdo, entre outras situacoes.

A propdsito, com inegéavel acerto, assinala Pazzaglini Filho (2003, p. 10):

[...] os principios constitucionais consubstanciam a
esséncia e a prépria identidade da Constituicdo e, como
normas juridicas primdrias e nucleares, orientam e
vinculam a formacdo, a aplicacdo e a interpretagio
de todas as demais normas componentes da ordem
juridica.

Mesmo sem exaurir o tema, mas com o intuito de esclarecer melhor
o contexto da presente andlise, faremos breves comentarios acerca dos
principios acima mencionados, sem olvidar que essa sintese ndo esgota
o rol de principios emanados da Constitui¢do, tampouco os comentarios
pertinentes a cada um deles.

Iniciaremos pelo principio da moralidade administrativa, por ser
o de maijor abrangéncia e por englobar conceitos imprecisos, como
moral, costumes, interesse publico, ética, boa-fé, dever de probidade e
de honestidade, equidade e justica, em suma: “A moralidade significa
a ética na conduta administrativa; a pauta de valores morais a que a
Administragio Publica, segundo o corpo social, deve submeter-se para
consecucdo do interesse coletivo” (PAZZAGLINI FILHO, 2003, p. 29).

O principio da impessoalidade objetiva tratamento igual, pela
Administragdo Publica, a todos os cidaddos, ou seja, visa atender
o administrado sem qualquer privilégio ou discriminagdo, tendo
em vista sempre o bom andamento do servico publico. Exemplo
bastante ilustrativo de caso de pessoalidade é nomeacdo de familiares
e amigos para cargos comissionados, baseada em escolhas politicas e
nio nas competéncias profissionais. Podemos citar, ainda, a realiza¢do
de processos licitatérios pela Administragdo Publica direcionados
para apadrinhados politicos, isto é, com ganhadores ja conhecidos
internamente, antes mesmo da abertura das propostas.

O principio da eficiéncia é aquele que obriga o gestor publico a
escolher, entre as hipéteses possiveis, aquela que melhor se adapta ao
interesse publico em cada caso, ndo considerando apenas a legalidade,
mas também a otimizagdo dos recursos. Assim, nos ensina Tourinho
(2005, p. 129), “[...] a necessidade de otimizac¢do, contida no principio da
eficiéncia, € requisito de validade juridica da atuagdo administrativa”.

Ao falarmos de publicidade estamos nos referindo a transparéncia, pois
todo e qualquer ato administrativo tem que ser divulgado, como forma de
garantir a seguranca juridica dos membros da coletividade quanto aos seus
direitos. Esse principio identifica-se com o préprio Estado democritico.
O sigilo das informages na esfera publica serve, na maioria das vezes, para
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privilegiar alguns poucos “amigos do poder”. Ficil visualizagdo dessa situa¢io
¢ a publicacio de editais de licitagdo com conteidos minimos necessrios a
identificagdo do projeto, excluindo, muitas vezes, a participacdo de um maior
numero de participantes por falta de informacoes.

O principio da razoabilidade, como os demais, representa uma limitagao
a atuacdo discriciondria do gestor publico, pois determina a este que os
atos a serem praticados por ele sejam legitimos, econdmicos, eficientes
e, principalmente, consentaneos com as necessidades e as deficiéncias
da coletividade.

Deve o administrador praticar politicas publicas que guardem consonancia
com o0s preceitos constitucionais, inclusive no que diz respeito a
concretizacio dos direitos fundamentais sociais (art. 62 da CF/88), ou seja,
nio ¢ admitido que gaste mal o dinheiro ptblico em detrimento de itens
como educagio, saude e trabalho. Esse também ¢ o entendimento do STE,
conforme o RE 463.210, de 7 de novembro de 2005, do ministro Carlos
Velloso, quando decidiu acerca do direito de matricula de criangas em
creche do municipio de Santo André, in verbis.

[...] o artigo 211 determina que a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os municipios organizario em
regime de colaboragdo seus sistemas de ensino e em
seu pardgrafo 2° esclarece que a atuacio dos municipios
dé-se prioritariamente no ensino fundamental e na
educacdo infantil. Como visto, ndo houve viola¢do a esse
dispositivo, mas sua concretizagdo. 16. Quanto a alegada
ofensa ao principio da separacdo de poderes, entendo
ndo haver restado configurada, uma vez que a educagdo,
nos termos do artigo 205, caput, da Constituicdo da
Republica, “¢ direito de todos e dever do Estado e da
familia”. Prescreve, ainda, o artigo 227 da Constituicdo
que “¢ dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo,
a educacdo, ao lazer, & profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitiria, além de colocé-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacfio, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdo”. 17. Nesse passo, sendo a educacio
um direito fundamental assegurado em vdrias normas
constitucionais e ordindrias, a sua ndo observincia pela
Administracdo Publica enseja sua prote¢io pelo Poder
Judiciario (grifo nosso).

Claro esta que os atos administrativos, ainda que sejam discriciondrios,
possuem limita¢des, ndo podendo ser praticados @ margem dos aspectos
da conveniéncia e da oportunidade. Eles necessitam ser motivados,
sempre que neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;
imponham ou agravem deveres, encargos ou sangdes; decidam
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processos administrativos de concurso ou sele¢io publica; dispensem
ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério; decidam recursos
administrativos; decorram de reexame de oficio; deixem de aplicar
jurisprudéncia firmada sobre a questio ou discrepem de pareceres,
laudos, propostas e relatérios oficiais; importem anulagio, revogagio,
suspensao ou convalidacdo de ato administrativo (art. 50, caput, da
Lei n® 9.784/1999). Quando praticados sem observar essas limitacdes,
podem ensejar anulagdo judicial.

Imaginemos que determinado chefe do Poder Executivo municipal,
dentro de sua discricionariedade administrativa e sem indicagdo
adequada de motivos, decida suspender a obra de constru¢io de um
hospital, iniciada em gestdo anterior de partido oposicionista, em uma
regido carente de atendimento médico-hospitalar, alegando falta de
recursos, e, em seguida, utilizando os recursos antes destinados aquela
obra, autorize a construgio de uma praca publica ornamentada com o
busto de um antecessor politico falecido.

A principio, nd3o se observa nenhuma ilicitude na conduta do
administrador, pois ele tem, teoricamente, o direito de eleger quais
as acdes a que deva dar prioridade em sua gestdo. O questionamento
reside no fato de deixar de atender as necessidades coletivas legitimas
daquela comunidade, em razdo de um propésito eleitoreiro. Ou seja,
eleger construir uma praga, cuja utilidade para os cidadaos naquele
momento era irrelevante, em detrimento do hospital, s6 porque ele
fazia parte das politicas publicas de iniciativa de partido oposicionista.

Notamos claramente, nesse exemplo, a inobservincia do interesse
publico no que diz respeito a falta de prioridade na efetivacdo do direito
a um sistema de sadde mais eficiente. Ressaltando, ainda, que o ato ndo
comungou da imparcialidade, da boa-fé e da razoabilidade. E, como
sabemos, a pratica de qualquer ato, pelo gestor publico, sem observagao
desses valores elimina o direito de eleger prioridades, ou seja, restringe
a discricionariedade.

Com efeito, é nesse quadro que devemos discutir a possibilidade do
controle pelo Judicidrio do ato administrativo.

3 ATO ADMINISTRATIVO

A Administra¢do Publica cumpre sua func¢io executiva por meio de
atos juridicos denominados atos administrativos, praticados por
qualquer um dos poderes constituidos, os quais nio se confundem com
aqueles emanados do Legislativo e do Judiciario quando desempenham
atribuicdes especificas.

Conforme ensinamento de Medauar (2007, p. 133),
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[...] 0 ato administrativo constitui, assim, um dos modos
de expressdo das decisdes por érgios e autoridades da
Administragdo Publica, que produz efeitos juridicos,
em especial no sentido de reconhecer, modificar,
extinguir direitos ou impor restricdes e obrigacdes,
com observincia da legalidade.

De forma elucidativa, Figueiredo (2004, p. 162-163) ensina que o ato
administrativo a luz dos principios constitucionais:

[...] ¢ a norma concreta, emanada pelo Estado, ou por
quem esteja no exercicio da fun¢do administrativa,
que tem por finalidade criar, modificar, extinguir ou
declarar relagdes juridicas entre este (o Estado) e o
administrado, suscetivel de ser contrastada pelo Poder
Judicidrio.

Conceituado o ato administrativo, partiremos, agora, para a classificacio,
encontrada na maioria dos autores, quanto ao seu regramento, ou seja,
ato administrativo discriciondrio e ato administrativo vinculado, suas
caracteristicas e consequéncias.

Salientamos que ji hd na doutrina autores, como Binenbojm (2006),
que consideram todos os atos vinculados; o que varia, na realidade, ¢ o
grau de vinculacao.

Vinculados sdo todos aqueles atos em que o gestor publico possui
uma unica solu¢do admissivel dentro da possibilidade legal, diante de
determinada situagio de fato, como no caso de aplica¢do de uma multa
de transito, quando transgredida a norma. J4 os atos discriciondrios s3o
aqueles em que o administrador publico possui um campo de liberdade,
dentro dalei, para agir em busca da melhor alternativa, levando em conta
a oportunidade e a conveniéncia administrativa. Podemos exemplificar
com o caso da liberdade de op¢do que cabe ao agente publico para
realizar esta ou aquela obra publica, desde que dentro dos parametros
preestabelecidos pelos principios constitucionais e obedecendo sempre
a finalidade publica.

Corroborando essas defini¢oes, citamos o mestre Meirelles (2008, p.
170-171), que considera:

[...] atos vinculados aqueles para os quais a lei
estabelece os requisitos e condi¢des de sua realizagdo.
Nessa categoria de atos, as imposicoes legais absorvem,
quase por completo, a liberdade do administrador,
uma vez que sua agdo fica adstrita aos pressupostos
estabelecidos pela norma legal para validade da
atividade administrativa. E atos discriciondrios os
que a administra¢do pode praticar com liberdade de
escolha de seu contetdo, do seu destinatirio, de sua
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conveniéncia, de sua oportunidade ¢ do modo de sua
realizacdo.

Diante da salutar importancia para o nosso tema, vamos nos deter no
conceito de discricionariedade, do qual depende, ou melhor, direciona-
se a conclusdo pela sindicabilidade ou nio do ato administrativo.

A discricionariedade tradicionalmente vem conceituada como a
liberdade que possui o administrador publico de eleger entre as opgdes,
ou seja, que politica publica escolher sob critério de oportunidade e
conveniéncia, qual a melhor para aquele momento, levando sempre em
conta o interesse publico.

A discricionariedade contém certa dose de subjetividade, ligada
diretamente a oportunidade e/ou a conveniéncia do agente publico; no
entanto, essa subjetividade ndo pode operar fora dos limites legais, nao
somente 0os impostos por normas infraconstitucionais, mas também
aqueles presentes na Constituicdo da Republica, em todos os seus
aspectos principioldgicos.

A esse poder de decisdo do administrador publico acerca da conveniéncia
ou da oportunidade da pratica de determinado ato administrativo
chamamos de mérito.

E justamente nesse ponto que h4 divergéncia doutriniria e também
jurisprudencial acerca da possibilidade do controle do ato administrativo
discriciondrio por via judicial, ou seja, muitos autores e também
julgadores consideram que o mérito do ato administrativo ndo pode
ser questionado judicialmente.

Sucede, todavia, que a discricionariedade possui limites, que, como
ja visto anteriormente, nido residem somente na pura e estrita
legalidade, mas também no ordenamento geral, formando um todo
unitirio. E preciso entio que ela esteja de acordo com os principios
da moralidade administrativa, da imparcialidade, da eficiéncia, da boa-
fé, da proporcionalidade e da razoabilidade. Nao se pode confundir
discricionariedade com arbitrariedade, pois esta significa a liberdade
ilimitada, enquanto aquela deve ser entendida tdo somente como a
possibilidade de eleger a melhor opc¢ao, levando em conta tudo o que
foi dito acima.

Com efeito, se os atos administrativos vinculados estdo restritos a letra
da lei, aos discriciondrios acrescentam-se os principios.

Por questdo de organizagdo metodolégica, discutiremos esse tema no
préximo tépico.

Por fim, trataremos do controle dos atos administrativos, objetivo
principal do nosso trabalho.
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4 CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Antes de abordar o controle dos atos administrativos, parece oportuna a
discussdo concernente ao que entendemos por controle, quais os tipos
e como pode ser exercido.

Apesar dos vdrios conceitos existentes, elegemos o que melhor se adapta
ao escopo de nosso trabalho, a saber: “E o poder-dever de vigilancia,
orienta¢do e corre¢do que a prépria Administragdo, ou outro Poder,
diretamente ou por meio de seus drgios especializados, exerce sobre
sua atuac¢do administrativa” (ALEXANDRINO; PAULO, 2006, p. 497).

Embora nio seja facil classificar os tipos de controles existentes, tentaremos
fazer uma breve sintese e nos deteremos no que tem maior importincia
dentro dos nossos objetivos: o controle judicial.

Os controles quanto 3 origem podem ser internos ou externos. E
interno o exercido por drgidos da prépria administragdo e externo
quando desempenhado por um Poder sobre os atos administrativo
praticados por outro Poder. O controle judicial e o controle realizado
pelos Tribunais de Contas sdo exemplos de controle externo.

Na licdo de Alexandrino e Paulo (2006, p. 526), “controle judicial € o
exercido pelos érgaos do Poder Judicidrio sobre os atos administrativos
praticados pelo Poder Executivo, pelo Poder Legislativo ou pelo préprio
Poder Judicidrio, quando realiza atividades administrativas”.

Em relagdo ao aspecto observado, os controles podem ser da legalidade
ou da leg1t1m1dade E dentro dessa clasmﬁcagao que se encontra
o controle do mérito, considerado aqui como a verificacdo do ato
administrativo, se ele esté em conformidade ndo somente com a lei,
mas também com os principios reguladores da Administragao Publica.

O controle do mérito dos atos administrativos discriciondrios tem
sido tema de vdirios debates, tanto no ambito doutrindrio como
jurisprudencial, ndo havendo consenso a respeito da sindicabilidade ou
insindicabilidade dele, ou, em outros termos, ha controvérsia quanto a
possibilidade de o Poder Judicidrio aprecid-lo além da pura legalidade.

De um lado, encontra-se a corrente que defende que o Poder
Judicidrio ndo podera sobrepor ou impor seu juizo de conveniéncia e
oportunidade no lugar do administrador. O que equivale dizer que o
juiz somente possui a competéncia para apreciar a estrita legalidade
do ato, sem observar o mérito ou motivagdo do ato administrativo.
E, do outro, aqueles que defendem a apreciagio, pelo Judicidrio, do
mérito administrativo, fundamentada na aplicagdo dos principios
constitucionais relacionados & Administrag¢do Publica.

Para os defensores da primeira corrente, o agente administrativo
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raramente se depara com uma norma que contenha uma tnica solugio
de aplicagdo possivel. Mas isso ndo quer dizer que ele tem a liberdade de
ultrapassar os limites da legalidade. Sua escolha estd limitada pela lei.
Se ele escolhe uma solugdo que nio esteja dentro da estrita legalidade, o
ato pode ser anulado. Ou seja, pode ser modificada por via judicial. Em
suma, somente ha possibilidade de anulagdo quando o ato for ilegal,
deixando de lado a legitimidade, oportunidade e conveniéncia.

Segundo Fagundes (2005, p. 179), “ao Poder Judiciario ¢ vedado apreciar,
no exercicio do controle jurisdicional, o mérito dos atos administrativos.
Cabe-lhe examind-los, tio-somente, sob o prisma da legalidade”.

No mesmo passo, Carvalho Filho (2007, p. 44) afirma:

O controle judicidrio, entretanto, nfo pode ir ao extremo
de admitir que o juiz se substitua ao administrador.
Vale dizer: ndo pode o juiz entrar no terreno que a lei
reservou aos agentes da Administragio, perquirindo
os critérios de conveniéncia e oportunidade que lhe
inspiram a conduta.

Ainda, na licdo de Fagundes (1957, p.167, apud TOURINHO, 2005,
p.- 151), “o mérito é de atribuicdo exclusiva do Poder Executivo, e
o Poder Judicidrio, nele penetrando, faria obra de administrador,
violando destarte o principio da separacdo e independéncia dos
poderes”.

Também na licdo do consagrado autor Meirelles (2008, p. 717),
sobre o controle do ato administrativo pelo Judicidrio, temos que
“a competéncia do Judicidrio para revisdo de atos administrativos
restringe-se ao controle da legalidade e da legitimidade do ato
impugnado”.

Essa posi¢do repousa seus argumentos na tese defendida por Fagundes
(1967, p. 148, apud MEIRELLES, 2008, p. 718):

Ao Poder Judicidrio é permitido perquirir todos os
aspectos da legalidade e legitimidade para descobrir
e pronunciar a nulidade do ato administrativo
onde ela se encontre, e seja qual for o artificio que
a encubra. O que ndo se permite ao Judicidrio é
pronunciar-se sobre o mérito administrativo, ou
seja, sobre a conveniéncia, oportunidade, eficiéncia
ou justica do ato, porque, se assim o agisse, estaria
emitindo pronunciamento de administracdo, e ndo
de jurisdicdo Judicial. O mérito administrativo,
relacionando-se com conveniéncias do governo ou
com elementos técnicos, refoge ao ambito do Poder
Judicidrio, cuja missdo ¢ aferir a conformacio
do ato com a lei estrita, ou, na sua falta, com os
principios gerais do direito.

Revista TCE-PE | Recife | v.18 | n.18 | p.114-129 | jun. 2011



O Recurso em Mandado de Seguranga n® 23543-1/DF, cujo relator foi
o ministro Ilmar Galvio, ilustra bem a posi¢do dessa corrente, para
a qual somente a Administra¢do Publica é dado o direito de apreciar
o mérito do ato administrativo, limitando o exame jurisdicional da
sua razoabilidade, proporcionalidade, adequacdo e justica. O tema foi
tratado quando da agdo proposta pelo Sindicato dos Cultivadores de
Cana-de-Actcar do Estado de Pernambuco, em virtude da liberagio
dos pregos da cana-de-agucar. Neste caso, a Corte Suprema decidiu se
tratar de matéria submetida a critérios de conveniéncia e oportunidade,
insuscetiveis, por isso, de controle pelo Poder Judicidrio (BRASIL, 2000).

O argumento principal utilizado por essa corrente ¢ o principio da
separagdo dos poderes, ou seja, ndo pode o Poder Judicidrio intervir em
decisdes politicas dos demais poderes.

Entendemos ndo tratar de uma invasio de competéncia, mas da
intervencdo do Judicidrio no sentido de fazer valer as determinagdes
constitucionais. Isto é, a Constituicdo Federal, no artigo 5°, XXXV,
assegura acesso ao Poder Judicidrio para, subsidiariamente, fazer valer
os direitos constitucionais.

Em decisdo recente, o ministro Celso de Mello entendeu que:

E certo que nio se inclui, ordinariamente, no dmbito
das fungdes institucionais do Poder Judicidrio — e
nas desta Suprema Corte em especial —, a atribuicio
de formular e implementar politicas puablicas, pois,
nesse dominio, o encargo reside, primeiramente, nos
Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no
entanto, embora em bases excepcionas, podera atribuir-
se ao Poder Judicidrio, se e quando os 6rgdos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer,
com tal comportamento, a eficicia e integridade
de direitos individuais e/ou coletivos, impregnados
de estatura constitucional, ainda que derivados de
cldusulas revestidas de conteddo programatico (grifo
nosso) (BRASIL, 2004).

Para a segunda corrente, defensora da tese da sindicabilidade
jurisdicional, com a qual concordamos, ndo vigora mais a ideia de
discricionariedade classica, em que os atos administrativos eram
imunes ao controle judicial.

Essa vertente compreende que o ato administrativo que nio atenda aos
principios constitucionais, ou cuja execugio ndo tenha como primazia
a eficiéncia, moralidade, a razoabilidade e um adequado atendimento
ao interesse publico, bem como a efetividade dos direitos fundamentais
sociais, deve ser submetido ao crivo do Judicidrio.
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Essa nova visao fundamentada em critérios principioldgicos é resultado
da constitucionaliza¢do do direito administrativo, como comentado em
item anterior. Essa nova interpreta¢do baseada em normas, bem como
em principios constitucionais, é hodiernamente o alicerce de todo o
ordenamento juridico, incidindo, como ndo poderia deixar de ser, no
campo da Administra¢do Publica.

E nessa linha de raciocinio que ressaltamos caber ao Poder Judici4rio
o controle de atos administrativos praticados sem comprometimento
com a efetivagdo dos direitos fundamentais, sem a adequada motivagio,
ocultando, sob a mdscara da legalidade, atos com fins estranhos ao
interesse publico.

Como defensores dessa tese, encontramos doutrinadores como Celso
Bandeira de Mello, Celso Bastos e Juarez Freitas.

Na licdo de Bastos (2002, p. 491):

Ao Poder Judicidrio cabe também anular atos
administrativos, por desvio de poder, por abuso de poder,
que atacam exatamente ndo uma irregularidade formal
explicita do ato administrativo, mas ataca seu dmago,
sua finalidade, apresentando-se essa irregularidade de
forma velada, camuflada.

Na mesma linha, ensina-nos o mestre Celso Bandeira de Mello que:

O mérito do ato administrativo ndo pode ser mais que
o circulo de liberdade indispensdvel para avaliar, no
caso concreto, o que ¢ conveniente e oportuno a luz
do escopo da lei. Nunca serd liberdade para decidir em
dissonincia com este escopo (2003, p. 82-83).

Por isso é que todo ato administrativo que se encontre viciado por interesse
particular ou falta de agente competente para fazé-lo, ou, ainda, praticado
como medida desarrazoada em relagdo aos fatos, é passivel de anulagao
tanto na esfera administrativa como na judicial, visto que é praticado além
da discricionariedade permitida.

A prop6sito, cumpre mencionar a licao valiosa do mestre Juarez Freitas
(2007, p.30), que, mesmo com enfoque diferente do dos doutrinadores
acima citados, defende o controle do ato administrativo pelo Poder
Judicidrio da seguinte forma:

[...] ndo se estd a pedir, em especial ao Poder
Judicidrio, o controle dos juizos de conveniéncia em
si, mas o controle da motivagdo obrigatéria, ¢ dizer, a
vigilancia quanto aos aspectos que dizem respeito nao
ao merecimento em si, mas a compatibilidade plena do
ato administrativo com os principios, entre os quais o
da eficiéncia, da eficicia e da economicidade.
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Enfatizando essa corrente, segundo a qual ao Poder Judicidrio compete
nio somente apreciar a legalidade, mas também o mérito, temos
algumas decisdes, como o RE 493.811 do STJ, por meio do qual a
relatora ministra Eliana Calmon determinou, com propriedade, que
“na atualidade o império da lei e o seu controle, a cargo do Judicidrio,
autorizam que se examinem, inclusive, as razdes de conveniéncia e
oportunidade do administrador” (BRASIL, 2003).

Também merece destaque a decisio (RE n° 410.715/SP) do ministro
Celso de Mello, em que ele afirma:

[...] O administrador publico estd vinculado a Constitui¢io
e as normas infraconstitucionais para a implementacao das
politicas publicas relativas a ordem social constitucional,
ou seja, propria finalidade dela: o bem-estar e a justica
social [..]. Conclui-se, portanto, que o administrador
publico nio tem discricionariedade para deliberar
sobre a oportunidade e conveniéncia de implementagao
de politicas publicas discriminadas na ordem social
constitucional, pois tal restou deliberado pelo constituinte
e pelo legislador que elaborou as normas de integracio
[...]- As duvidas sobre essa margem de discricionariedade
devem ser dirimidas pelo Judicidrio, cabendo ao juiz dar
sentido concreto & norma e controlar a legitimidade do
ato administrativo (omisso ou comissivo), verificando se
ele ndo contraria sua finalidade constitucional, no caso
a concretiza¢do da ordem social constitucional (grifo do
autor) (BRASIL, 2005).

Em face do exposto e das razdes arguidas, entendemos que é possivel
haver controle do ato administrativo discriciondrio pelo Poder
Judicidrio, ndo somente devido a obrigatoriedade de acolher os ditames
constitucionais como normas que se irradiam por todo o ordenamento
juridico, mas também porque, nio o fazendo, estarfamos contrariando o
artigo 5, inciso XXXV, da Constitui¢do Federal, que determina que a lei
ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito.

Nio ¢é aceitdvel o mito de que o ato administrativo discriciondrio é
insindicével porque fere o principio da separagdo dos poderes; pelo
contrario, ao controlar o ato administrativo, o Poder Judicidrio esta
exercendo apenas a sua funcdo de controle da Constitui¢do, evitando
que atos do Poderes Legislativos, Executivo ou mesmo do Judiciario,
quando agem administrativamente, contrariem regras ou principios
constitucionais. Esse controle ndo ¢ evidentemente sobre todo e
qualquer ato administrativo, mas somente com rela¢do aqueles que
escondem, sob a mdscara da discricionariedade, interesses escusos,
utilizando-a como instrumento para atendimento de fins pessoais de
grupos econdmicos ou politicos partiddrios.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O neoconstitucionalismo impd&e ao intérprete a aplicagio dos principios
e normas constitucionais na resolu¢do de toda e qualquer demanda
administrativa ou judicial. Nao significa, entretanto, a supressao
da legalidade, mas tao somente o reconhecimento de que os valores
materiais e axioldgicos contidos na Lei Maior deverdo irradiar-
se por todo o ordenamento juridico, mesmo que estes ndo estejam
expressamente presentes na legislagio infraconstitucional aplicada ao
caso concreto. O objetivo perseguido com essa nova visdao do direito
¢ que toda interpretacdo seja feita a lume da Constituicio, de modo a
realizar valores nela consagrados.

Assim, quando dizemos que cabe ao administrador publico eleger,
entre as a¢des possiveis, qual delas vai realizar, ndo podemos olvidar
que sua escolha tem, necessariamente, que obedecer aos preceitos
e principios constitucionais, pois a discricionariedade nio ¢
completamente livre, mas sim vinculada as normas impostas pela
Lei Maior, para melhor servir ao interesse publico.

Neste contexto, mostra-se crucial o papel do Poder Judicidrio no
controle de atos praticados fora destes parAmetros. E com fundamento
nesse posicionamento que defendemos que o ato discriciondrio deve ser
passivel de revisao judicial. Com isso, ndo queremos retirar a competéncia
discriciondria do agente publico, mas apenas condiciond-la a solu¢do que
melhor se adapte ao interesse publico para o caso concreto.

A atuagdo do Poder Judicidrio no controle do ato administrativo ndo
caracteriza de forma alguma interferéncia deste no Poder Executivo,
cumprindo ele apenas sua missdo constitucional de nio excluir de
aprecia¢io qualquer lesdo ou ameaga a direito, combatendo, dessa forma,
os atos praticados em desobediéncia ao fixado constitucionalmente.
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