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RESUMO

No modelo de estado democratico de direito em que vivemos temos o estado no
sentido de administracdo como gestor do interesse publico. Para que a
administracdo atinja seus objetivos faz-se necessario que seja revestida de
prerrogativas afim de priorizar o interesse publico. Estes poderes se personificam
através dos atos administrativos, os quais sdo dotados de discricionariedade. Esta
ocorre quando da liberdade de escolha do gestor publico, respeitando a
oportunidade e conveniéncia. No ambito desse espaco de discricionariedade deve a
administragcdo observar os principios da razoabilidade e proporcionalidade na
tomada de decisdes. Constitui-se assim, o mérito administrativo. Em nao observando
tais ditames, e somente assim, podera o administrado inconformado, se socorrer do
judiciario, pois nenhuma lesdo ou ameaca a direito sera alijada do controle
jurisdicional. Por sua vez, o judiciario somente podera reformar uma decisao
administrativa, se eivada de vicios legais.

PALAVRAS-CHAVE: Administracao, Prerrogativas, Discricionariedade, Mérito
administrativo, Controle jurisdicional.



ABSTRACT

In the model of democratic rule of law in which we live towards the state
administration as manager of public interest. For the administration to achieve its
objectives it is necessary to be coated prerogatives in order to prioritize the public
interest. These powers are personify through administrative acts, which are endowed
with discretion. This occurs when the free choice of public management, respecting
the opportunity and convenience. Within this space of discretion the administration
must observe the principles of reasonableness and proportionality in decision
making. It is thus, merit administration. By not observing such precepts, and only
then, can the administered not conformed if succor the judiciary, because no injury or
threat to the right of judicial review will be jettisoned. In turn, the judiciary can only

renovate an administrative decision is fraught with legal vices.

KEYWORDS: Directors, Prerogatives, Discretion, Merit administrative control court
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INTRODUGAO

Em uma sociedade esculpida sob as diretrizes de um estado democratico de
direito, presenciamos a independéncia dos poderes e a convivéncia harmdnica entre
os mesmos. Cada poder desempenha suas atividades no interesse do bem comum
da sociedade.

Nesse contexto temos a administracdo como meio de viabilizar o bem
comum, através de seus atos, principalmente no que tange a edicdo dos mesmos,
os seus reflexos frente aos administrados, as prerrogativas que revestem o

administrador para edita-las, e as limitacdes legais a que esta sujeito.

Na busca do interesse comum, a administracdo é revestida de poderes, e
estes se perfectibilizam, através do agente publico, na edicdo de diversos atos, com

as mais variadas finalidades, porém balizados pelos principios constitucionais.

Quando da edicdo dos seus atos, a administracdao, no interesse do bem
comum, possui a liberdade de tomar a melhor decisdo, a partir da conveniéncia e
oportunidade. Ingredientes estes que caracterizam o poder discricionario ou
simplesmente a discricionariedade da administracdo, como definem alguns autores.
A liberdade do gestor em optar pela melhor decisdo traduz-se no mérito

administrativo.

Mas, nesse cenario, cabem limites que a administracdo deve respeitar
quando esta diante deste espaco de liberdade para a tomada de decisdes. Os limites
serdo vinculados aos dispositivos legais que serdo os norteadores do gestor.

O nao seguimento dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
por parte do administrador, provocara a contaminacao da legalidade do ato. Quando
o gestor, no exercicio dessa liberdade exceder seus poderes, cabera ao poder
judiciario intervir, se os atos forem eivados de ilegalidade, se ndo razoaveis ou
mesmo desproporcionais. Limites que também o judiciario, na andlise do caso

concreto, deve respeitar face a independéncia dos poderes.



1 ADMINISTRACAO PUBLICA E ATO ADMINISTRATIVO

1.1 Administracao Publica

O termo “administracao” é tratado pela doutrina sob varios enfoques. Para

fins didaticos filtramos o tema de forma mais sintética.

Para Gasparini, administracao possui um conteudo vulgar utilizado quando a
definimos enquanto administracdo de empresa, administragdo econémica, ou como
ciéncia da administragcdo. E um contetido técnico no sentido de administragdo
publica advindo da atividade administrativa. Debrugcaremo-nos, primeiramente, na

analise do conceito deste ultimo.

Ainda nos servindo dos conhecimentos desse autor descobrimos que a
conceituacao do termo administracdo submete-se a adogao de alguns critérios, entre

eles destacamos o negativista, o formal e o material.

Sob o olhar do critério negativista, temos a administragcdo como qualquer
atividade do estado que ndo a legislativa e nem a judiciaria. Definicdo mais
adequada aos estados absolutistas onde havia a total concentracao do poder nas

maos do soberano que ainda legislava e julgava.

Através do critério formal ou subjetivo, definimos a administragdo publica um
complexo de 6rgaos responsaveis por funcées administrativas. Tem-se, por meio do
critério material ou objetivo, a concepcdo como um complexo de atividades
concretas desempenhadas pelo estado, tendo como filtro, a lei, que tem o objetivo
de atender as necessidades da sociedade. Assim, pelo critério formal temos a
administracdo como estado, e, pela otica material vislumbramos a funcao

administrativa’.

O pensar de Di Pietro também acompanha o de Gasparini no que concerne

! GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo.15* Ed.,.Sdo Paulo: Saraiva. 2010. p. 96.
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a classificacao da administracao publica, dividindo a mesma em sentido subjetivo ou
formal ou orgéanico, onde temos entes que exercem a atividade administrativa, aqui
compreendendo pessoas juridicas, érgaos e agentes publicos incumbidos da funcao
administrativa. E no sentido objetivo, material ou funcional entende a autora que se
designa a natureza da atividade exercida pelos referidos entes, aqui definindo a
administracdo publica como fung¢do administrativa exercida basicamente pelo poder

publico?.

Hely Lopes Meireles assinala que o conceito de administracdo n&o
apresenta uma s6 definicao devido ao fato de a prdpria expressao acarretar sentidos
diversos na sua interpretacdo, bem como pelas varias esferas em que se

desenvolvem as atividades administrativas.

Assevera-nos que, no sentido lato, administrar é gerir interesses conforme a
lei moral e interesses entregues a guarda alheia. Assim, em sendo bens sdo de
particular, teremos administracdo privada, em sendo bens ou interesses da
coletividade, teremos, entdo, a administragéo publica.

Para o autor, a expressao administracdo publica pode designar tanto

pessoas e 6rgdos, como a propria atividade administrativas.

No mesmo sentido explana Jodo dos Santos Carvalho Filho (pag. 10)
atribuindo um aspecto objetivo e outro subjetivo para a definicdo de administracao

publica.
1.2 Ato administrativo
Partindo dos conceitos acima, podemos deduzir que a administracao

necessita exercer suas atividades. E estas se perfectibilizam através dos atos

administrativos em sentido amplo.

2 DI PIETRO, Maria Silvia Zanello. Direito Administrativo. 23* Ed., Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 50.
3 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 34* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 85.
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Seguindo o pensamento da autora citada, temos que no sentido subijetivo,
também chamado de organico ou formal, entende-se por atos administrativos os que
ditam os 6rgaos administrativos, ficando excluidos os atos emanados pelo poder
judiciario e legislativo, mesmo tendo a natureza administrativa. Tal conceito
encontra-se fragilizado pela auséncia de rigor cientifico, pois exclui os atos

praticados pelos outros dois poderes, que pertencem a um mesmo regime juridico.

Utilizando-se o critério objetivo, funcional ou material, um ato administrativo
€ aquele que é praticado no exercicio da fungcao administrativa, independentemente

de ter sido originario de 6rgaos administrativos ou de 6rgaos legislativos ou judiciais.

Esse critério origina-se da particdo de poderes e entende que, mesmo que
haja o poder executivo, em que predominam as atividades administrativas, os
poderes legislativo e judiciario também as executam e emanam atos administrativos,

embora esses atos ndo caracterizem a sua atividade principal.

Socorremo-nos ainda, ainda da vasta doutrina de Celso bandeira de Melo, o

qual define ato administrativo como sendo:

declaragao do estado (ou de quem lhe faga as vezes - como por exemplo,
um concessionario de servigo publico), no exercicio de prerrogativas
publicas, manifestada mediante providéncias juridicas complementares da
lei a titulo de Ihe dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por
o6rgao jurisdicional“.

Aqui temos o ato administrativo como originario de uma declaracao de
vontade do estado, ou de seu representante legal, a qual produz efeitos juridicos,

com prerrogativas préprias, regidas pelo direito publico, obediente ao dispositivo
legal constituido e sujeito ao crivo do poder judiciario.

O autor ainda ressalta que o ato administrativo € infralegal e assim prescinde

da vinculagdo a uma norma®

4 MELLOQO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26* ed., Sao Paulo: Malheiros, 2009.p.

378.
5

380.

, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009.p.
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Na concepcao de Lucia Figueiredo, ato administrativo € a “norma concreta
que emanada do estado ou de quem esteja no exercicio da fungdo administrativa,
que tem por finalidade criar, modificar, extinguir ou declarar relagdes juridicas entre
este e 0 administrado, suscetivel de ser contratada pelo judiciario”.

Percebe-se que a concepcao de ato administrativo nao sofre grandes
transformacées em relacdo a sua conceituacdo na visdo da maioria dos
doutrinadores®.

Na definicdo de Hely Lopes Meireles também temos que ato é:

Toda manifestagdo unilateral de vontade da administragdo publica que,
agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigagdes aos
administrados ou a si prépria’.

Aqui temos uma definicdo com perfil mais classico, mas que define de uma
forma sucinta e clara o conceito ora trabalhado, e verifica-se que nao ha uma
uniformidade na sua definicao.

Jose Carvalho Filho também entende dessa forma, ou seja, no sentido de
que nao ha uniformidade entre os autores quando se trata da conceituagao do termo
em analise. O autor define ato, como sendo a vontade exteriorizada da
administracdo ou de agentes delegados por ela, regidos pelo direito publico, que
busque a producao de efeitos juridicos com a finalidade de atender o interesse

publico.

Nessa definicao pura, o autor ndo se aprofunda na questdo da sujei¢cao do
ato ao crivo judicial, a exemplo de outros doutrinadores?.

Assim, podemos resumir o0 conceito de ato administrativo como uma
declaragcdo de vontade do estado, que produz efeitos juridicos, na busca do

interesse publico.

6 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 9* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008. P. 173-4.
7 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 34* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008. P. 152.
8 CARVALHO, Jodo dos Santos Filho. 24 Ed., Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2011. P. 92.
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1.3 Poderes da administracao

Para que a administracdo exerca seu papel, faz-se necessario revesti-la de
poderes, de tal modo que sua vontade, que nada mais € do que a vontade do
interesse comum sobreponha-se ao interesse particular. Para José Carvalho dos
Santos®, tais poderes constituem um conjunto de prerrogativas de direito publico
atribuidas aos agentes administrativos, a fim de que o estado alcance seus fins.
Trata-se de poder-dever

Esses poderes sdo classificados de forma diferenciada pela doutrina em
geral, como veremos a seguir, iniciando pelo classico entendimento de Hely Lopes
Meireles.

O autor classifica os poderes da administracdo quanto a forma, quanto a
liberdade da administracdo para a pratica de seus atos em poder vinculado e
discricionario, em relacdo ao ordenamento da administracdo ou a punicdo dos
administrados em poder hierarquico, e em disciplinar. Classifica ainda, em relacao a
finalidade normativa da administracdo, em poder regulamentar e, em relagdo a
contencao dos direitos individuais, em poder de policia.

A partir dessa divisdo, nos cabe trazer a definicido de cada um dos poderes
elencados. Por poder vinculado, entende-se a situagdo em que a administragao fica
vinculada, por isso o0 termo “ao dispositivo estipulado pela lei”. Nas palavras do autor
“0 agente publico fica preso a lei”. A lei determina os elementos que a administracao
utilizara para a formalizacdo daquele ato especifico. Por isso é também chamado de

poder regrado, pois a lei dita as regras que irdo nortear os atos administrativos.

O poder discricionario traduz-se por ser aquele em que a lei confere de
forma implicita ou explicita, liberdade ao agente publico para a pratica de atos,
conforme sua oportunidade e conveniéncia. Cabe frisar que a liberdade ora tratada
esta balizada nos parametros legais, ou seja, o0 agente tera liberdade de agir dentro

9 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24* Ed., Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2011. p. 46.
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dos limites da lei. A diferenga em relacao ao poder vinculado € que aqui o agente é
investido de uma maior liberdade de agao.

Alguns autores tratam os conceitos anteriormente citados, ndo com o status
de poder propriamente dito, mas sim como atributos de outros poderes da

administracao.

No tocante ao poder hierarquico, ainda seguindo o ensinamento de Hely
Meireles?, temos como o poder de que “dispde o executivo para distribuir e
escalonar as funcdes de seus 6rgaos, ordenar e rever a atuacdo de seus agentes,
estabelecendo a relacdo de subordinacdo entre os servidores de seu quadro de
pessoal’.

Explana o autor, que se trata da relagcdo de subordinagdo que existe entre
varios 6rgdos e agentes do executivo. Assim temos a distribuicdo de fungdes e

gradacao de autoridade.

Salienta ainda, que se depreende desse conceito que tal poder ndo existe na
esfera legislativa e judiciaria em se tratando das suas funcées proéprias, pois o poder
hierarquico é privativo do executivo. Seu objetivo € ordenar, coordenar, controlar e

corrigir as atividades administrativas no ambito da administragéao publica.

Poder disciplinar diz respeito a faculdade que possui a administracdo de
punir internamente as infracbes de seus agentes. Através do poder disciplinar a
administragcdo controla o desempenho e a conduta de seus agentes. Tem por
objetivo a busca pela eficiéncia do servico publico e esta atrelado a oportunidade e
conveniéncia por parte da administracao na sua aplicacao.

O poder regulamentar trata-se da faculdade de que detém os chefes de
executivo de explicar a lei para sua correta execucdo. Temos como exemplo os
decretos autbnomos nos quais ocorre a regulamentacdo de uma determinada lei,
promulgada anteriormente. Consiste em poder inerente e privativo do ocupante do

cargo do executivo.

10 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 36* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2010; p. e 130
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Através dessa faculdade o chefe do executivo supre as possiveis omissdes
do legislativo, desde que se restrinja somente a operacionalizar o que esta definido
na norma legal. Trata-se de um complemento ao dispositivo emanado do poder
legislativo.

Quanto ao poder de policia, nas palavras de Hely Meireles’!, temos que “O
poder de policia &€ o condao de que dispde a administracao publica para condicionar
e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais em beneficio da
coletividade ou do proprio estado”.

Pelo conceito acima, percebe-se que o poder de policia nada mais é do que
um mecanismo que a administracado utiliza para delimitar os direitos individuais em
prol do interesse coletivo, ou seja, mitigando, quando necessario, o direito do
individuo em funcao da seguranca e do bem estar social.

Cabe salientar que o poder de policia do qual tratamos, € de cunho
administrativo e mantém seus tentaculos sobre os bens, direitos e atividades dos
individuos, diferentemente da chamada policia judiciaria ou de manutencdo de

ordem publica'.

Como ja referido anteriormente, embora na sua maioria ndo divirjam sobre
0s conceitos, ndo ha uma padronizacdo na classificacdo no que tange aos poderes
administrativos entre os doutrinadores. Por exemplo, José Carvalho do Santos, ao

tratar do tema, divide os poderes em discricionario, regulamentar e poder de policia.

Ja nos ensinamentos de Di Pietro, verificamos que a doutrinadora os
classifica em normativo, disciplinar, os decorrentes da hierarquia € o poder de
policia.O termo “poder normativo” a autora prefere utilizar em lugar de “poder
regulamentar”, justificando que este ndo esgota toda a competéncia normativa da

administracao.

"' MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 36" ed., Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 134
12 , Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 36* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 134
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Cabe destacar que a autora trata os poderes, vinculado e discricionario
como atributos de outros poderes. No pensar da autora o poder vinculado ndo pode
ser entendido como prerrogativa, e sim, como restricio ao desempenho da
administracdao, pois o agente estd submisso ao dispositivo legal em todos os
aspectos. Em relacdo ao poder discricionario, embora a autora admita um viés de
prerrogativa, pois faculta a administracao apreciar determinados aspectos de um ato
administrativo no caso concreto, que ocorre é que muitas competéncias exercidas
pela administracao através dos poderes regulamentar, disciplinar e de policia serao

vinculados ou discricionarios’s.

Para Gasparini’#, “discricionaria ou vinculada é a competéncia e ndo os atos
que dela sao decorrentes”. Mas o autor acompanha o restante da doutrina na
definicdo dos institutos.

1.4 Mérito administrativo

Cuidamos aqui de um tema bastante interessante, polémico e ao mesmo
tempo instigante, pois garante margem para discussdes e dissertacées no mundo
académico, bem como objeto de provocacao em nosso judiciario.

Quando estudamos o poder discricionario verificamos que em muitos casos
0 agente tem a liberdade de tomar a melhor decisédo, utilizando os balizadores da
oportunidade e conveniéncia, sempre com o norte no interesse publico. Tais

balizadores constituem o mérito administrativo.

Nas palavras de Medauar '°(2009, p. 112) temos: “O mérito administrativo é
0 juizo de conveniéncia e oportunidade da escolha realizada pela administracao
quando utiliza-se do poder discricionario visando atender o interesse publico”.

A autora ainda salienta de forma didatica que o termo mérito utilizado no

ambito administrativo diferencia-se do utilizado no meio administrativo, pois este

13 DI PIETRO, Maria Silvia Zanello. Direito Administrativo. 23* Ed., Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 89
4 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010 p. 96
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refere-se ao que alguém vem postular em juizo, é a pretensédo a satisfacdao de um

interesse, esta que identifica 0 mérito.

Salienta Jose Carvalhos dos Santos'®, que na tomada de decisdes nao pode
0 agente ponderar aspectos pertinentes ao ato como a competéncia, finalidade e
forma, pois estes s&o vinculados a norma. Mas sim, devera valorar os fatores que
constituem o motivo, o0 objeto, sempre com a perspectiva de atingir o interesse
publico. Podemos inferir que a liberdade de ag¢do do agente publico, sé existe nos

atos discricionarios.

Elucidando ainda mais, Di Pietro assevera que o ato vinculado deve ser
analisado em relacao ao aspecto legal, enquanto que o discricionario devera ser
observado sob os aspectos de legalidade e do mérito.

No entendimento de Celso Bandeira de Melo', o mérito é espago de
liberdade disposto em lei, que permite ao agente tomar uma decisdo no caso
concreto, diante da oportunidade e conveniéncia, desde que ndo seja possivel
definir objetivamente qual a opgao seria a Unica adequada.

O mérito esta diretamente ligado a discricionariedade administrativa, pois
esta proporciona ao agente optar pela escolha mais adequada para a administracao.
O agente escolhera entre opg¢des legalmente postas, qual vai traduzir-se na esséncia
do interesse publico. Nesse contexto, deve haver espacos legais para juizo de valor.
Situagcao que exclui, por légica, os atos vinculados, pois a estes a escolha nao é
facultada ao administrador.

O poder executivo tem muitas atribuicbes politicas e administrativas, entre
elas o poder regulamentar, e ndo haveria condigdes de realizar essas atribuicées se
tudo fosse predeterminado pela lei. Caso optassemos por esse caminho, engessaria
toda a atividade estatal, a qual prescinde de uma certa flexibilidade legal, que
possibilite praticar atos de gestdo de forma adequada a realidade, pois, atualmente,

1S MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 112
16 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24* Ed., Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2011. p. 15
17 MELLO, Celso Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 965
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a sociedade convive com um turbilhdo de mudancas, e a demanda do interesse

publico exige agilidade e eficiéncia.

Maffini’® chama nossa atencdo no que concerne a identificagdo dos
elementos “conveniéncia” e “oportunidade”, elementos que compdéem o mérito
administrativo. A preocupacdo do autor deve-se a subjetivacdo que caracteriza tais
elementos. Na sua concepcao, quando o agente estiver frente a um caso concreto
gue exija uma regra discricionaria, ndo podera simplesmente submeté-lo a norma, e
sim tera que optar por qual decisdo vai satisfazer o interesse publico, por isso a
conveniéncia. Ja a oportunidade estaria intrinsecamente ligada a valoracao realizada

pelo agente na tomada de deciséao.

Na visdo de Gasparini'® (pag. 97), existe conveniéncia quando o ato
interessa, convém ou satisfaz o interesse publico; e existe oportunidade quando o
ato é praticado no momento adequado a satisfagao desse interesse. A oportunidade
esta relacionada ao momento adequado do ato, € a conveniéncia a utilidade do ato.
Os dois sé@o os elementos que definem o mérito. Assim, pode a administracdo negar
a solicitagdo de um administrado, mesmo que este esteja amparado e tenha
cumprido todos os requisitos legais, pois, afinal, conforme o caso concreto, o agente
ird avaliar a conveniéncia e oportunidade. Aqui, mesmo havendo discricionariedade,
o ato esta vinculado a lei que faculta a administracdo optar pela melhor decisédo
atendendo ao interesse publico. Porém, se o conteddo da solicitacdo do
administrado néo permite legalmente a negativa por parte da administracdo, nao tera

alternativa ao agente, a ndo ser cumprir a determinagéo do dispositivo.

Cumpre-nos trazer para debate, talvez a questao mais polémica quando o

assunto é mérito administrativo. Trata-se do controle jurisdicional sobre o0 mesmo.

Lucia Figueiredo®, relembra que, anteriormente a doutrina e a
jurisprudéncia, havia o mérito administrativo como intocavel perante a analise

judicial. Porém, com o passar do tempo, verificou-se que o conteido do mesmo era,

18 MAFFINI,Rafael. Direito administrativo. 3* ed., Sdo Paulo: Revsita dos Tribunais, 2009. p. 63.
19 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010 p. 97
20 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 9* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 228.
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por demais, relativizado, e com isso, permitia a administracdo cometer alguns
abusos quando da sua interpretacdo. Passou-se a entender que caberia ao judiciario
controlar a atividade administrativa, desde que nao invadisse o mérito das decisoes,
ou seja, aquelas em que sua fundamentacao tivesse a origem na oportunidade e

conveniéncia.

O mestre Hely Lopes Meireles?' assevera que nos atos discricionarios a
administracdo decide livremente e sem a possibilidade do crivo judicial, salvo
provado o excesso ou desvio de poder. Se a lei faculta a administracao de utilizar o
juizo de valoragdo dos motivos e do objeto, ndo se pode falar em intervencédo do
judiciario com o objetivo de rever os atos do administrador, haja vista que ndo ha
parametros de legalidade a serem analisados.

A valoragdo??, da conduta administrativa se modifica muito conforme os
fatores de conveniéncia e oportunidade, a que é submetido o agente no momento da
tomada de decisdo. O que hoje parece conveniente, amanha pode ndao se mostrar
da mesma forma. O autor cita como exemplo, a autorizacdo para fechar uma
avenida, visando a realizacdo de uma festa dos moradores. Hoje foi autorizado,
porém, no futuro, é possivel que essa solicitacdo seja negada, pois pode se mostrar
nao mais conveniente e oportuno. Cabe a administracao, e, somente a ela, exercer
tal juizo de valor, e ndo pode o judiciario intrometer-se no mérito administrativo. Nao
se pode confundir a atividade jurisdicional, inerente ao juiz, com a funcéo

administrativa atinente ao agente do executivo.

Pode ocorrer de a administracao disfarcar um ato carregado de ilegalidade,
sob 0 manto da discricionariedade, porém, nesses casos, 0 ato serd submetido ao
poder jurisdicional que analisard sua motivacdo e finalidade, e, assim, diante de
critérios de razoabilidade e proporcionalidade, a motivacao da administragao, podera
culminar com a invalidacao do mesmo.

A autora Di Pietro?® também nos socorre em relagdo ao tema, certificando

que o controle jurisdicional deve sempre respeitar a discricionariedade administrativa

2l MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 34* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 158.
22 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24" Ed., Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2011. p. 120.
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nos limites em que a lei assim a define. O legislador antecipadamente designa os
limites a que esta sujeito o gestor publico. Assim, qualquer opcao deste tera que
respeitar as faculdades legais. Dessa forma, ndo podera o poder jurisdicional intervir
nesses limites, sob o risco de invadir a competéncia constitucionalmente legitimada

ao poder administrador.

A discricionariedade é aplicada quando a lei expressamente assim define;
quando a lei é omissa, pois ndo Ihe é possivel definir todas as situacdes, assim
cabera a administracdo decidir, a luz dos principios que norteiam 0 noOsSso
ordenamento; e, quando a lei prevé determinada competéncia, mas ndo estabelece
a conduta a ser adotada. Mas mesmo diante dessas situagdes nao havera

discricionariedade total, pois alguns aspectos serdo vinculados.

2 CONTROLE JURISDICIONAL DO MERITO

Embora o ato administrativo seja revestido de prerrogativas inerentes a
gestao publica, visando sempre o interesse publico, ndo estara isento do controle
jurisdicional de mérito. Assim, cabe-nos analisar alguns aspectos pertinentes a esse

controle.

2.1 Independéncia constitucional dos poderes

A idéia da coexisténcia de trés poderes estatais harmonicos e independentes
entre si tem sua concepcdo mais moderna no pensar de Montesquieu. Na sua
concepcao o estado estaria composto por trés funcdes estatais e estas estariam
ligadas a trés poderes distintos. Assim, rompendo com a idéia de concentragao do
poder nas maos do soberano. Com o aflorar dessas idéias, passou-se a conceber
que cada poder teria suas fungdes e por elas seria responsavel, ndo invadindo as
funcoes dos outros poderes constituidos?*.

Com intuito de evitar o ultraje aos direitos fundamentais, a Constituicao de
1988 estabeleceu a separacdo dos poderes legislativo, executivo e judiciario,

23 DI PIETRO, Maria Silvia Zanello. Direito Administrativo. 23* Ed., Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 216.
24 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada. 7* ed., Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 69.
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preconizando sua independéncia, e sua existéncia harménica entre si. Ao dispor
dessa forma, a nossa carta magna reconheceu a teoria da separacao dos poderes

bem como a dos freios e contrapesos.

Os poderes constituidos exercem as fungdes de legislar, administrar e
jurisdicionar, e as exercerdo, cada qual, de forma exclusiva, independente e
harmoénica, a fim de coexistirem num ambiente de cooperacdo e lealdade mutua
visando a paz social através da confianca da sociedade nas instituicoes
democraticamente estabelecidas. Para que se concretize essa coexisténcia entre os
poderes, o sistema convive com um mecanismo chamado de freios e contrapesos, o
qual consiste no controle reciproco entre os mesmos, de forma que um controle os
outros e por ele seja controlado, sem que ofenda suas atribuicées e exclusividades

constitucionalmente conferidas.

Nesse contexto, o poder judiciario cumpre seu papel de controlador do
executivo na seara politica e administrativa como é o caso de nao permitir que o
presidente extradite um cidaddo se ndo cumpridos os requisitos legais; ou mesmo no
caso de o STF declarar a inconstitucionalidade de um ato do executivo. Na seara
administrativa como ja visto, apreciacdo do judiciario limitar-se-a ao aspecto da
legalidade, ndo podendo intervir no limite discricionario dos atos do executivo,
perfectibilizando, dessa forma, o sistema de freios e contrapesos.

Para Lenza?®, a teoria da triparticdo foi abrandada em funcéo das realidades
histéricas e sociais dos estados modernos. Passou-se a pensar em atividades
tipicas e atipicas. Aonde cada poder exerce a sua funcao principal, que é a tipica, e
também a funcéo atipica, quando os atos emanados séao tipicos dos outros dois
poderes. Como exemplo, podemos citar o legislativo, nas hip6teses previstas na
Constituicao, em que |lhe cabe julgar o presidente da republica, temos entdao, uma
funcao tipica, de carater jurisdicional. Ja nas situacdes em que o legislativo define
sua organizacao interna ou concede férias a seus servidores, seria funcéo atipica,

de carater executivo.

2 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 14° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 397.
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Salienta o autor que, mesmo exercendo fungado atipica, o poder estara
exercendo uma fungdo sua, ndo se podendo falar em invasdo ou dano ao principio
da separacao de poderes, pois as competéncia foram perfeitamente definidas na
constituicdo. Todos os atos praticados sdo advindos de um s6 poder que € uno e
indivisivel, porém, adquirem formas diferentes conforme as fungbes exercidas pelos
diversos orgaos. Os poderes sdo independentes entre si, cada qual com suas
atribuicbes constitucionalmente definidas?®.

2.2 Principio da inafastabilidade

A constituicao federal dispde, em seu artigo 5°, inc. XXXV, que a lei nao

excluira da apreciacao do poder judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Diante do enunciado constante em nossa carta magna, percebe-se que a
intencdo do legislador foi a de garantir de forma peremptéria 0 acesso ao poder
judiciario.

O poder judiciario sera acionado sempre que ocorrer ameaca ou lesao a
direito, e aplicara a lei ao caso concreto. Em contrapartida, estard o judiciario
obrigado a prestar a jurisdicado sempre que provocado.

Cabe salientar que, mesmo tal garantia constitucional predispondo o direito
que qualquer cidadao tem a tutela jurisdicional, ndo o dispensa de preencher os
requisitos das condigdes da acéo a fim de pleitear o seu interesse?’.

Fredie Didier Jr?8, elucida o tema dizendo que tal principio, apés esculpido
em nossa constituicao, atribuiu ndo sé um direito, mas ao mesmo tempo um dever.
De um lado o direito do cidaddo a prestagao jurisdicional, o direito a acéo, e de
outro, o dever do estado de presta-la.

26 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4* ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 773.

2T MORARES, Alexandre de. Constitui¢do do Brasil Interpretada. 7* ed., Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 237.

2 DIDIER JR., Fredie, Curso de Direito Processual Civil, vol. I. 11* ed., Salvador: JusPODIVM, 2010. p- 88-89.
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O direito de agao é abstrato ndo se vincula a procedéncia ou nao do pleito e
da razdo do autor. O mandamento constitucional aqui tratado ndo se dirige apenas
ao legislativo, mas a todos, pois se temos que a lei ndo excluird nada do crivo do
judiciario muito menos qualquer ato hierarquicamente abaixo podera fazé-lo.

Ressalve-se o juizo de arbitragem, aonde as partes renunciam ao direito
preceituado nesse dispositivo. Também podemos citar, como ressalva, o art. 52
incisos | e Il, em que a propria constituicdo dispde sobre o processamento e
julgamento de determinadas autoridades que nao o judiciario.

Temos no ensinamento de Dinamarco?®:

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional manda que as
pretensdes sejam aceitas em juizo, sejam processadas e julgadas, que a
tutela seja oferecida por ato do juiz aquele que tiver direito a ela — e,
sobretudo, que ela seja efetiva como resultado pratico do processo.

O autor nos traduz, de forma cristalina e objetiva, esse principio que
sustenta 0 nosso sistema jurisdicional. Nao se pode conceber a recusa por parte do
sistema, da pretenséo do individuo.

Assim, devemos trazer os fundamentos desse principio para a seara
administrativa, e, utiliza-lo como norte a ser seguido, afim de que nao desvirtuemos

as bases de nossa carta constitucional.

Pedro Lenza ressalta que tal principio também é denominado de direito de
acao ou do livre acesso ao judiciario. Faz ressalvas a forma indireta como esta
disposto no preceito constitucional e que essa opg¢ao certamente foi fruto de uma
reacdo as praticas arbitrarias do passado face a lacuna de mandamento
constitucional. Com a edicao da carta magna de 1988, o direito de acao foi ratificado,

de forma categorica, sem as restricdes das constituicdes anterioress°,

Diante dos extratos doutrinarios aqui trazidos, percebe-se a importancia do
principio da inafastabilidade frente aos atos administrativos, principalmente no que

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de Direito Processual Civil. vol I, Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 204.
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concerne a sua discricionariedade. Pois tal principio reveste-se de importante freio a
possiveis abusos que venham a ser cometidos pela Administracao.

2.3 Razoabilidade e proporcionalidade

Encontramos este principio disposto claramente no art 2°, da lei 9784/99, a
qual disciplina os processos administrativos no ambito da administracdo publica
federal.

Tem-se que os atos administrativos devem ser pautados pela razédo, ou
devem conter decisdes razoaveis. A proporcionalidade é medida da razoabilidade. A
razoabilidade exige proporcao entre os meio utilizados e os fins objetivados. Assim,
temos o bin6bmio, adequacao e necessidade, no qual deve ser analisado se o ato vai
alcancar os objetivos propostos, e se nao existe forma menos penosa de se atingir

aquele objetivod!.

Conta-nos Celso de Melo®? que a administragdo, ao atuar no exercicio de
discricdo, devera atuar de forma a obedecer critérios aceitaveis do ponto de vista
racional, em sintonia com o0 senso normal de pessoas equilibradas e condizentes

com a finalidade a ser atingida.

Salienta-se que os atos administrativos desarrazoados, incoerentes, sao
invalidaveis jurisdicionalmente, pois sao ilegitimos. O fato de a lei conferir certa
liberdade ao agente, ndo Ihe permite tomar decisdes atreladas ao seu humor, ou
praticar excentricidades e muito menos de manipular os dispositivos legais. Sua
atuacao devera ser norteada na busca da decisdo mais adequada frente as diversas

situacdes na gestdo administrativa.

Quando o poder jurisdicional corrige um ato desarrazoado emanado do
agente administrativo, ndo se pode falar em invasdo de mérito, pois tal ato foi eivado
de ilegalidade, merecendo a intervencao adequada.

39 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 14* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 773.

3 MAZZA, Alexandre; ANDRADE, Flavia Cristina Moura. Pritica de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p-
232.

32 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009. P. 108
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José Carvalho dos Santos®? define: “Razoabilidade é a qualidade do que é
razoavel, ou seja, aquilo que se situa dentro de limites aceitaveis, ainda que os

juizos de valor que provocaram a conduta possam dispor-se um pouco diversa.”

No entendimento do autor, 0 que é razoavel para um nao o é para outro,
porém o agente tera que valorar de forma que sua decisdo fique nos limites do
aceitavel Decidindo nesses limites, ndo pode o poder jurisdicional querer modificar o
ato, pois estara substituindo o juizo de valoracao do agente, e, assim, estara ferindo

a separacao de fungdes ou a independéncia dos poderes.

A falta de uma congruéncia l6gica no ato do agente ira contaminar o
principio da legalidade, no qual todo ato administrativo deve estar calcado, pois o
vicio estara nas razdes da vontade ou no objeto que provocou a edicdo do ato.
Quando o agente desvia o interesse do ato para a instancia particular, estara
também violando o principio da moralidade e impessoalidade. Devemos observar
que o ato da administragao deve estar dentro dos padrées normais de aceitabilidade,

caso isso ndo ocorra, estara o ato contaminado por algum vicio.

Para Gasparini®4, o agente, quando diante de uma decisdo discricionaria,
devera ser acional e seguir 0 senso comum, pois se nao respeitar tais limites estara
diante de ato ilegal. Mesmo agindo de forma discricionéaria, a lei ndo permite ao
agente agir conforme seu bel prazer, mas sim deve primar por atender o interesse

publico.

O fundamento deste principio estd no controle de excesso de poder do
estado. Visa controlar os atos do estado quando da tomada de decisdes, de forma
que a administracdo nao ultrapasse os limites adequados. A administracéao deve agir

somente quando exigida e de modo proporcional e equilibrado.

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24* Ed., Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2011. p- 36
3 GASPARINI, Di6genes. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 24.
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A proporcionalidade deve ser aferida através de trés balizadores
fundamentais, que sdo a adequacado, a exigibilidade, e a proporcionalidade em
sentido estrito. Temos em relagdo a primeira, que 0 meio empregado deve ser
compativel com o fim a ser alcancado; por exigibilidade entende-se que a conduta
adotada pelo gestor era realmente a Unica, ndo havendo alternativa menos gravosa
para se alcancar a finalidade; e por proporcionalidade, em sentido estrito, tem-se
que, quando ao tomar aquela decisdo, a administracdo sabe que as vantagens

superam as desvantagens.

Ressalta o autor, que tal principio se restringe a controlar os excessos que
por ventura possam ser cometidos pela administracdo, € ndo pode ser utilizado
como meio de interferéncia no critério de discricionariedade do agente, quando este

dispuser de mais de uma forma licita para tomar sua decisao.

Ambos os principios traduzem-se em formas de controle de atos abusivos
por parte dos agentes publicos. O principio da razoabilidade, inicialmente, na sua
origem, tinha o objetivo hermenéutico na busca pela l6gica e interpretacao juridica,
e, com o passar dos tempos, tem sido utilizado para a ponderagao de principios. De
outro lado, a proporcionalidade nasceu visando balanceamento de valores, como por

exemplo, a justica, a liberdade, seguranca, de forma objetiva material.

Lucia Figueiredo resume o principio asseverando que se constitui na direta
adequacao das medidas tomadas pela administracdo as suas necessidades, ou

seja, as necessidades da coletividade®.

2.4 Comentarios a jurisprudéncia

Na tentativa de elucidar algumas dlvidas a respeito do tema “controle
jurisdicional do mérito e discricionariedade da administracao”, colecionamos alguns
casos que chegam aos nossos Tribunais, que traduzem a problematica ora
apresentada. Vejamos:

¥ FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 9* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p 51.
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REsp 1121786 / RJ - 2009/0021691-4 — Relator(a): Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA (1131). ADMINISTRATIVO. MILITAR.
TRANSFERENCIA EX OFFICIO PARA A RESERVA REMUNERADA.
NULIDADE DO ATO. INEXISTENCIA.DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA. EXAME VEDADO AO PODER
JUDICIARIO.PRECEDENTES.1. No caso, nao ficou demonstrado nenhum
vicio de arbitrariedade tampouco de ilegalidade apto a ensejar a nulidade do
ato que transferiu, de oficio, o militar para a reserva remunerada. Desse
modo, ndo compete ao Poder Judiciario, sob pena de invasdo do campo de
discricionariedade conferida pela propria lei, examinar a conveniéncia da
transferéncia ex officio.2. Recurso especial a que se nega provimento. T6 -
SEXTA TURMA DJ de 19/09/11. STJ. Documento: 17139230 - RELATORIO,
EMENTA E VOTO - Site certificado Pagina 5 de 5%

O caso aqui trazido exemplifica o reconhecimento do poder discricionario da
administragdo, bem como os limites a que esta submetido o poder judiciario para
modificar uma decisdo administrativa. Trata-se de um militar que foi transferido para
a reserva, de oficio, mas que segundo sua irresignacao, antes disso teria que ter
sido reclassificado em quadro técnico diverso do que se encontrava até entdo. O seu
recurso foi negado.

Pois bem, no voto, a ministra julgadora, avaliou primeiramente os aspectos
legais que amparavam o ato da administracdo como observamos no extrato abaixo

in verbis:

Contudo, na hipétese em exame, ndo resta comprovado que a Administragcdo tolheu
o direito do recorrente de ingressar no Quadro Técnico nos termos da legislacdo
supra, mas, sim, que o militar foi transferido, de oficio, para a reserva remunerada,
nos termos do art. 98, 1V, da Lei n° 6.880/80. Nesse contexto, ndo vejo como acolher
a irresignagcdo. Com efeito, ndo ficou demonstrado nenhum vicio de arbitrariedade
tampouco de ilegalidade apto a ensejar a nulidade do ato que transferiu, de oficio, o
militar’’

Como consequéncia da avaliagdo da douta julgadora, vislumbramos sua
conclusao, decidindo pela impossibilidade de o judiciario modificar a decisdao da
administragdo militar, sob pena de adentrar na seara do mérito administrativo, como
vemos: “Desse modo, ndo compete ao Poder Judicidrio, sob pena de invasdo do campo de
discricionariedade conferida pela propria lei, examinar a conveniéncia da transferéncia ex

officio”.

3 STJ. REsp 1121786 / RJ - 2009/0021691-4 — Relator(a): Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (1131). SEXTA TURMA DJ de
19/09/11. STJ. Documento: 17139230 - RELATORIO, EMENTA E VOTO - Site certificado Pdgina 5 de 5%

37 STI. REsp 1121786 / RJ - 2009/0021691-4 — Relator(a): Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (1131). SEXTA TURMA DJ de
19/09/11. STJ. Documento: 17139230 - RELATORIO, EMENTA E VOTO - Site certificado Pdgina 5 de 5°7
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Temos aqui, a cristalizacdo dos temas anteriormente estudados. Percebe-se
a efetivacdo dos principios que regem o sistema, no que tange ao conflito entre

mérito administrativo e principio da inafastabilidade.

Extraimos da 62 turma do STJ outro caso em que o poder discricionario da
administracdo é reconhecido frente a um caso de servidor publico aposentado que

pleiteava a reversdo da mesma, assim, in verbis:

AgRg no RMS 29815 / MS AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM
MANDADO DE SEGURANCA2009/0119533-. Ementa: Recurso ordinario
em mandado de seguranca. Servidor publico.aposentadoria voluntaria.
Reversao. Estatuto dos servidores do poder judiciario do estado do mato
grosso do sul. Ato discricionario da administracdo. Limites no controle
judicial.

Agravo regimental improvido. Relator: Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR
(1148) 62 turma — 14/02/12 -DJE 27/02/123.

No caso concreto, aqui trazido, o poder judiciario foi provocado e também
decidiu no sentido de que os requisitos legais foram cumpridos por parte da
administracdo e o pedido do servidor ndo se perfectibilizou pelo ndo preenchimento
dos requisitos por parte do administrado, como depreendemos do extrato a seguir:

“Nao é possivel ao Judicidrio rever decisdo administrativa que indeferiu pedido de
reversdo de aposentadoria voluntdria de servidor do Estado do Mato Grosso do Sul,
na hipotese em que a negativa do pedido de reversdo foi fundamentada na falta do
preenchimento de todos os requisitos previstos na legislacdo estadual, no caso a
inexisténcia de vaga, porque ndo restando comprovado que ocorreram
arbitrariedades aptas a ensejar a nulidade do ato administrativo discriciondrio, ndo
compete ao Poder Judicidrio analisar a escolha do administrador”.

Aqui, percebemos que a administracdo cumpriu os requisitos legais. A
decisdo também avaliou que nenhuma arbitrariedade foi cometida pela
administracao, o que ensejaria a permissao para o judiciario intervir e modificar o ato
administrativo, pois o cobriria com o manto da ilegalidade. Por fim, a decisao ratifica
o poder discricionario da administracdo ao mesmo tempo em que reverencia a

independéncia harménica dos poderes.

Em sentido oposto, colecionamos decisbes em que o judiciario se viu
forcado a modificar decisdo administrativa que extrapola os limites da

3 STI. agrg no rms 29815 / ms agravo regimental no recurso em mandado de seguranga2009/0119533-1.
Agravo regimental improvido. Relator: Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR (1148) 6° turma — 14/02/12 -DJE
27/02/123%,



29

discricionariedade, como vemos a sequir, in verbis:

Resp 1187536/PE - RECURSO ESPECIAL 2010/0059548-1 Rel Min
Humberto Martins — segunda turma — 02/09/10 — Dje 22/09/10 - Recurso
Especial de Diogo Cardoso de Brito Albuquerque —administrativo — auséncia
de violagdo do art. 535 do cpc — dissidio jurisprudencial ndo demonstrado —
internamento por doenca acometida durante o curso de formagéo de oficiais
aviadores — perda de aulas de simulacdo de véo denominadas horas de
nacele — submissdo a prova pratica sem reposicdo das aulas — ilegalidade
que malfere o direito ao tratamento excepcional a ser concedido aos alunos
enfermos, nos termos do art. 1° do decreto-lei n. 1.044/69 — violacdo do
direito a educacdo e do principio da isonomia — danos morais — sumula
7/8TJ. Recurso especial. Conhecido em parte e parcialmente provido.RECURSO
ESPECIAL DA UNIAO-PREJUDICADO. Recurso especial da UNIAO
prejudicado®.

Para melhor entendimento, facamos um breve resumo do caso:

Relata que um aluno da academia da forca aérea, ap6s sofrer “corretivos
académicos” de cadetes superiores hierarquicos, veio a ser internado em hospital da
guarnicao, com fratura na coluna e insuficiéncia renal, o que fez com que ficasse
afastado das aulas. Este fato o levou a reprovagao nas avaliagcoes de pratica de voo
simulado, provocando seu desligamento da forca aérea, mesmo existindo na
legislacdo militar (decreto-lei 1044/69), previsdo expressa de adogao de tratamento
excepcional (reposicdo das aulas), para alunos que apresentarem enfermidade

temporaria enquanto alunos daquela academia.

Na decisdo, o eminente ministro julgador assim deduz, em trecho do seu

voto pertinente ao tema ora tratado:

“Portanto, no caso concreto, ndo ha falar em agir criterioso ou discricionario
da administracdo. Até porque, fornecer ao estudante os meios que
assegurassem um aprendizado completo ndo se enconira na esfera de
discricionariedade da administracdo publica. Trata-se, na verdade, de uma
finalidade ao qual o Poder Publico, em todas as suas esferas, esta
vinculado. S6 assim estaria sendo respeitado o direito fundamental a
educacgéo de qualidade™®.

De forma cristalina se percebe, pelo trecho extraido acima, que o poder

jurisdicional foi chamado a intervir em ato da administracdo, face a mesma estar

39 STJ. Resp 1187536/PE - 2010/0059548-1 Rel Min Humberto Martins — segunda turma — 02/09/10 — Dje
22/09/10
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vinculada ao dispositivo legal, ndo lhe sendo facultada, neste caso, a liberdade

discricionaria.

Em conseqliéncia, extraimos o0 mandamento judicial abaixo:

“Diante da ilegalidade no desligamento do recorrente, deve-se reintegra-lo
no curso de formacdo de oficial aviador, na mesma patente em que se
encontram os seus colegas de turma. Aplica-se, assim, a mesma razdo de
decidir do REsp 701.919/DF, Rel. Min.Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em
8.5.2007, DJ 18.6.2007, p.293™.

Vislumbra-se aqui que o poder judiciario reverte a decisdo administrativa,
afim de que seja respeitado o principio da legalidade, ao qual a administracao esta
vinculada quando da edicao de seus atos.

Em mais uma situacdo em que o poder judiciario é provocado no sentido de
policiar os excessos da administracdo, colecionamos um julgado do Tribunal de
Justica de Sao Paulo em que a administragdo reprova o candidato a cargo de

policial militar, na fase de investigacao social, com vemos a seguir:

Processo: APL 468077020108260053 TJ/SP 0046807-70.2010.8.26.0053
Relator(a):Rebougas de Carvalho Julgamento:14/09/2011 Orgéo Julgador:92
Camara de Direito Publico Publicagao: 16/09/2011. Ementa: Mandado de
Seguranga. Concurso Publico para o cargo de Policial Militar 22 Classe
Reprovacédo na fase de investigacdo social, sob o fundamento de que a
conduta do candidato ndo ¢ ilibada Descabimento Poder discriciondrio da
Administracdo ndo pode acolher verdadeira arbitrariedade ou abuso
Principios da intranscendéncia ou pessoalidade da pena e da presuncido de
inocéncia aplicaveis Anulacdo do ato administracdo de reprovagcao
determinada, com prosseguimento da ulterior fase do concurso Concessao
da seguranca decretada por esta Colegiado Sentenga reformada Recurso
do impetrante provido*.

Como vemos, a administracdo abusou do seu poder discricionario,
permitindo assim, que o judiciario reformasse a decisdo, em prol do administrado e
do interesse publico. O foco central dessa decisdo é a arbitrariedade diante da

aviltagao de principios constitucionais sedimentados.

40 STJ. Resp 1187536/PE - 2010/0059548-1 Rel Min Humberto Martins — segunda turma — 02/09/10 — Dje
22/09/10

4U'STI. REsp 701.919/DF, Rel. Min.Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 8.5.2007, DJ 18.6.2007, p.293

42 TJ/SP Processo: APL 4}68077020108260053 SP 0046807-70.2010.8.26.0053 Relator(a):Reboucas de Carvalho
Julgamento:14/09/2011 Orgéo Julgador:9* Camara de Direito Piblico Publicacdo: 16/09/2011
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Os casos ora comentados, sao apenas uma amostra da coletdnea que
chega ao nosso judiciario diariamente. Mas, mesmo nesse pequeno rol
exemplificativo, foi possivel ter-se uma idéia de, como os principios que envolvem o
tema aqui tratado sdo ponderados pelo poder judiciario, visando assegurar a
protecdo dos principios constitucionais, entre eles a independéncia dos poderes.

CONCLUSAO

Nas linhas aqui tracadas, procurou-se delinear, sinteticamente, a questao do
poder discricionario da administracdo na edicdo de seus atos, e a possibilidade
destes se submeterem ao controle jurisdicional. A fim de elucidarmos os mistérios
desse tema, passamos por caminhos tortuosos como, por exemplo, a definicdo dos
principios da razoabilidade e proporcionalidade, e da inafastabilidade frente ao
mérito administrativo. Trabalhar temas como os citados, foi imprescindivel para o

enfrentamento da problematica proposta.

Depreendemos que o conceito de administracdo publica, embora se
submeta a diferentes classificacdes perante a doutrina, ndo foge a um consenso
final, qual seja, o de gerir e zelar pela “res” publica, visando o interesse da
coletividade, sempre balizada pelas normas legais. A partir de seus atos a

administragao perfectibiliza suas agées em prol da sociedade.

Em relacdo aos atos administrativos podemos perceber que 0s mesmos
possuem como objeto principal a atividade administrativa, independentemente do
poder que os emitiu. Ele traduz uma vontade juridica da administracdo. E dotado de
prerrogativas préprias do direito publico as quais permitem extinguir, criar, modificar
ou mesmo declarar uma relacao juridica entre a administracdo e administrados,

podendo inclusive impor determinagdes a si propria.

As prerrogativas nada mais sdo do que os poderes de que sao revestidos os
agentes publicos para que o estado fagca prevalecer o interesse publico sobre o
privado. Fizemos uma analise sucinta a respeito desses poderes, no intuito de

entender a fungéo de cada um na seara administrativa. Trouxemos em destaque, o
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poder vinculado e o discricionario, pois ambos sdo pertinentes a matéria ora tratada.
Vimos que o poder vinculado sujeita o agente publico aos ditames da norma. Assim,
de forma mais rigida, o agente se torna obediente, fiel na execucdo de um ato

administrativo.

Ressaltamos o poder discricionario, pois, a partir dele, conseguimos
vislumbrar o cerne do tema proposto. No que tange a tomada de decisdes, o gestor
publico utiliza-se de uma certa liberdade para optar pelo melhor caminho a seguir,
sempre sob o olhar legal, respeitando a oportunidade e conveniéncia. Esses sao
balizadores do que vai se traduzir no mérito administrativo. Podemos perceber que
diante do poder de escolha, o agente publico deve exercer o juizo de valor, porém
gue nao exceda os limites legais.

Conceitos importantes para o entendimento do tema, e que se traduziu como
um consenso na doutrina pesquisada, concerne a definicado de “oportunidade” onde
temos caracterizada como o0 momento mais adequado para a administracao tomar a
decisdo, enquanto que a “conveniéncia” determina quando interessa, convém ou

satisfaz & administragéo.

Nesse cenario, vimos que o mérito administrativo, antes inatacavel, com a
evolucdo do tempo, sofreu significativa relativizacdo, e passou a se submeter ao

crivo do judiciario.

Ponto culminante do trabalho foi colocarmos frente a frente o mérito
administrativo e o principio da inafastabilidade. Este, esculpido no art. 5% inciso
XXXV, da carta constitucional. Também chamado de direito de acao, prescreve que 0

cidadao nao sera cerceado do seu direito a jurisdicao diante de ameaca de leséo.

Sob a odtica da previsdo constitucional da independéncia harménica dos
poderes, percebemos que tal principio exerce um papel também balizador nas
relacdes entre estado e judiciario. Assim, quando da analise do mérito administrativo,
o judiciario estara apreciando se a administracao nao excedeu seus limites quanto a
razao, a proporcao, e a finalidade, pois em ndo cumprindo esses, estara ferindo o
principio da legalidade, estando sujeito a intromissdo do judiciario para frear os
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excessos da administragéao.

Diante desse confronto, verificamos que o mérito administrativo nao esta
imune ao controle jurisdicional, tampouco o poder judiciario podera imiscuir-se na
liberdade discricionaria da administracdo sem observar determinadas balizas. Essas
balizas sdo a oportunidade e conveniéncia, aplicadas de forma razoavel e

proporcional, sem vicios de ordem legal, e sempre com o olhar no interesse publico.

Por fim, podemos inferir, sucintamente que a administracdo, através do
gestor publico, ndo pode atuar a seu bel prazer, quando da confec¢ao dos seus atos.
Tem liberdade para agir, porém seu poder discricionario tem limites, aos mecanismos
de freios e contrapesos, um dos pilares da relacdo harménica e independente entre

0s poderes em um estado democratico de direito.
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