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RESUMO

Na elaboracdo do presente trabalho sera demonstrado o poder discricionario da Administracéo
Publica, bem como os seus parametros e determinadas formas de controle. No que tange ao
aspecto legal, ndo ha uma forma predeterminada para a discricionariedade administrativa e,
tampouco um conceito legal para o ato administrativo. Assim o poder discricionrio ¢ a liberdade
conferida pelo legislador ao administrador para atuar de acordo com o seu livre arbitrio, limitado
pelos principios gerais de direito, bem como pela Constituicdo Federal, na busca pela finalidade
publica. Entretanto, em decorréncia dessa liberdade, vezes ha em que o agente da Administracao
incorre em vicios, por desvio de finalidade ou de poder, que deverdo ser limitados, pelo préprio
Poder Publico, por meio do controle administrativo, como também pelos Poderes Legislativo e
Judiciario. Dessa forma, objetivando impedir que a discricionariedade administrativa venha a se
tornar objeto de titularidade do agente da Administracdo, o Poder Publico tratou de limitar o
poder discricionario da Administracdo Publica.

Palavras-Chaves: Administracdo Publica; poder discriciondrio; parametros da discricionariedade.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa a um breve estudo acerca dos limites do poder discricionario
da Administracdo Pablica. O tema em questdo possui grande relevancia, pois o Poder Publico
possui ampla liberdade administrativa em determinadas situacdes. Nas hipdteses em que o
legislador deixa margens a discricionariedade, ha, na verdade, uma certa esfera de liberdade a

atuacdo do agente da Administracao.

Ao falar-se em poder discricionario da Administracdo Pdblica, fala-se no poder do
administrador em preencher, com seu juizo subjetivo e pessoal, 0 campo de indeterminacédo

normativa, com a finalidade de resolver o caso em concreto.

A discricionariedade da Administracdo decorre da impossibilidade fatica imputada ao
legislador em prever todas as situacOes faticas possiveis de ocorrer no mundo empirico. Por essa
razao, determinou-se que em dadas situacdes, as quais ndo foram previstas legalmente, o agente da
Administracdo possui ampla liberdade de agir, de acordo com a finalidade publica e o interesse da

coletividade.

Ocorre que tal poder discricionario da Administracdo Publica ndo é ilimitado. Apesar
de seus limites ndo se encontrarem positivados, € unanime o entendimento, tanto na doutrina
qguanto na jurisprudéncia, que os limites da discricionariedade administrativa se encontram no

ambito do interesse publico visado.

O ponto de relevancia, entdo, se encontra nos limites da discricionariedade da
Administracdo Publica. Para tanto, é necessario, primeiro, entender que o direito administrativo,
como um ramo de direito publico, é dotado de um regime juridico unico, voltado a coletividade

publica.

Nesse contexto, para a protecdo do interesse publico, o legislador buscou estabelecer o poder
discricionério do administrador, sem, tampouco, limita-lo, tal como o fez com relacdo ao poder
vinculado. Sendo, portanto, o objetivo do presente trabalho a realizacdo de breves estudos acerca

dos motivos que ensejam os limites e justificativas do poder discricionario administrativo.



1 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Para o desempenho de suas fungdes no organismo estatal, a Administragdo Publica
dispde de poderes que lhe asseguram a posicdo de supremacia sobre o particular, sem os quais ela
ndo conseguiria atingir os seus fins. E, um desses poderes é o poder discricionério, segundo o qual
a Administracdo, diante do caso concreto, tem a possibilidade de aprecia-lo segundo critérios de

oportunidade e conveniéncia, e escolher entre duas ou mais solucdes, todas validas para o direito.

A justificativa do poder discricionario é ampla e, no caso, a doutrina possui definigdes
divergentes. Sob o critério juridico, utiliza-se a teoria da formacdo do direito por degraus, de
Kelsen, isto é, considerando-se 0s varios graus pelos quais se expressa o direito, a cada ato
acrescenta-se um elemento novo ndo previsto no anterior; esse acréscimo se faz com o uso da

discricionariedade e, esta existe para tornar possivel esse acréscimo.!

Sob o ponto de vista pratico, a discricionariedade justifica-se, quer para evitar o
automatismo, que ocorreria fatalmente se os agentes administrativos nao tivessem sendo que
aplicar rigorosamente as normas preestabelecidas, quer para suprir a impossibilidade em que se
encontra o legislador de prever todas as situaces possiveis que o administrador tera que enfrentar,
sem falar que a discricionariedade é indispensavel para permitir o poder de iniciativa da
Administracdo, necessario para atender as infinitas, complexas e sempre crescentes necessidades

coletivas. 2

Nesse contexto, a fonte da discricionariedade é a propria lei, uma vez que s6 ha que se
falar em discricionariedade da Administragdo Publica nos espagos deixados pela lei, onde a
atuacdo livre do agente da Administracdo sera legitima. Isto é, quando a lei expressamente confere
a Administracdo a possibilidade de exercer o poder discricionario; quando a lei é omissa ou

guando a lei prevé uma determinada competéncia, mas nao estabelece a conduta a ser aplicada.

Tem-se entdo que a discricionariedade administrativa pode ocorrer de variadas formas.
Se a lei nada estabelece a respeito, a Administracdo estabelece 0 momento que lhe parece ser o

mais adequado para atingir a consecucgédo de determinado fim.

! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 72 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 176.
2 |dem. Ibidem, p. 177.



A discricionariedade pode ainda ser tdo somente uma escolha entre o agir e 0 ndo agir.
Diante de uma determinada situacdo, pode a lei determinar uma certa maneira de agir, quando a
atuacdo do Poder Publico sera vinculada. No entanto, se a Administragdo tem a possibilidade de

escolher entre atuar ou ndo, diz-se que a sua atuacdo é discricionaria.

Diferentemente, no entanto, € a atuacdo vinculada da Administracdo, casos em que a
lei prevé a existéncia de determinadas circunstancias, diante das quais a conduta do agente
publico é disciplinada previamente. Por meio de critérios objetivos, o legislador procurou
estabelecer qual o comportamento unico que o administrador devera adotar, sem qualquer margem
de liberdade.

Ja os discricionarios sdo os atos em gque o administrador tem opcdes indiferentes, pois
se qualquer delas for escolhida, havera cumprimento da norma legal. Ocorre a discricionariedade
somente diante de conceitos plurissignificativos, pois a Administracdo, a priori, estaria diante de

mais uma possibilidade.’

Lacia Valle Figueiredo ressalta quem nem sempre a discricionariedade podera ser
extraida da norma geral, pois havera hipdteses em que a norma estabelece “podera”, quando na

verdade o “podera” converte-se em “devera”.’

Para a Autora a discricionariedade consiste na competéncia-dever de o administrador,
no caso concreto, apés a interpretacdo, valorar, dentro do critério de razoabilidade e afastado de
suas proprias ideologias, qual a melhor maneira de postular a utilidade pablica postulada pela

norma.’
De acordo com Celso Antbnio Bandeira de Mello:

[...] casos ha, embora excepcionais, em que a regra de direito se omite em
mencionar a situacdo de fato. O normal, sem divida, é que a lei a refira,
entretanto, ao fazé-lo, frequentemente descreve-a mediante expressées que
recobrem conceitos algo fluidos, algo imprecisos, também chamados de vagos ou
indeterminados ou elasticos, tais como ‘situacdo urgente’, ‘notavel saber’, estado

* FIGUEIREDO, Licia Valle Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
164.

* Idem. Ibidem, p. 172

% Idem. Ibidem.



de pobreza’, ‘ordem publica’ (portanto, suscetiveis de interpretagdes ou
intelec¢des variadas) ou, entdo, ainda quando a descreve em termos estritamente
objetivos, defere, no comando da norma, certa margem de liberdade ao
administrador. Esta relativa liberdade, ora enseja-lhe praticar ou ndo praticar o ato
diante daquela situacao (que ¢ o que se passa quando a lei diz ‘pode’, ao invés de
‘deve’), ora outorga-lhe competéncia para ajuizar sobre o momento adequado
para fazé-lo, ora permite-lhe uma opcdo quanto a forma que revestira o ato, ora
finalmente, autoriza-o a decidir sobre a providéncia a ser tomada, entre pelo
menos duas alternativas abertas pela norma aplicada [...]°

O ato discricionario é aquele que esta sujeito a interferéncia de um juizo subjetivo da
autoridade administrativa no que pertine ao reconhecimento ou ndo da situacao fatica contemplada
na norma, a agir ou ndo agir, a escolha do momento adequado para a pratica do ato, a forma pela
qual praticara o ato, ou & qual sera a medida tida por idonea para atender a situacéo de fato.’

Tal margem de liberdade decorre da impossibilidade de se estabelecer um
comportamento Unico em lei, com base em critérios objetivos, o qual pudesse atender o interesse
publico tutelado de forma ideal, diante da variedade de possiveis solucdes existentes, em razdo da
diversidade das variaveis componentes da realidade. Nestes casos 0 que existe & uma
impossibilidade material de previsdo de todas as situacdes concretas; no entanto isto ndo autoriza

o administrador a adotar a solucéo que simplesmente reputar ser a mais adequada.®

A discricionariedade significa que existem solucbes perfeitas, porém distintas, para as
diversas hipoteses de incidéncia da norma, a fim de atender a finalidade da lei, e ndo que existe
apenas uma solucdo rigida para todos os casos nela contemplados, visto que a previsdo de
vinculagdo abstrata poderia vir a ensejar a pratica de atos administrativos contrarios aos proprios

interesses publicos nela contemplados.’

Mello ensina que a lei, nos casos de discricdo, comporta medidas diferentes, porque
pretende que se dé uma certa solugdo para um dado tipo de casos e outra solugdo para outra

espécie de casos, de modo que sempre seja adotada a solugdo pertinente, adequada a fisionomia

® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 22 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2003, p. 17.

"FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciério. 3% ed. Rio de Janeiro:
Revista Forense, 1957, p. 93-94.

® LOPES, Marcelo Netto de Moura. Controle Jurisdicional dos Atos Discricionarios da Administracdo Publica.
Disponivel em: <http://www.fesmpdft.org.br/arquivos/Marcelo_Neto.pdf>. Acesso em: 21 de abril de 2011.

® MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracdo Plblica. 22 ed. Sao Paulo: Dialética,
2004, p. 37.
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prépria de cada situacdo, com o fim de que seja atendida a finalidade da regra em cujo nome é

praticado o ato.™

Entretanto, ndo é pelo fato de estar a Administracdo diante de conceitos
plurissignificativos ou indeterminados que terd possibilidade de escolha, uma vez que o conceito
devera ser interpretado para entdo ser aplicado.*

Diogo de Figueiredo Moreira Neto ministra que

O motivo e 0 objeto caracterizam uma definicdo derivada e particularizada do
interesse publico contido na definicdo originaria e generalizada, presente,
explicita ou implicitamente na lei. E por essa razdo que a definicdo legal do
interesse publico devera sempre existir em qualquer manifestacdo de vontade
administrativa, seja no ato administrativo, seja no contrato ou seja no ato
administrativo complexo, como um elemento juridicamente vinculado: a
finalidade. [...] se a finalidade é sempre vinculada, tanto 0 motivo quanto o objeto
encontrardo os seus limites na finalidade. Em outros termos: a discricionariedade
ndo pode ser exercida contra a finalidade nem mesmo sem ela, mas, apenas, em
favor dela.”

Nesse interim, a discricionariedade € a aptiddo atribuida ao Poder Publico, no
exercicio de suas fung¢bes administrativas, de forma a possibilitar a integragdo da vontade da lei
durante a execucdo de seu contetdo diante de determinada situacdo, constituindo-se em verdadeiro

poder vinculado ao atendimento da finalidade pUblica que dita a sua existéncia.™

19 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
812.

Y FIGUEIREDO. Ob. cit., p. 165.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e Discricionariedade. Novas reflexdes sobre os Limites e
Controle a Discricionariedade. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 34.

3 LOPES, Marcelo Netto de Moura. Controle Jurisdicional dos Atos Discricionarios da Administracdo Publica.
Disponivel em: <http://www.fesmpdft.org.br/arquivos/Marcelo_Neto.pdf>. Acesso em: 21 de abril de 2011.
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2 JUSTIFICATIVA DO PODER DISCRICIONARIO

No Estado de Direito a Administracdo Publica possui a sua atuacdo vinculada, isto é,
sO pode agir em obediéncia a lei, visando ao fiel cumprimento das finalidades pablicas, assinadas
na ordenacdo normativa.** Enquanto no direito privado pode-se fazer tudo o que ndo é proibido,
no ramo do direito publico, especificamente na atividade administrativa, s6 se pode fazer aquilo

que € permitido por lei.

Com efeito, para a Administracdo Publica, o principio da legalidade encontra
respaldo nos artigos 5°, Il e 37 da Constituigéo Federal:

Art. 5° 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, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: [...]*°
Nesse interim, o administrador deve, primeiramente, buscar atuar de acordo com a lei,
conforme leciona o principio da legalidade, previsto no art. 5° da Constituicdo Federal. Assim, o
administrador s6 pode agir em obediéncia a lei, tendo em vista o fiel cumprimento das finalidades

assinadas na ordenacdo normativa.'®

A Lei Magna determina que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei. E, ainda, determina também que toda a Administracdo Publica esta
sujeita ao principio da legalidade.

Dessa forma, a lei procura regular as situagdes, de modo que ndo resta para o

administrador margem alguma de liberdade. Mello leciona que:

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
890.

5 |dem, Ibidem, p. 891.

18 |dem. Ibidem, p. 950.
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[...] ndo resta para o administrador margem alguma de liberdade, posto que a
norma a ser implementada prefigura antecipadamente com rigor e objetividade
absolutos os pressupostos requeridos para a pratica do ato e o contetido que este
obrigatoriamente devera ter uma vez ocorrida a hip6tese legalmente prevista. [...]
diz-se que ha vinculagdo e, de conseguinte, que o ato a ser expedido é
vinculado.”

A autoridade, ante determinada circunstancia, € obrigada a tomar decisdo determinada,
pois sua conduta é ditada previamente pela norma juridica. Nesse caso, 0 ordenamento confere ao
administrador um poder de decisdo, mas predetermina as situagdes e condicGes, canalizando-o a

uma s6 direcéo.'®

Segundo Odete Medauar, se houver uma s6 solucdo, como consequéncia da aplicacao

de uma norma, ocorre o exercicio do poder vinculado.*®

Se, entretanto, a Administracdo tivesse que se circunscrever a regras minuciosas toda
vez que fosse pronunciar-se, de modo que a sua atuacdo restasse sempre vinculada, ponto por
ponto, estaria implantado o mais pernicioso dos automotismos.”® Com efeito, haveria constante

desajuste entre o fato no mundo e o ato administrativo.

Na contraposi¢do poder vinculado — poder discricionario, o primeiro corresponderia as
matérias de reserva legal absoluta, ao passo que o segundo a matérias de reserva legal relativa,
pois a discricionariedade significa uma liberdade onerosa, sujeita a um vinculo de natureza

peculiar.?
De acordo com Medauar:

A discricionariedade somente sera exercida com base na atribuigdo legal,
explicita ou implicita, desse poder especifico a determinados Orgdos ou
autoridades. [...] o poder discricionario sujeita-se ndo s6 as normas especificas
para cada situagdo, mas a uma rede de principios que asseguram a congruéncia
da decisdo ao fim de interesse geral e impedem seu uso abusivo.?

Y MELLO. Curso de Direito Administrativo. Ob. cit., p. 891.

¥ MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.
126

9 |dem. Ibidem.

20 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 220.

2l MEDAUAR. Ob. cit., p. 129.

22 MEDAUAR. Ob. cit., p. 129.
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Ainda segundo a Autora, deve permanecer, entretanto, a livre apreciacdo de
conveniéncia e oportunidade das solugbes legalmente possiveis. Dai porque a atividade
discricionéria caracteriza-se como um poder de escolha entre solugGes diversas, todas igualmente
validas para o ordenamento. A autoridade administrativa tem livre escolha para adotar ou nao
determinados atos, para fixar o conteldo de atos, para seguir este ou aquele modo de adotar o

ato, na esfera da margem livre.®

No mundo moderno, em que predomina o Estado de Direito ou regime da legalidade,
diante das inumeras situacdes que se verificam, os agentes da Administracdo, balizados por
normas juridicas explicitas que lhes regem os movimentos, tomam atitudes, intervindo ou né&o,
agindo ou deixando de agir.?* Isto &, poderdo haver situacdes em que a disciplina legal fara
remanescer, em proveito e a cargo do administrador, uma certa esfera de liberdade, perante o que
caber-lhe-a preencher com seu juizo subjetivo, pessoal, 0 campo de indeterminacdo normativa, a

fim de satisfazer no caso concreto a finalidade da lei.?®

Ressalta-se que em tais ocasifes a discricionariedade ndo resulta da auséncia de lei,
porque nesse caso a lei pretende que seja adotada em caso concreto unicamente a providéncia
capaz de atender com precisao a finalidade que a inspirou.

Em sua esséncia, o poder discricionario € a faculdade conferida a autoridade de, ante
certa circunstancia, escolher uma entre varias solucfes possiveis. Tal poder é conferido por

normas legais, e deve atender a parametros no seu exercicio.?®

José Cretella Janior leciona que ao atuar com discricionariedade, os agentes da
Administracdo jogam com livre poder de apreciacdo para resolver neste ou naquele sentido,
condicionados, todavia, pelo principio da legalidade, circulo maior no qual se locomovem. A
autoridade administrativa torna-se juiz absoluto da oportunidade e conveniéncia, servos

incondicionais da legalidade, orientando-se na direcdo do interesse pUblico.?’

%% |dem. Ibidem.

2 CRETELLA JUNIOR. Ob cit., p. 220.

% MELLO. Curso de Direito Administrativo. Ob. cit., p.952.
% MEDAUAR. Ob. cit., p. 126.

2 CRETELLA JUNIOR. Ob. cit., p. 220.
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Assim, o poder discricionario da Administracdo Publica é a margem de liberdade
conferida ao administrador para optar por um dado comportamento no caso concreto, sempre
visando ao interesse publico. Ao agente publico é dada a oportunidade de escolher qual a

oportunidade que melhor se adequa ao caso concreto.

A discricionariedade envolve a autonomia do administrador quanto a sua forma de
atuar. Todavia, ha que se ponderar que tal autonomia é relativa, pois o0 agente publico ndo pode
agir visando a um fim diferente daquele almejado pela Administracdo Publica, qual seja, o

interesse publico.

O agente da Administracdo, de maneira livre, orienta-se no que diz respeito ao
binbmio conveniéncia-oportunidade, percorrendo também todo o terreno demarcado pela

legalidade, atendendo apenas ao elemento fim.?®

Destaca-se que a discricionariedade ndo deve ser confundida com arbitrariedade,
tampouco arbitrio com discricionario, pois ainda que em sentido técnico ensejam a idéia de
liberdade, vale lembrar que a liberdade discricionéria é condicional, ao passo que a arbitrariedade

enseja uma liberdade ilimitada.?
Cretella Junior expde as diferencas entre ambos:

O arbitrio é a faculdade de operar sem qualquer limite, em todos os sentidos, sem
a observancia de qualquer norma juridica. E a liberdade do ser irracional, que
opera no mundo da forca e da violéncia, onde imperam os apetites e se conhecem
por limites apenas as impossibilidades de ordem fisica ou material. Vence o mais
forte.

Chama-se discricdo a faculdade de operar dentro de certos limites, poder
concedido ao agente publico de agir ou deixar de agir dentro de um ambito
demarcado pela regra juridica. *

Evidentemente, ao atuar com discricionariedade, a autoridade administrativa nédo
podera extrapolar os regulamentos ja previstos e estabelecidos, constrangendo os administrados

indevidamente, pois o principio da igualdade ndo permite discrimenes ndo compativeis com as

%% RANZOLIN, Juliano. O Poder Discricionario Concedido ao Agente Publico Frente ao Interesse da
Coletividade. Disponivel em: < http://siaibib01.univali.br/pdf/Juliano%20Ranzolin.pdf>. Acesso em: 09 de maio de
2011.

2 CRETELLA JUNIOR. Ob. cit., p. 222.

%% 1dem. Ibidem.
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situaces ja discriminadas por lei. Por essa razdo, a discricionariedade deve provir da valoracdo do

intérprete dentro dos critérios de razoabilidade e da principiologia do ordenamento. **

Logo, atuar com discricionariedade significa que o agente publico possui liberdade
para aplicar os principios da razoabilidade e proporcionalidade ao caso em concreto, dentro do
ambito estabelecido pelo ordenamento juridico. O administrador ird, utilizando-se dos principios
gerais de direito, optar pela melhor forma para satisfazer a coletividade, no interesse da

Administracéo.

Pelo principio da razoabilidade a Administracdo Publica deve obedecer a critérios
aceitaveis do ponto de vista racional. O administrador, com a liberdade de adotar a providéncia
mais adequada dentre aquelas cabiveis, ndo pode transpor os limites estabelecidos em lei. Cabe,
entdo, ao administrador ponderar sobre o que melhor possa atender ao interesse publico naquela

situacdo.*

Para tanto, o0 agente administrativo deve atuar com um minimo de razoabilidade na
eleicdo dos critérios de conveniéncia e oportunidade com vistas a busca do interesse publico
tutelado pela norma. Dessa forma, a razoabilidade atua como um limite a discricionariedade na
valoracdo dos motivos do ato, de forma que sejam compativeis com a finalidade publica visada. E,
ainda, também atua como limite na escolha do objeto, a fim de que este seja adequado a

concretizacéo da finalidade publica almejada. *

De acordo com o principio da proporcionalidade, como principio geral do direito de
policia, a Administracdo deve criar mecanismos capazes de controlar o Poder Executivo no

exercicio da suas funcdes, de modo a evitar o arbitrio e 0 abuso de poder.**

! FIGUEIREDO. Ob. cit., p. 174.

32 SILVA. Alan de Siqueira. Principio da Razoabilidade. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1634>. Acesso em: 17 de novembro de 2010.

%2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1998, p.259.
% LOPES, Marcelo Netto de Moura. Controle Jurisdicional dos Atos Discricionarios da Administracdo Publica.
Disponivel em: <http://www.fesmpdft.org.br/arquivos/Marcelo_Neto.pdf>. Acesso em: 21 de abril de 2011.

% CANOTILHO. Ob. cit., p. 259.
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Por sua vez, pelo principio da eficiéncia, a Administracdo Publica deve sempre visar
ao aperfeicoamento dos servicos e das atividades prestadas, buscando otimizar os resultados e
atender ao interesse ptblico com maiores indices de adequacéo, eficacia e satisfagdo.*

E certo que variaveis situacBes faticas possiveis poderdo ocorrer, entdo, o agente
devera, em consideracdo a fisionomia préopria de cada qual, proceder a eleicdo da medida idénea

para atingir de modo perfeito o objetivo da regra aplicada.®

O legislador, por bem, preveniu a figura da discricionariedade porque é ébvio que a
ele ndo seria possivel prever todas as situacfes faticas passiveis de ocorrer um dia, além do que, se
todas as condutas do administrador se encontrassem vinculadas, a atuacdo da Administracdo

Publica restaria padronizada e invariavel.

Nesse sentido, naquelas hipdteses que precisariam ser distinguidas e que ndo se
poderia prever antecipadamente com seguranca, seria necessario um poder ou prerrogativa ao

administrador, uma vez que a realidade do mundo empirico comporta demais variantes.®’

Assim, se a lei, em certos casos, comporta medidas diferentes, significa dizer que o
legislador, ao prever a discricionariedade, pretendeu que se dé uma solugdo para um dado tipo de
caso e outra para outra espécie de caso, de modo que seja sempre adotada a saida mais pertinente a

finalidade da Administracdo Publica.

Todavia, hd que se destacar que a simples previsdo do poder discricionario da
Administracdo Publica ndo implica na sua aplicabilidade a qualquer caso concreto. Isto €, a
discricionariedade ndo existird em face de qualquer situacdo que ocorra, pois dado o0 caso
concreto, muitas vezes a postura, cabivel, a ser adotada pelo administrador, é uma so, haja vista a

finalidade publica.

Com efeito o fundamento da previsdo da discricionariedade pelo legislador encontra

respaldo na impossibilidade material de o legislador prever todas as situacdes. Por isso a

% VALOIS. Fernanda. A Atuacdo do Principio da Eficiéncia. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1099/A-atuacao-do-Principio-da-Eficiencia>. Acesso em: 17 de abril de
2011.

% MELLO. Curso de Direito Administrativo. Ob. cit., p. 952.

37 |dem. Ibidem, p. 954.
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necessidade de recorrer a hipdteses em que o agente publico podera, discricionariamente, eleger

pela melhor opg¢do adequada ao caso em concreto.

Dadas a multiplicidade e variedade de situacGes faticas passiveis de ocorrerem, €
preciso que o agente possa , em consideracao a fisionomia prépria de cada qual, proceder a elei¢éo
da medida idonea para atingir de modo perfeito o objetivo da regra aplicada.*®

A discricionariedade procede do deliberado intento legal de conferir a Administracdo
certa liberdade para definir-se no caso concreto, tendo em conta sua posi¢do mais favoravel para
reconhecer, diante da multiplicidade dos fatos administrativos, a melhor maneira de satisfazer a

finalidade da lei nas situacdes empiricas emergentes. *

Exposta a significacdo da discricionariedade, tem-se que os proprios elementos
justificadores do ato sdo os limites do poder discricionario da Administracdo Publica. A finalidade
normativa e a causa do ato determinam os limites da discricdo, uma vez que a atividade

administrativa, em si, nunca deixara de ser vinculada ao interesse publico.

%% MELLO. Curso de Direito Administrativo. Ob. cit., p.892.
% |dem. Ibidem, p. 953.
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3 PARAMETROS DA DISCRICIONARIEDADE

Objetivando evitar a discricionariedade ilimitada, a doutrina e a jurisprudéncia
circunscrevem parametros, com vistas a direciona-lo ao atendimento da finalidade publica. Tal
vinculagdo ao interesse publico traduz-se como um limite interno a atuagdo estatal, cujo

descumprimento enseja a ilegitimidade do ato e, consequentemente, a ma-administragéo.

Com efeito, o primeiro limite & competéncia discriciondria da Administracdo é a
adequada interpretacdo, vez que a margem de liberdade da autoridade administrativa encontra-se
vinculada a finalidade publica e, qualquer atividade que tenha por objetivo outro fim, que ndo o

interesse publico, estara viciada.

Afonso Rodrigues Queird, citado por Figueiredo, aloja a discricionariedade nos
conceitos pragmaticos. Para o autor, 0s conceitos praticos tem limites em si mesmos, haja vista
serem denominados conceitos. Logo, tém como limites o dever-ser, isto &, o proprio ser, a

realidade empirica.*’
Como exemplo o Autor expde:

Se a lei fala em uma falta grave de um funcionario, o conceito de gravidade é
limitado por estes dois conceitos teoréticos: o de falta e o de funcionario. [...] ndo
se trata de qualquer coisa, de qualquer materialidade que seja uma falta, e se ndo
se tratar também de um funcionério, ndo sera o caso de se falar em gravidade. SO
nos limites de uma falta de um funcionario pode o agente competente apreciar e
definir [...] a gravidade dessa falta.**
Apos a interpretacdo, o aplicador deverd valorar qual a melhor maneira de atender a
utilidade publica. Entretanto, tal valoracdo ndo é livre, vez que ao administrador é vedado

preencher o conceito com seus critérios proprios.*?

Figueiredo enfatiza também que outros limites a discricionariedade sdo,

necessariamente, a proporcionalidade, a boa-fé, a lealdade e a igualdade.*®

0 Ob. cit., p. 165.

* |dem. Ibidem.

*2 |dem. Ibidem, p. 172.
* Ob. cit., p. 174.
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Caio Tacito, citado por Medauar, menciona que ha limites externos, como a
competéncia e a existéncia material dos motivos; e limites internos, como o fim legal. Outros
autores estrangeiros, por sua vez, referem-se a limites formais, como competéncia e forma; e

limites substanciais, como o grau de interesse ptblico que legitima o uso do poder discricionario.**

Nesse contexto, o primeiro pardmetro ao poder discricionario é o principio da
legalidade, uma vez que a Administracdo Publica somente pode agir em observancia da
Constituicdo Federal, da lei, dos principios constitucionais da Administracdo, dos principios do

Direito Administrativo e dos principios gerais do direito.

Outro limite a discricionariedade administrativa encontra respaldo no tipo de interesse
publico a ser buscado, isto €, aquele estabelecido pela norma atribuidora de competéncia, ou pela
norma de regulamentagdo do 6rgéo.*> As normas de competéncia atribuem o poder legal de tomar
as medidas atinentes a situacdo. Necesséaria se torna a correspondéncia da decisdo a funcéao

exercida pela autoridade.

N&o pode a autoridade administrativa, prevalecendo-se da posi¢cdo que ocupa, inventar
fatos ou aprecia-los com erro manifesto, levando a consequéncias absurdas e sem razoabilidade.
Relaciona-se a esse aspecto a qualificacdo juridica dos fatos e ao requisito do motivo do ato

administrativo.*®

E, ainda, todas as decisOes deverdo ser fundamentadas, isto &, motivadas incluindo-se

aqui, também, as decisdes discricionarias, salvo excecdes.

Assim, a discricionariedade ¢ uma tecnica desenvolvida para permitir que a acao
administrativa defina com precisdo suficiente um conteido de oportunidade e de conveniéncia que
possa vir a constituir-se no mérito adequado e suficiente & satisfagdo de um interesse publico
especifico, estabelecido na norma legal como finalidade. Em outros termos: a discricionariedade é

uma técnica e 0 mérito, o resultado.*’

* Ob. cit., p. 133.

4 |dem. Ibidem.

46 |dem. Ibidem.

" MOREIRA NETO. Ob. cit., 46-47.
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O ato discriciondrio é a manifestacdo concreta e unilateral da vontade da
Administracdo que, fundamentada em regra objetiva de direito que a legitima e Ihe assinala o fim,
se concretiza livremente, independente de qualquer lei que lhe dite, previamente, a oportunidade e

a conveniéncia da conduta, sendo, pois, insuscetivel de revisdo judiciaria.®

A atuacdo do Poder Publico refere-se aos elementos do ato administrativo, quais
sejam, sujeito, objeto, forma, motivo e finalidade. A competéncia, a finalidade e a forma de um
ato realizado pela Administracdo serdo sempre vinculadas. Por outro lado, o motivo e objeto
poderdo ser vinculados ou discricionérios e, € justamente em tais elementos que se encontra o
mérito administrativo, resultado do exercicio da discricionariedade, tendo por dimensdes a

oportunidade e a conveniéncia.*®

A competéncia para a realizacdo de um ato diz respeito ao sujeito que vai pratica-lo.
Essa competéncia decorre sempre da lei, ndo podendo o proprio 6rgdo estabelecé-la e, é
inderrogavel, mas, pode, no entanto, ser objeto de delegacdo ou avocacdo. A forma, em sentido
restrito, € a exteriorizacdo do ato e, em concepcdo ampla, abrange também todas as formalidades
que devem ser observadas durante o processo de formagdo da vontade da Administracdo. A
finalidade, por sua vez, é o resultado que a Administracdo quer alcancar com a pratica do ato. J& o
objeto é o contetdo do ato, o efeito juridico imediato que o ato produz. E, o0 motivo € 0
pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento ao ato administrativo; pressuposto de
direito é o dispositivo legal em que se baseia o ato, e pressuposto de fato é o conjunto de

circunstancias que levam a Administracéo a praticar o ato.”

O motivo de um ato praticado pela Administracdo ndo deve ser confundido pela
motivacao, pois esta € a exposicao dos motivos, dos pressupostos de fato que realmente existiram.
De fato, nos atos vinculados, a motivacéo é obrigatdria, pois a Administracdo tem o poder-dever
de demonstrar que o ato esta em conformidade com os motivos indicados na lei. Entretanto,
guanto aos atos discricionarios, ha divergéncias no entendimento doutrinario, pois ha autores que

entedem ser a motivacdo obrigatoria somente nos atos vinculados, pelos motivos ja explicitados,

48 YAMASAKI, Priscila. Atividades e Atos Administrativos. Disponivel em:
<http://pt.scribd.com/doc/57720827/Atividades-e-Atos-Administrativos-FGV-RIO>. Acesso em: 15 de maio de 2011.
* LOPES, Marcelo Netto de Moura. Controle Jurisdicional dos Atos Discricionarios da Administracéo Publica.
Disponivel em: <http://www.fesmpdft.org.br/arquivos/Marcelo_Neto.pdf>. Acesso em: 21 de abril de 2011.

% DI PIETRO. Ob. cit., p. 174.
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como também héa autores que expdem gue a motivacdo somente é obrigatoria no caso dos atos
discricionarios, porque nestes € que se faz mais necessaria a motivacao, pois, sem ela, ndo se teria
meios de conhecer e controlar a legitimidade dos motivos que levaram a Administragdo a praticar

o ato.**

Considerando o motivo como o pressuposto de fato que antecede a prética do ato, tem-
se que ele pode ser discricionario ou vinculado. Serd vinculado quando a lei, ao descrevé-lo,
utilizar nogbes precisas, ndo dando margens a qualquer apreciacdo subjetiva. Serd, todavia,
discricionario quando a lei ndo definir, deixando a critério da Administracdo, ou quando a lei
definir o motivo utilizando, entretanto, noc6es vagas, que deixem a Administracdo a possibilidade

de apreciago segundo critérios de oportunidade e conveniéncia administrativa.>?

Logo, é possivel concluir que ndo existe um ato administrativo inteiramente
discricionario, haja vista o sujeito, a finalidade e a forma serem sempre vinculados. No ato
vinculado, todos os seus elementos vém definidos em lei; no entanto, no ato discricionario, alguns
elementos vém definidos em lei e outros ndo, pois sdo deixados a decisdao da Administracdo. Por
essa razdo, o0 ato vinculado é analisado apenas sob o aspecto da legalidade, ao passo que o ato
discricionario deve ser analisado sob o aspecto da legalidade e do mérito.

Hely Lopes Meirelles conceitua que o mérito administrativo € a valoracdo dos motivos
e da escolha do objeto do ato, feitas pela Administracdo incumbida de sua préatica, quando
autorizada a decidir sobre a conveniéncia, oportunidade e justica do ato a realizar. Em tais atos,
desde que a lei confia & Administracdo a escolha e valoracdo dos motivos e objeto, ndo cabe ao
Judiciario rever os critérios adotados pelo administrador, porque ndo ha padrdes de legalidade para

aferir essa atuacéo.”

Nos atos vinculados ndo ha que se falar em mérito administrativo porque o agente da
Administracdo ndo tem faculdade de opgéo, mas unicamente a possibilidade de verificagdo dos
pressupostos de direito e de fato que condicionam a atividade administrativa. Nao ha que se falar

em merito porque ha tdo somente o exercicio da imposicdes legais.

1 DI PIETRO. Ob. cit., p. 175.
52 |dem. Ibidem, p. 179.
¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.145-146.
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Os atos vinculados ou predeterminados se concretizam pela vontade condicionada ou
cativa da Administracdo, obrigada a manifestar-se positivamente, desde que preencham, os
requisitos fixados pela lei. A Administracdo nédo é livre para deliberar sobre a conveniéncia do ato
e nem sobre o seu conteddo. Sé lhe cabe observar a ocorréncia dos motivos e, com base neles,

editar o ato.>*

Desta maneira, 0 mérito administrativo € o sentido politico, formado pelos aspectos da
oportunidade e da conveniéncia, na busca pelo interesse publico, valendo-se, para tanto, da
discricionariedade como meio para o0 exercicio desta funcdo administrativa. O limite quanto a
oportunidade traduz-se na integracdo do motivo do ato, o qual deve ser corretamente valorado pela
Administracdo Publica. J& o limite relativo a conveniéncia significa a integracdo do objeto do ato.
Ressalta-se que o exercicio da atividade discriciondria fora destes limites importa na nulidade do

ato por vicio de finalidade.>

A margem livre sobre a qual incide a escolha inerente a discricionariedade
corresponde ao aspecto de mérito do ato administrativo; tal aspecto expressa o juizo de
conveniéncia e oportunidade da escolha, no atendimento do interesse publico, juizo esse efetuado
pela autoridade & qual se conferiu poder discricionério.®®

O mérito administrativo, como um limite ao poder discricionario, compde-se da
oportunidade e da conveniéncia. A oportunidade é a valoracédo feita pelo agente da Administracéo,
com base nos principios da razoabilidade, da proporcionalidade, da realidade, entre outros. Os
motivos do ato devem existir e serem suficientes para tal, como também devem ser o meio idéneo
e adequado ao fim pretendido. Se, por alguma razdo, a oportunidade ndo estiver restrita a
observancia de tais principios, diz-se que o ato esta viciado, uma vez que é inoportuno para a

Administracio e, esta podera invalida-lo, revogando-o. °’

Pela incidéncia do principio da realidade o motivo do ato deve ser existente, tanto no

plano fatico como no plano juridico, pois a sua pratica ndo pode fundar-se no irreal: a lei ndo

% MEIRELLES. Ob. cit., p. 147.

% LOPES, Marcelo Netto de Moura. Controle Jurisdicional dos Atos Discricionarios da Administracdo Publica.
Disponivel em: <http://www.fesmpdft.org.br/arquivos/Marcelo_Neto.pdf>. Acesso em: 21 de abril de 2011.

% MEDAUAR. Ob. cit., p. 177.

S MEIRELLES. Ob. cit., p. 147.
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atribui competéncia a Administracdo Publica para instrumentalizar mentiras. Ademais, 0 motivo
do ato também deve ser suficiente para a sua préatica, tanto no plano fatico como no plano juridico,
vez que este ndo pode lastrar-se em motivos vagos, incompletos ou duvidosos, ndo podendo o

agente administrativo suplementéa-los quando ndo bastarem a prética do ato.*®

O motivo do ato também deve ser adequado, tanto no plano fatico como no plano
juridico, a natureza juridica do ato, de acordo com a sua categoria, seja de ato interno, externo,
punitivo, ampliativo, etc. Da mesma forma, também deve ser compativel, ndo com a categoria do
ato, mas com o objeto visado, buscando a coeréncia entre sua causa e efeito. Segundo Moreira
Neto “na adequabilidade examina-se a pertinéncia categorial dos motivos com todo o ato; na
compatibilidade, a relagdo especifica dos motivos com o objeto do ato” >°. Por fim, o motivo do
ato também deve guardar uma relacdo de proporcionalidade diante de seu objeto — entre os fins

que busca e os meios que emprega — de forma qualitativa ou quantitativa.®

A conveniéncia, por sua vez, como componente do mérito administrativo, a limitar a
discricionariedade, relaciona-se com o objeto do ato, cuja escolha € norteada pelos principios da
realidade, da finalidade, da eficiéncia, da razoabilidade, e etc. O objeto do ato deve ser possivel e
conforme o interesse publico a ser buscado, visado. Se ndo, o ato tornar-se-a inconveniente para a
Administracdo Publica, podendo ensejar a sua invalidacdo e, consequentemente, a revogacdo do

ato.

Obviamente, 0 objeto deve ser possivel e licito, como também deve ser o meio
suficiente para se alcancar o fim almejado pela Administracdo Pablica, qual seja o interesse
coletivo. A desconformidade com a finalidade precipua da Administracdo enseja a hipotese de
desvio de poder (ou de finalidade). Vale destacar que, embora o Poder Judiciario ndo possa

apreciar o merito administrativo e suas dimensdes, oportunidade e conveniéncia, 0 mesmo nao se

%8 LOPES, Marcelo Netto de Moura. Controle Jurisdicional dos Atos Discricionarios da Administracdo Publica.
Disponivel em: <http://www.fesmpdft.org.br/arquivos/Marcelo_Neto.pdf>. Acesso em: 21 de abril de 2011.

% MOREIRA NETO. Ob. cit., p. 68.

% |_LOPES, Marcelo Netto de Moura. Controle Jurisdicional dos Atos Discricionarios da Administracdo Publica.
Disponivel em: <http://www.fesmpdft.org.br/arquivos/Marcelo_Neto.pdf>. Acesso em: 21 de abril de 2011.
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pode dizer das hipOteses em que ha desvio de finalidade, uma vez que estas podem sim ser

apreciadas pelo Poder Judiciario, no aspecto relativo a legalidade.®
Nesse sentido, Moreira Neto expde que:

N&o se trata de substituir, voltamos a esclarecer, a escolha da Administracdo pela
escolha do Judiciario; a este Poder ndo cabe fazer opgbes administrativas
(mérito), mas, sem davida, ele tem o dever de ndo permitir que elas se facam com
violacdo da lei, ainda que indireta. Tampouco se trata de exigir uma Unica solugdo
6tima possivel, do juiz, como também j& examinamos, mas de zelar que a solucéo
adotada ndo seja tdo grosseiramente ineficiente que signifique o desprezo do
dever de boa administrac&o.®

O poder de controle do Judiciario ndo significa a substituicdo das decisbes da
Administracdo e, tampouco a usurpacao dos poderes da Administracdo Plblica, mas tdo somente
uma seguranca a coletividade, de modo que garante-se que nao héa violacdo de poderes ou deveres

por parte da Administracdo Publica.

81 LOPES, Marcelo Netto de Moura. Controle Jurisdicional dos Atos Discricionarios da Administracdo Publica.
Disponivel em: <http://www.fesmpdft.org.br/arquivos/Marcelo_Neto.pdf>. Acesso em: 21 de abril de 2011.
%2 MOREIRA NETO. Ob. cit., p. 77.
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4 CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Todo o aparelhamento estatal, isto €, os trés Poderes, Legislativo, Executivo e
Judiciario, obedecendo ao principio da legalidade, realiza uma forma de controle, devido ao fato
de que o ordenamento juridico brasileiro adotou o sistema de freios e contrapesos, que se reduzem,

em verdade, em trés tipos de controle, o administrativo, o judicial e o legislativo.®

Assim, o controle a ser realizado pelo Estado pode se dar de forma politica ou
administrativa. Ao realizar o controle politico, o Estado o faz por meio do sistema de freios e
contrapesos, buscando a manutencdo do equilibrio entre os Poderes Legislativo, Executivo e

Judiciario.®

Ja o controle administrativo visa a assegurar a legalidade, a legitimidade e a
economicidade das atividades administrativas desenvolvidas por todos os Poderes. E a fiscalizagdo
que incide sobre as atividades desenvolvidas pela Administracdo Publica, com o fim de assegurar
o0 alcance do interesse coletivo sem que a liberdade de atuagdo do Poder Publico vulnere direitos

dos administrados, ou diretrizes administrativas.®

O controle realizado pela prépria Administracdo Publica, no exercicio do poder de
autotutela, espontaneo ou provocado, tem em vista 0 exame dos atos e comportamentos da

Administracdo Publica, no que concerne ao mérito e & legalidade.®

Nesse contexto, o controle da Administracdo Publica pode ser definido como o

“conjunto de mecanismos juridicos ¢ administrativos por meio dos quais se exerce o poder de

. ~ o o~ . . . . . 7
fiscalizacdo e de revisao da atividade administrativa em qualquer das esferas de Poder”. °

% LOPES, Marcelo Netto de Moura. Controle Jurisdicional dos Atos Discricionérios da Administracdo Publica.
Disponivel em: <http://www.fesmpdft.org.br/arquivos/Marcelo_Neto.pdf>. Acesso em: 21 de abril de 2011.

* Idem. Ibidem.

% CAPANEMA, Jodo Batista Diniz. Controle Interno e Externo da Administracdo Publica. Disponivel em:
<http://www.auditoria.mt.gov.br/arquivos/A_67d2945afe5ea9ddd7ff7ec2649aa608CONTROLEINTERNOEEXTER
NODAADMINISTRACAOPUBLICA-TCU.pdf>. Acesso em: 30 de abril de 2011.

% GASPARINI, Didgenis. Direito Administrativo. 4% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 102.

S CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 19 ed. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2008, p. 836.
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4.1 Classificacao

Com relacdo ao sujeito que presta o controle realizado pela Administracdo Publica,
pode ser legislativo, administrativo e, ou, judicial. O legislativo é aquele advindo do Poder
Legislativo, representante do povo. O controle administrativo € aquele que se origina da propria
Administracdo Publica, no exercicio da autotutela. E, o controle judicial é o que decorre da

atuacdo provocada do Poder Judiciario.®®

Quanto a extensdo do controle, podera ser interno e externo. Interno é aquele exercido
no ambito administrativo interno de determinado poder, ao passo que o controle externo é aquele

exercido por um 6rgéo situado em poder diverso de onde partiu o ato controlado.®®

Quanto a natureza do controle, hd o controle de legalidade, e o controle de mérito. No
controle de legalidade, verifica-se se o ato administrativo € compativel com o ordenamento
juridico, se o ato é valido. Ressalta-se que tal forma de controle é exercida tanto pela
Administracdo Publica quanto pelo Judiciario e demais 6érgéos. J& o controle de mérito traduz-se
nos conceitos de conveniéncia e oportunidade, fundamentos do mérito administrativo.
Denominada forma de controle sé pode ser exercida pela Administracdo Publica, detentora de

legitimidade para aferir se ato administrativo deve ser mantido ou revogado. "

No que tange a forma da Administracdo, o controle pode ser por subordinagédo ou por
vinculacdo. Quando é exercido dentro dos mesmos graus de hierarquia de uma determinada pessoa
juridica da Administracdo Publica, diz-se que é controle por subordinagdo. De outro modo,
quando o controle é exercido por pessoa juridica diversa da qual se originou o ato controlado,

falar-se-a controle vinculado.”

No tocante a oportunidade, o controle da administracdo pode ser prévio, concomitante

ou posterior.”” Controle prévio é aquele exercido antes mesmo da pratica do ato, com natureza

% DI PIETRO. Ob. Cit., p. 599.

% MELLO. Curso de Direito Administrativo. Ob. cit., p. 795-796.

® ALEXANDRINO, Marcelo, PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 14 ed. Niteréi: Impetus,
2007, p. 553-556.

"L DIPIETRO. Ob. cit., p. 600.

2 DI PIETRO. Ob. cit., p. 600.
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preventiva. Concomitante é aquele exercido durante a pratica do ato, com natureza preventiva e

repressiva. E, controle posterior é aquele exercido ap0s a pratica do ato, com natureza repressiva.

Por fim, quanto a iniciativa, o controle pode ser de oficio ou provocado. Sera de oficio
quando a propria Administracdo Publica, no exercicio do poder de autotutela, efetuar o controle.
E, provocado, quando um terceiro interessado buscar a revisdéo de determinado ato

administrativo.”

4.2 Controle administrativo

E importante relevar que determinada forma de controle é exercida pelo Poder
Executivo, em sua funcédo tipica e, também, pelos Poderes Legislativo e Judiciario, em suas

funcdes atipicas.

Dessa forma, o controle administrativo é todo aquele que o Executivo e 0s érgdos de
administracdo dos demais Poderes exercem sobre suas proprias atividades, visando manté-las
dentro da lei, segundo as necessidades do servigo e as exigéncias técnicas e econdmicas de sua
realizacdo, pois € um controle de legalidade e de mérito. Sob esses dois aspectos pode e deve
operar-se 0 controle administrativo para que a atividade publica em geral se realize com
legitimidade e eficiéncia, atingindo a sua finalidade plena que € a satisfacdo das necessidades

coletivas e atendimento dos direitos individuais dos administrados. "*

O controle interno visa ao cumprimento do principio da legalidade, a observancia dos
principios da boa-administracdo, a estimular a acdo dos 6rgdos, a verificar a conveniéncia e a

oportunidade de medidas, e decisdes no atendimento do interesse publico (mérito administrativo),

™ 1dem. Ibidem.
™ CRETELLA JUNIOR, José. Controle Jurisdicional do Ato Administrativo. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993,
p. 333.
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a verificar a proporcdo custo-beneficio na realizacdo das atividades e a verificar a eficacia de

medidas na solucéo de problemas.”

Segundo Cretella Junior, consiste na revisdo espontanea ou provocada dos atos
editados pela propria Administracdo. Quando se der forma espontdnea, denominar-se-4 auto-
revisdo, pois a propria Administracdo, com base no principio da autotutela administrativa, o faz. J&
a forma provocada ocorre quando a parte interessada, ferida em direito ou interesse, formaliza o
reexame do ato, expondo as pretensdes e esperando um novo pronunciamento da autoridade

administrativa. "

A autotutela significa que a Administracdo Pablica pode e deve “anular, corrigir,
reformar, revogar seus proprios atos, de forma auto-executoria, de oficio, para prover o interesse

» 17 em seu ambito interno, sem recorrer a outra autoridade ou

publico e recompor a legalidade
Poder. Decorre do principio da legalidade, uma vez que a Administracdao Publica esta sujeita a lei,

cabendo-lhe, evidentemente, o controle da legalidade.

Determinada espécie de controle encontra-se corroborada pelas Simulas n° 346 e 473
do Supremo Tribunal Federal - STF, a saber:

STF Sumula n® 346 - A administragdo publica pode declarar a nulidade dos seus
préprios atos. "

STF Sumula n° 473 - A administracdo pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial.

Nesse contexto, o controle administrativo deriva do poder-dever de autotutela que a

Administracdo tem sobre seus proprios atos e agentes. Esse controle € normalmente exercido pelos

> MEDAUAR. Ob. cit., p. 443.

® CRETELLA JUNIOR. Controle Jurisdicional do Ato Administrativo. Ob. cit., p. 332.

" DI PIETRO. Ob. cit., p. 66.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stmula n° 346. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e sumula_stf/stf 0346.htm>. Acesso em: 04 de maio
de 2011.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula n° 473. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e sumula_stf/stf 0473.htm >. Acesso em: 04 de maio
de 2011.
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Orgdos superiores sobre os inferiores (controle hierarquico proprio das chefias e corregedorias),
com auxilio de érgdos incumbidos do julgamento de recursos (controle hierarquico impréprio) ou
ainda de 6rgdos especializados em determinadas verificagdes (controle técnico de auditorias, etc),
mas integrantes da mesma Administracdo, pelo que se caracteriza como controle interno, pois que

0 externo é sempre atribuido a 6rgio estranho ao Executivo.®

Assim, é o controle administrativo a fiscalizacdo e correcdo que a propria
Administracdo Publica exerce sobre ela mesma, sob aspectos de legalidade e mérito, por iniciativa
prépria ou por provocacdo. Tal forma de controle alcanca os 6rgdos da Administracdo Direta e
Indireta, isto &, abrange o controle interno, decorrente do poder de autotutela, e o controle externo.
Pelo controle interno a Administracdo tem a possibilidade de rever seus proprios atos
espontaneamente, ou quando provocada. Isto é, interno é o controle exercido por 6rgaos da propria
Administracdo, integrantes do aparelho do Poder Executivo. J& o controle externo decorre do

poder de tutela, é exercido nos limites da lei e efetuado por érgaos alheios & Administracéo.®

Mello leciona que sobre a Administracdo Indireta e fundacional incide um duplo
controle interno, pois é efetuado por 6rgaos da propria Administracdo Indireta, bem como pela

Administracdo Direta. A este Gltimo, o autor prefere denominar como controle interno exterior.®?

O controle interno efetuar-se-4 em todos os niveis do Executivo, pela chefia
competente, sem prejuizo dos controles setoriais. Destarte, os Ministérios sdo legitimados a
fiscalizar e revisar os atos praticados pelos 6rgdos integrantes de sua propria estrutura
administrativa (controle interno, por subordinac¢do), bem como os atos praticados pelas pessoas
juridicas integrantes da Administracdo Indireta vinculadas a sua pasta (controle externo, por

vinculagdo).®

O controle exercido pelos cidaddos também €é um limite a discricionariedade
administrativa, uma vez que, munidos do direito constitucional de peti¢do, poderdo os interessados

dirigirem qualquer postulacdo a apreciacdo do Poder Publico, pois sdo a todos assegurados,

8 | OPES, Marcelo Netto de Moura. Controle Jurisdicional dos Atos Discricionarios da Administracdo Publica.
Disponivel em: <http://www.fesmpdft.org.br/arquivos/Marcelo_Neto.pdf>. Acesso em: 21 de abril de 2011.

81 SILVEIRA, Clariana Oliveira. O Controle Jurisdicional da Discricionariedade Administrativa. Disponivel em:
< http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=2191>. Acesso em: 25 de maio de 2011.

82 Curso de Direito Administrativo. Ob. cit., p. 867.

8 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. 12 ed. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 1075-1076.



http://www.fesmpdft.org.br/arquivos/Marcelo_Neto.pdf
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=2191

30

independentemente do pagamento de taxas: o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de

direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder.®*

Qualquer cidadao pode suscitar o controle da Administracdo, de modo a implicar na
san¢do do agente que haja incidido no abuso de autoridade. Tal hipo6tese estd prevista na Lei n°
4.898/1965, a qual estabelece que o interessado podera, mediante peticdo dirigida a autoridade
superior que tiver competéncia legal para aplicar a respectiva san¢éo e, ou ao Ministério Publico

que tiver competéncia para iniciar processo crime contra a autoridade culpada.®

A Lei Federal n° 9.784 de 1999, que trata do processo administrativo também dispGe
de uma forma de controle ao prever sobre a consulta publica. Este controle social é exercido
basicamente de duas formas: o controle natural é praticado diretamente pelos particulares, ou por
suas entidades representativas; ja o controle institucional é praticado por entidades criadas com
esta finalidade, qual seja, a defesa dos interesses gerais da coletividade, tal como ocorre com o
Ministério Pablico, a Defensoria Publica, os Institutos de Defesa do Consumidor, as ouvidorias,
etc.®®

Ademais, também pode o interessado valer-se dos recursos administrativos, que
asseguram a impugnacdo formal de determinados atos administrativos perante a Administracdo
Publica. A via recursal pressupde a contrariedade a um interesse do recorrente, 0 que motiva a
utilizacdo do recurso administrativo com o fim de buscar a revisdo do ato praticado pela

autoridade recorrida.®’

O recurso administrativo tem por objetivo a revisdo da conduta ou de ato praticado
pela Administracdo Publica, ilegal ou inadequado para o interessado, e a sua natureza é de meio
formal de impugnacdo de atos e de comportamentos administrativos. Explicando o conceito,

Carvalho Filho afirma que:

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 04
de maio de 2011.

% MELLO. Curso de Direito Administrativo. Ob. cit., p. 868.

8 BRASIL. Lei n° 9784, de 29 de janeiro de  1999.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9784.htm>. Acesso em: 04 de maio de 2011.

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. 12 ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2002, p. 472-
474,
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E o recurso administrativo um meio de impugnagdo porque serve como
instrumento de exercicio do direito de peticdo pelo interessado. Além disso, é
formal porque deve ser interposto por peticdo escrita e devidamente protocolada
na reparticdo administrativa, observando-se o principio da publicidade e do
formalismo a que se submete a Administracdo. O instrumento € de impugnacéo
porque através dele o interessado hostiliza, por alguma razdo, a atividade
administrativa e requer seja esta reexaminada por outros Orgdos da
Administracao.®
Ao considerar que uma dada decisdo € ilegal, o interessado pode se valer de diferentes
meios. Se € parte diretamente interessada, pode questiona-la por meio de pedido de

reconsideracao; recurso hierarquico; representacéo; dendincia ou reclamacéo administrativa.®

Sob o angulo subjetivo, os recursos administrativos podem ser considerados como
instrumentos de protecédo de direitos e interesses eventualmente lesados pela Administracédo, pois

permitem reagir a decisdes e medidas adotadas.*°

O recurso administrativo visa a provocar o reexame de uma decisdo da Administracéo
pela prépria Administracdo, pretendendo o interessado a alteracdo da medida impugnada. A
solucdo do recurso expressa-se por um ato administrativo em que a autoridade competente defere
ou indefere o recurso. No caso do deferimento, o agente da Administracdo pode determinar a
anulacdo, a revogacdo ou a modificagdo parcial do ato. Em qualquer caso, a decisdo deve ser

motivada de modo consistente.™

Os recursos administrativos podem ser classificados trés formas: pedido de
reconsideracao, recursos hierarquicos proprios e 0s recursos hierarquicos improprios. O pedido de
reconsideracdo é o pedido de reexame de uma decisao, dirigido a mesma autoridade que a editou;
a mesma autoridade responsavel pela medida ou ato procede ao seu reexame.®’ Os recursos
préprios tramitam dentro do regular escalonamento hierarquico do sistema organizacional da
Administracdo Publica e dispensam a expressa previsdo legal, pois se fundam no natural controle
hierarquico interno que existe entre 0s agentes superiores e 0s subordinados; para a apreciagdo do

recurso, neste caso, dispde o agente superior de amplo poder revisional, a tal ponto que pode até

8 CARVALHO FILHO. Ob. cit., p. 848.

8 MELLO. Curso de Direito Administrativo. Ob. cit., p. 134.
% MEDAUAR. Ob. cit., p. 443.

L |dem. Ibidem, p. 446.

% Idem. Ibidem, p. 449.
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mesmo decidir além do pedido formulado pelo interessado, sob o fundamento de estar exercendo a

autotutela dos atos administrativos. %

Os recursos improprios, por sua vez, sdo aqueles dirigidos a pessoa juridica diversa da
qual se originou o ato impugnado. E um pedido de reexame dirigido & autoridade que nio tem
vinculo de hierarquia com a autoridade ou 6rgdo responséavel pela decisédo impugnada.®* Entre o
orgdo controlado e o 6rgdo controlador ndo ha relacdo hierarquica de subordinacdo, mas de
vinculacdo.”™ Com relacdo a tal espécie de recurso existe a necessidade de previsdo legal expressa,
no entanto, mesmo diante do siléncio da lei, a irresignacdo deve ser apreciada, visto que configura
no minimo o exercicio do direito de peticdo. Ademais, importante registrar ser completamente
descabida a utilizacdo de tal recurso dirigido ao @mbito administrativo de um dos Poderes da
Republica, contra ato ou conduta administrativa praticada por outro, vez que ndo existe hierarquia

entre eles, sendo todos constitucionalmente independentes entre si.*®

A exaustdo ou esgotamento da via administrativa significa que o interessado ndo mais
pode dar prosseguimento a determinado processo pelas instancias da Administracdo Publica, seja
porque j& percorreu todos 0S seus graus recursais, seja porque deixou transcorrer in albis ou
renunciou ao prazo para a interposicdo do recurso administrativo cabivel. No entanto, o
exaurimento da via administrativa ndo € pressuposto para que o interessado recorra ao Poder
Judiciario. A Unica excecdo nesse sentido se da no ambito da justica desportiva, prevista no art.
217, 8§ 1° da Constituicdo Federal, a qual deve ser efetivamente esgotada antes que a questdo possa

ser levada ao Poder Judiciario.”’

A Administragdo Publica possui também outros meios de controle administrativo,
como a autotutela; o controle hierarquico; o controle de gestdo; a inspecdo, auditoria e correigéo;

a supervisdo; os pareceres vinculantes; o ouvidor e o controle financeiro.*®

% GASPARINI. Ob. cit., 2005, p. 826.

% MEDAUAR. Ob. cit., p. 449.

% 1dem. Ibidem.

% |LOPES, Marcelo Netto de Moura. Controle Jurisdicional dos Atos Discricionarios da Administracdo Publica.
Disponivel em: <http://www.fesmpdft.org.br/arquivos/Marcelo_Neto.pdf>. Acesso em: 08 de maio de 2011.

% BASTOS. Ob. cit., p. 472.

% LLOPES, Marcelo Netto de Moura. Controle Jurisdicional dos Atos Discricionarios da Administracdo Publica.
Disponivel em: <http://www.fesmpdft.org.br/arquivos/Marcelo_Neto.pdf>. Acesso em: 08 de maio de 2011.
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A autotutela, j& explicada anteriormente, € a fiscalizacdo exercida pela propria
autoridade que editou o ato ou adotou a medida, sobre sua atuacdo. Em regra, ocorre
espontaneamente, mas pode, no entanto, ocorrer de forma provocada, em decorréncia de recurso

administrativo, isto é, pedido de reconsideracao.

J& o controle hierarquico é a verificacdo que os 6rgaos superiores realizam sobre 0s
atos e atividades dos 6rgdos subordinados. Tal controle ocorre previamente a medida adotada pelo
subordinado, quando se exige a autorizacdo do superior; ou quando o superior expede circulares,
instrucdes, ordens de servico, visando a coeréncia e uniformidade em certo assunto. Ressalta-se
que se o superior hierarquico acompanha o desenvolvimento da solu¢do do assunto, a cargo do
subordinado, tratar-se-a de controle concomitante. E, se realizado ap6s a tomada da decisdo, o

controle sera sucessivo ou a posteriori.”

O controle de gestdo, por sua vez, baseia-se em objetivos de realizacdo ou de
produtividade. Incide sobre a atividade total ou parcial do controlado, sobretudo no aspecto dos
resultados e da eficiéncia, implicando, assim, no acompanhamento simultaneo da atuacdo, com
medidas corretivas a cada passo, impedindo a dispersdo ou mau uso dos recursos humanos e

materiais alocados.®

A inspecdo, a auditoria e a correcdo destinam-se, via de regra, a oferecer informacdes
e dados sobre os servigos controlados, a autoridades com poder de decisdo nesses setores. Em sua
maioria, seus realizadores ndo tem o cond&o para decidir ou deliberar sobre o ato ou atividade,
mas tdo apenas a competéncia para elaborar relatérios dirigidos a autoridade com tal poder, com a
proposicdo de medidas. Tal modalidade de controle ocorre perante 6rgaos controlados, nos quais
0s agentes da Administracdo exercem poderes de investigacdo, examinando papéis, autos,

documentos... e etc.!*

% MEDAUAR. Ob. cit., p. 450.
100 1 dem. Ibidem, p. 451.
191 | dem. Ibidem, p. 453.
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A Constituicdo Federal também prevé, entre as atribui¢cbes dos ministros, a supervisao
dos 6rgéos e entidades da Administracio Federal na 4rea de sua competéncia.'®® E, conforme a
disposicdo do Decreto-lei n° 200/1967, art. 20, paragrafo Unico, a supervisdo ministerial abrange a
orientagdo, a coordenacdo e o controle das atividades dos 6rgdos subordinados ao ministério.'%
Destaca-se que o controle administrativo ou supervisao sobre entidades da Administracdo Indireta

ndo significa, do ponto de vista juridico, subordinacdo hieréarquica.
Medauar exp@e que as finalidades da supervisdao ministerial sdo:

Assegurar a execugao dos servicos especializados de modo compativel aos fins e
valores que norteiam cada centro de poder; adequar a tecnicidade dos entes as
diretrizes politicas respectivas; harmonizar suas atividades a fins predeterminados
e zelar pela atuagédo eficaz dos entes personalizados. Como finalidade imediata
esta o controle da legalidade e a salvanguarda do interesse publico. Quanto as
empresas publicas e sociedades de economia mista, as atividades de controle hdo
de buscar um justo equilibrio entre a atuagdo menos vinculada da empresa e 0s
interesses publicos que levaram o Estado a cria-las. ™
Com relacdo aos pareceres vinculantes, estes aparecem nos casos em que a norma
exige consulta prévia a érgdo juridico ou técnico, cujo parecer deve nortear obrigatoriamente a
decisdo a ser tomada. Além da func¢do consultiva, o 6rgdo que emite o parecer vinculante exerce a

funcdo de controle preventivo.'%®

O instituto de controle denominado Ouvidor surgiu com a reestruturacdo da
Administracdo Federal, implantada no inicio de 1995, que previu a Ouvidoria-Geral da Republica
na estrutura do Ministério da Justica. O Ouvidor tem como atribuicdo receber as queixas e
denuncias da populacédo contra ineficiéncia de orgdos e servidores, contra ilegalidades ou abuso de

poder. Em geral, os Ouvidores invocam os 6rgdos que podem tomar as medidas corretivas. %

O controle financeiro é uma forma de controle interno especifico que incide sobre os

aspectos financeiros dos atos e atividades da Administracdo. A Constituicdo Federal determina

102 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 04
de maio de 2011.

103 BRASIL. Decreto-lei n° 200 de 25 de fevereiro de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0200.htm>. Acesso em: 04 de maio de 2011.

194 MEDAUAR. Ob. cit., p. 454.

195 | dem. Ibidem, p. 453.

196 | dem. Ibidem, p. 453.
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que tanto o Poder Executivo quanto o Judiciario e o Legislativo devem manter um sistema de
controle interno com a finalidade de avaliar o cumprimento de metas do plano plurianual; a
execucdo de programas e dos orcamentos; comprovar a legalidade e avaliar os resultados da
gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial; exercer o controle das operacdes de crédito, avais e
garantias; apoiar o controle externo. E, assim, o controle exercido pelos proprios 6rgéos
financeiros e contébeis da Administracdo, antes da prestacdo de contas ser remetida ao Tribunal de
Contas respectivo.'%’

4.3 Controle legislativo

O Poder Legislativo, composto pelo Senado Federal, pela Camara dos Deputados e
pelo Congresso Nacional, representa a vontade da coletividade, os interesses dos Estados, da
Federacéo e dos cidaddos, editando as leis que condicionam a atividade da Administracdo Publica.
E, justamente por representar o interesse publico, ao Congresso Nacional, auxiliado do Tribunal

de Contas, compete fiscalizar os atos tanto discricionarios quanto vinculados do Poder Executivo.

A competéncia do Congresso Nacional, com o auxilio do Tribunal de Contas, encontra
respaldo no proprio texto constitucional, art. 49, inciso X, o qual estabelece entre os atos de
competéncia exclusiva do Congresso os de fiscalizar e controlar, diretamente, ou por quaisquer de

suas Casas, 0s atos do Poder Executivo, incluidos os da Administracéo Indireta.*®

Cabe ao Poder Legislativo exercer o controle legislativo sobre os atos de sua
Administragcdo Publica interna, bem como sobre os atos do Poder Executivo, examinando-os sob o

aspecto geral da legalidade e conveniéncia ao interesse publico.

Cretella Janior ensina que a essa modalidade de vigilancia da-se o nome de

fiscalizacdo legislativa ou fiscalizagdo parlamentar. Desse modo, os agentes administrativos ndo

Y7 MEDAUAR. Ob. cit., p. 453.

108 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 04
de maio de 2011.

199 MEIRELLES. Ob. cit., p. 334.
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agem arbitrariamente, vez que os vigilantes do Parlamento, denunciam a nacdo a pratica de atos

lesivos ao interesse ptblico.!'

Ao Congresso Nacional, Senado e Camara, conjuntamente, compete sustar os atos
normativos que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa, bem
como os contratos precedentes de ilegalidade, a pedido do Tribunal de Contas.***

No cumprimento desta missdo fiscalizadora e controladora, o Senado Federal e a
Cémara dos Deputados, ou mesmo suas comissdes, podem ainda, receber peti¢des, reclamagoes,
representacdes ou queixas de qualquer pessoa contra atos ou omissdes de entidades pablicas, bem

como poder&o solicitar depoimento de qualquer autoridade ou cidad&o.*?

Poderd o Poder Legislativo instituir as Comissfes Parlamentares de Inquérito — CPI,
mediante requerimento de um terco de seus membros, para a apuracao de fato determinado e por
prazo certo. Estas comissdes terdo poderes de investigacdo préprios das autoridades judiciais,
além de outros previstos no regimento das respectivas Casas. E, suas conclusbes serdo
encaminhadas ao Ministério Publico para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos

infratores.**®

Ao Poder Legislativo também compete resolver definitivamente sobre tratados,
acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COMpPromissos gravosos ao patrimonio
nacional; apreciar os atos de concessdo e renovacdo de concessdo de emissoras de televisao;
escolher dois tercos dos membros do Tribunal de Contas da Unido; autorizar a exploracéo e o
aproveitamento dos recursos hidricos e a pesquisa e lavra de recursos minerais em terras
indigenas; aprovar a alienacdo ou concessdo de terras publicas com area superior a dois mil e

quinhentos hectares, entre outras competéncias arroladas na Magna Carta.***

19 Curso de Direito Administrativo. Ob. cit., p. 334.

M MELLO. Curso de Direito Administrativo. Ob. cit. p. 870.

112 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 04
de maio de 2011.

3 MEDAUAR. Ob. cit., p.455.

114 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 04
de maio de 2011.
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E ainda, da alcada do Congresso Nacional julgar anualmente as contas prestadas pelo
Presidente da Republica e apreciar os relatorios sobre a execucdo dos planos de governo. Se estas
ndo forem apresentadas dentro de sessenta dias ap6s a abertura da sessao legislativa, a Camara dos
Deputados proceder-lhe-4 & tomada.*®

Nota-se entdo que o controle legislativo atua com maior frequéncia no plano politico e
financeiro. No plano politico o controle legislativo possui prerrogativas de fiscalizacdo e decisao
sobre atos ligados a funcdo administrativa do Poder Executivo. No plano financeiro o controle
legislativo possui prerrogativas de decisdo e fiscalizacdo sobre receita, despesa e gestdo dos

recursos publicos, no &mbito interno do Poder Executivo *°

Ressalta-se que o controle legislativo financeiro abrange todos os Poderes da
Republica, tanto no &mbito de sua Administracdo Direta como Indireta, devendo prestar contas
“qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome
desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria”.**’

Quanto as esferas estaduais, municipais e do Distrito Federal o controle legislativo
possui 0s mesmos objetivos, no entanto, a estrutura administrativa varia de acordo com a
legislacdo de cada qual. Nos estados, o controle é realizado pelas Assembléias Legislativas e, no
Distrito Federal pela Camara Legislativa. Nos Municipios fica a cargo das Camaras Municipais
(art. 31 da CF).*8

15 MELLO. Curso de Direito Administrativo. Ob. cit., p. 872.

116 | OPES, Marcelo Netto de Moura. Controle Jurisdicional dos Atos Discricionarios da Administracdo Publica.
Disponivel em: <http://www.fesmpdft.org.br/arquivos/Marcelo_Neto.pdf>. Acesso em: 08 de maio de 2011.

17 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 04
de maio de 2011.

118 ALEXANDRINO. Ob. cit., p. 570-572.
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4.4 Controle pelo tribunal de contas

A Constituicdo estabelece que ao Congresso Nacional compete realizar o controle
externo da Administracdo Direta e Indireta, exercendo fiscalizagdo contébil, financeira,
orcamentaria, patrimonial e operacional, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvencdes e renuncias de receitas, para 0 qué contara com o auxilio do Tribunal de

Contas da Unigo.!*®

O Tribunal de Contas € o 6rgdo, autbnomo e independente, ao qual a Constituicao
atribui competéncia para exercer o controle externo da Administracdo Publica, no exame dos atos
de indole financeira e orcamentaria.”® E o 6rgdo responsavel pela fiscalizagdo dos gastos
pablicos. No dmbito federal, a responsabilidade é do Tribunal de Contas da Unido (TCU) e nos
ambitos municipal e estadual, na maioria dos casos, a responsabilidade é dos Tribunais de Contas
dos estados (TCE). Ha excecbes em relacdo aos Estados e Municipios, pois em alguns estados
existe um TCE e também um Tribunal de Contas do Municipio (TCM), responséavel pela
fiscalizacdo da capital, ou dos Municipios (TCM), responsavel pela fiscalizacdo de todas as
cidades do estado.***

Dessa forma, existem duas formas de exercicio do controle financeiro. A primeira é o
controle interno, exercido por drgdos da estrutura propria de cada poder, que sdo investidos de
atribuicdo destinada a verificacdo de suas financas publicas (art. 70 da CF). A segunda € o
controle externo, dos demais poderes, o qual, no ambito da Unido Federal, é exercido pelo

Congresso Nacional, auxiliado pelo Tribunal de Contas da Uniéo (art. 71 da CF). *#

19 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 04
de maio de 2011.

120 CITADINI, Antonio Roque. O Controle do Tribunal de Contas. Disponivel em:
<http://www.citadini.com.br/palestras/p980909.htm>. Acesso em: 06 de maio de 2011.

121 BRASIL. Portal dos Tribunais de Contas do Brasil. Como funciona o Controle Externo. Disponivel em:
<http://www.controlepublico.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=19&Itemid=18>; Acesso em:
07 de maio de 2011.

12 BRITTO, Carlos Ayres de. O Regime Constitucional dos Tribunais de Contas. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_9/DIALOGO-JURIDICO-09-DEZEMBRO-2001-CARLOS
AYRESBRITTO. pdf>. Acesso em: 15 de maio de 2011.
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Di Pietro explica que o controle financeiro atua sobre cinco angulos diferentes, a
saber: controle da legalidade; controle da legitimidade; controle da economicidade; controle da
aplicagdo das subvencdes e controle da rendncia de receitas.'?®

O controle da legalidade envolve juizo acerca da legalidade dos atos da Administragdo
Publica, tendo em vista que sua atividade € vinculada a lei. J& o controle da legitimidade traduz-se
no juizo acerca do mérito do aspecto financeiro controlado, com base nos critérios de
conveniéncia e de oportunidade, afetos a boa-administracdo. Por sua vez, o controle da
economicidade envolve juizo acerca da adequacdo e compatibilidade das despesas publicas, a fim
de inferir se uma relacdo de custo-beneficio adequada veio a ser atendida com o gasto do dinheiro
publico. O controle da aplicacdo das subvencGes envolve o juizo acerca da correta utilizacdo da
verba publica no destino para o qual lhe reservava a legislacdo, de forma criteriosa. Por fim, o
controle da rendncia de receitas envolve o juizo de valor acerca dos motivos pelos quais o

administrador renunciou a determinada fonte de receitas em proveito da Administracéo Publica.**

Entre as atribuicGes do Tribunal de Contas esta a de apreciar as contas do Presidente
da Republica; fiscalizar recursos repassados pela Unido Federal; sustar atos impugnados por
descumprimento de suas determinacdes; aplicar san¢fes aos responsaveis em caso de ilegalidade
de despesa ou irregularidade de contas; proceder a inspecGes e auditorias nas unidades
administrativas do Legislativo, Executivo, Judiciario, ou Ministério Publico; julgar as contas dos
administradores e responsaveis por dinheiros e valores publicos, bem como daqueles que derem

causa a extravio, perda ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erério publico, etc.'®

Destaca-se que o termo “julgar” ndo significa exercicio de fungdo jurisdicional, visto
que o Tribunal de Contas, apesar de ser um tribunal, ndo faz parte do Poder Judiciario. Em adicéo,
ndo obstante possa o Tribunal de Contas apreciar a constitucionalidade de leis e de atos do Poder

122 D] PIETRO. Ob. cit., p. 613.

124 |LOPES, Marcelo Netto de Moura. Controle Jurisdicional dos Atos Discricionarios da Administracéo Publica.
Disponivel em: <http://www.fesmpdft.org.br/arquivos/Marcelo_Neto.pdf>. Acesso em: 21 de abril de 2011.

125 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 04
de maio de 2011.
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Publico no exercicio de suas atribuicdes,'?® as decisdes do Tribunal de Contas submetem-se a
controle pelo Poder Judiciario. Assim, a decisdo de exame tem carater administrativo, possuindo

eficacia de titulo executivo.'?’

4.5 Controle jurisdicional

A Constituicdo Federal da RepUblica Federativa do Brasil de 1988 prevé a
inafastabilidade do controle jurisdicional, ao afirmar que “a lei ndo excluird da apreciagdo do

Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, no art. 5°, XXXV 128

Destarte, sabendo-se que o principio € o mandamento nuclear de um sistema juridico;
sua violagdo é muito mais grave que a violacdo a uma regra, visto que  gera um  verdadeiro
atentado ao sistema juridico, como um todo, abalando as vigas mestras nas quais as regras
encontram suporte. *° Assim, ndo é possivel admitir que a Administracdo Ptblica, sob o pretexto
de estar praticando ato administrativo no ambito da discricionariedade, possa atentar contra a

finalidade publica.

N&o é necessaria a exaustdo prévia da via administrativa para que se possa ingressar
em juizo. Quem sofrer lesdo a direito ou estiver sob ameaca de lesdo a direito, advinda de
atividade da Administracdo, ndo é obrigado a interpor recurso administrativo primeiro, para
depois, decidido este, ajuizar uma ac¢do. Ha excecOes, todavia, quanto a justica desportiva e ao
mandado de seguranca, uma vez que, com relacdo a justica desportiva, o préprio texto

constitucional estabeleceu que as agdes sO poderdo ser interpostas depois de esgotadas as

126 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stmula n° 347. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf 0347.htm>. Acesso em: 10 de maio
de 2011.

27 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 10
de maio de 2011.

128 1dem. Ibidem.

29 MELLO. Curso de Direito Administrativo. Ob. cit., 2005, p. 810.
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instancias desportivas.™*° E, quanto ao Mandado de Seguranca, a Lei n° 12.016, de 07 de agosto de
2009 estabelece que ndo se concedera o0 mandamus quando se tratar de ato do qual caiba recurso

administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caucéo.**

No Brasil, vigora o sistema de jurisdicdo una, pelo qual o Poder Judiciério tem o
conddo de decidir, com forca de definitividade, toda e qualquer contenda sobre a adequada
aplicacdo do Direito a um caso concreto, sejam quais forem os litigantes. Desse modo, ao Poder
Judiciario compete, mediante provocacdo da parte interessada, realizar o controle judicial das
atividades administrativas, anulando as suas condutas ilegitimas, compelindo-as aquelas que

seriam obrigatdrias e condenando-a a indenizar os lesados.*

O controle judicial é exercido pelo Poder Judiciario, com base na sua funcédo
constitucional de apreciador equidistante da constitucionalidade e legalidade de atos e normas
juridicas, fiscalizando, desta forma, a atividade administrativa exercida pelo Poder Executivo, pelo

Poder Legislativo, pelo Ministério Pablico, e pelo préprio Poder Judiciario.'*

Carvalho Filho ensina que o controle judicial sobre os atos administrativos se da
exclusivamente no plano da legalidade, uma vez que o Poder Judiciario s tem competéncia para
confrontar os atos da Administracdo Publica com a lei ou com a Constituicdo Federal, verificando
sua conformidade com o ordenamento juridico, anulando os atos invalidos. Quanto aos atos

discricionarios, o Autor leciona que:

O que é vedado ao Judiciario, como corretamente tém decidido os Tribunais, é
apreciar o que se denomina normalmente de mérito administrativo, vale dizer, a
ele é interditado o poder de reavaliar critérios de conveniéncia e oportunidade dos
atos, que sdo privativos do administrador publico. J& tivemos a oportunidade de
destacar que, a se admitir essa reavaliacdo, estar-se-ia possibilitando que o juiz
exercesse também funcdo administrativa, 0 que ndo corresponde obviamente a
sua competéncia. Além do mais, a invasdo de atribuicbes é vedada na
Constituicdo e, face do sistema da triparticdo de Poderes (art. 2°). Alguns autores
tém cometido o exagero de ampliar os limites de atuacdo do Judiciario, invocando
principios que, em ultima analise, acabam por recair no aspecto fundamental — o

130 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 04
de maio de 2011.

131 BRASIL. Lei n° 12.016, de 7 de agosto de 2009. Disponivel e,: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/1€i/112016.htm>. Acesso em: 12 de maio de 2011.

12 MELLO. Curso de Direito Administrativo. Ob. cit., 2005, p. 877.

133 CARVALHO FILHO. Ob. cit., p. 895-898.
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exame de legalidade. A despeito dessa evidente distorcao, os Tribunais, sensiveis
as linhas que demarcam a atuacdo dos Poderes, tém sistematicamente rejeitado
essa indevida ampliacdo e decidido que o controle do mérito dos atos

administrativos é da competéncia exclusiva da Administrac&o."*
O desvio da finalidade decorre do descumprimento dos limites da discri¢do
administrativa e, consequentemete, autoriza o Judiciario a invalidar os atos discricionarios
praticados pela Administracdo Puablica em descumprimento da competéncia que Ihe foi atribuida

por lei (principio da legalidade) para o exercicio de suas funces.
Seguindo 0 mesmo raciocinio, Melo esclarece que:

E, pois, precisamente em casos que comportam discricdo administrativa que o
socorro do Judiciario ganha foros de remédio mais valioso, mais ambicionado e
mais necessario para os jurisdicionados, ja que a pronlncia representa a garantia
altima para contencdo do administrador dentro dos limites de liberdade
efetivamente conferidos pelo sistema normativo.**®

O Judiciério ndo age de forma a eliminar o poder discricionario da Administracdo
Publica, vez que ndo ultrapassa os limites objetivos de significacdo da norma, mantendo integro o
campo de apreciacdo subjetiva do administrador, como deve ser em um Estado Democrético de

Direito.*%

A discricionariedade ¢ um poder delimitado previamente pelo legislador que,
intencionalmente, deixou um espaco para livre decisdo da Administracdo Publica, legitimando
previamente a sua opcdo. Ndo pode o Judiciario invadir esse espaco reservado, pois, caso
contrério, estaria substituindo a opg¢édo legitima feita pela autoridade competente com base em

oportunidade e conveniéncia.™’

Ocorre tdo somente uma analise, por parte do Poder Judiciario, quanto a aplicabilidade

dos principios constitucionais, no ambito da discricionariedade, permitindo ao Judiciario examinar

134 CARVALHO FILHO. Ob. cit., p. 900.

135 MELLO. Curso de Direito Administrativo. Ob. cit., 2002, p. 834.

136 | OPES, Marcelo Netto de Moura. Controle Jurisdicional dos Atos Discricionarios da Administracéo Publica.
Disponivel em: <http://www.fesmpdft.org.br/arquivos/Marcelo_Neto.pdf>. Acesso em: 21 de abril de 2011.

57 D1 PIETRO. Ob. cit., p. 181.
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se 0 mérito do ato administrativo foi devidamente integrado de acordo com o interesse publico que

sua norma de regéncia se presta a tutelar.**®
Para Moreira Neto:

O silogismo judiciario pode ser precisamente montado, com a premissa maior na
finalidade da norma e a premissa menor no mérito do ato, de modo a
evidenciarem-se o pertinente ou as impertinéncias: 0 respeito ou a exorbitancia
dos limites a discricionariedade. Observe-se que, nesta tarefa, o instituto da
discricionariedade ndo fica comprometido mas, ao contrario, valorizado, na
medida em que sua prote¢cdo ndo mais se vincula a uma praxe acomodada da
doutrina e dos tribunais, mas a um sistema racional e permanentemente
aprimoréavel.**
Para tanto, cabe ao Poder Judiciario, como sua funcdo tipica, fiscalizar, de forma
comissiva, e invalidar os atos que excedam os limites da discricionariedade, deixando de realizar
uma analise restrita de legalidade para passar a realizar uma analise principiolégica e teleoldgica

dos atos administrativos diante do sistema juridico patrio.**°

Trata-se de um controle que pode ser exercido a posteriori ou a priori. Sera posterior
guando o ato administrativo impugnado ja existe e produz os seus efeitos no mundo juridico,
oportunidade em que o Poder Judiciario, a pedido de um interessado, pode examinar sua
legalidade ou constitucionalidade, ultrapassando a presuncéo de legitimidade.**

Todavia, o controle jurisdicional sera prévio em situacfes excepcionais que demandam
uma atuacéo preventiva do Poder Judiciario, quando houver fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparacdo a direito do interessado, e desde que preenchidos os pressupostos legais de

plausibilidade do direito (fumus boni iuris) e de risco de dano pela demora (periculum in mora).**?

O controle jurisdicional caracteriza-se como um controle externo, de regra a
posteriori, repressivo ou corretivo, podendo apresentar conotagio preventiva. E desencadeado por

provocacao, pois ndo existe jurisdicdo sem autor e efetuado por juizes dotados de independéncia.

1% MEDAUAR. Ob. cit., p.461.

139 0ob. cit., p. 84.

Y0 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 61.

11 ALEXANDRINO. Ob. cit., p. 581.

12 MEDAUAR. Ob. cit., p.463.
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Esse controle se realiza por meio do ajuizamento de a¢des, que observam o formalismo judicial, e
se encerra por meio de uma sentenca motivada e dotada de autoridade de coisa julgada, impondo,
portanto, & Administracéo, o dever de acaté-la.**®

Outra forma de controle judicial é a Simula Vinculante, regulamentada pela Lei n°
11.417 de 2006. Uma Sumula Vinculante é aquela que foi aprovada pela decisdo de 2/3 (dois
tercos) dos membros do Supremo Tribunal Federal, seja de oficio ou por provocacdo, apos

reiteradas decisdes sobre a matéria constitucional.***

Apo6s a publicagdo da Sumula Vinculante pelo STF, o seu teor vincula os demais
orgdos do Judiciario, bem como toda a Administracdo Publica, Direta e Indireta, esferas federal,
estadual e municipal, podendo o STF, por decisdo de 2/3 (dois tercos) de seus membros, restringir
tais efeitos, ou decidir que estes s6 tenham eficacia a partir de outro momento, por razdes de
seguranca juridica ou excepcional interesse publico. O ato administrativo ou decisdo judicial que
contrariar a simula, ou que indevidamente a aplicar, enseja o ajuizamento de reclamacao perante a

Suprema Corte.'*

E, ainda, o controle jurisdicional da Administracdo se organiza em dois sistemas
basicos de controle existentes nos diversos ordenamentos juridicos: o sistema do contencioso

administrativo e o sistema da unicidade de jurisdic&o. *®

Parte da doutrina posiciona-se no sentido de que o controle realizado pelo Judiciario é
restrito, para que se circunscreva a legalidade entendida também de modo restrito, pois ao
Judiciario é vedada a interferéncia nas atividades tipicas do Poder Executivo, ante o principio da
separacdo dos poderes. Dai porque é o Judiciario a legalidade em sentido estrito, ndo tendo
legitimidade para apreciar aspectos relativos ao interesse publico. De outra sorte, outro

entendimento inclina-se por um controle amplo do Judiciério, porque a este cabe a Jurisdicao e,

3 MEDAUAR. Ob. cit., p. 460.
44 BRASIL. Lei n° 11417, de 19 de dezembro de  2006.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111417.htm>. Acesso em: 25 de maio de 2011.
145 H
Idem. Ibidem.
146 GASPARINI. Ob. cit., 2005, p. 841.
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portanto, o controle jurisdicional da Administragdo, sem que possa cogitar de ingeréncia
147

indevida.

Algumas teorias foram elaboradas para fixar limites ao poder discricionario da
Administracdo, de modo a possibilitar a sua apreciacdo pelo Judiciério. A primeira é relativa ao
desvio de poder, que ocorre quando a autoridade administrativa usa do poder discricionario que
dispde para atingir fim diferente daquele que a lei fixou. Em ocorrendo tal hipotese, o Judiciario
fica autorizado a decretar a nulidade do ato, jA& que a Administracdo fez uso indevido da

discricionariedade desviando-se dos fins de interesse publico definidos em lei.**?

Ja a teoria dos motivos determinantes incide quando a Administracdo indica 0s
motivos que a levaram a praticar o ato, que somente sera valido se 0os motivos forem verdadeiros.

Aqui, o Judiciario deve examinar 0s motivos, isto é, os pressupostos de fato e de direito do seu

acontecimento. Em sendo falso ou inexistente o motivo, o Judiciario deve anular o ato.'*°

Di Pietro expde também que ha no direito brasileiro uma forte tendéncia em limitar
ainda mais a discricionariedade administrativa, buscando distingui-la da interpretacdo e impedir as

arbitrariedades que a Administracdo pratica, conforme se vé abaixo:

Essa tendéncia verifica-se com relagdo as nogbes imprecisas que 0
legislador usa com frequéncia para designar o motivo e a finalidade do ato
[...] aquilo que os doutrinadores alemdes chamam de conceitos legais
indeterminados. [...] Quando a Administracdo emprega esse tipo de
conceito, nem sempre existe discricionariedade; esta ndo existira se houver
elementos objetivos, extraidos da experiéncia, que permitam a sua
delimitacdo, chegando-se a uma solugdo vélida diante do direito. Nesse
caso, havera apenas uma interpretacdo do sentido da norma, inconfundivel
com a discricionariedade.[...]

Se, para a delimitacdo do conceito, houver necessidade de apreciagédo
subjetiva, segundo conceitos de valor, havera discricionariedade.**®

Assim, no primeiro caso, poder-se-ia falar em apreciacdo da atividade ou ato pelo
Judiciario, uma vez que ndo se trata de discricionariedade da Administragdo. No segundo,

entretanto, ndo poderia o Judiciario examinar os criterios de valor em que se baseou a autoridade

14T MEDAUAR. Ob. cit., 464-465.
18 D| PIETRO. Ob. cit., p. 181.
149 1dem. Ibidem.

150 1dem. Ibidem.
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administrativa, porque estaria penetrando o exame da discricionariedade. Todavia, alguns autores

entendem ser possivel examinar sim, pelo principio da razoabilidade.™

O alcance do controle jurisdicional do ato administrativo ndo € ilimitado, pois é

evidente que n&o pode o juiz substituir o administrador.**

Assim, os atos de governo, praticados
por agentes do alto escaldo do governo, sdo amplamente discricionérios e, ndo se sujeitam a
controle judicial quanto aos critérios governamentais de sua edicdo, vez que sdo criados com
ampla discricionariedade, e fundamento de validade constitucional, a fim de ditar a conducgéo
politica do Estado. E vedado ao Poder Judiciario substituir-se a esfera privativa da vontade do
governante, para evitar uma violagéo ao principio constitucional da independéncia e da separagdo
dos poderes, tendo em vista inclusive que os membros do Poder Judiciario ndo representam a

vontade popular, faltando-lhes legitimidade para tanto.™>

Entretanto, com a vigéncia do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional a
qualquer lesdo de direito, se 0 ato de governo acarretar lesdo a direito, podera ser impugnado

perante o Judiciario.

Os atos legislativos tipicos, que possuem o contetdo de norma também passam por um
controle diferenciado do Judiciario, sob o aspecto da constitucionalidade, em duas modalidades: o

controle de constitucionalidade difuso e o controle de constitucionalidade concentrado.**

Os atos interna corporis também sdo vedados a revisto judicial comum. Séo os atos
praticados no ambito da competéncia constitucional interna dos 6rgdos integrantes dos Poderes
Executivo, Legislativo, Judiciario, sdo semelhantes aos atos politicos e, ndo se submetem a
fiscalizagdo quanto aos critérios internos adotados para a sua edi¢do, mas submetem-se ao controle
judicial de legalidade ou de constitucionalidade sempre que ofenderem direitos individuais ou

coletivos, em razdo do principio da inafastabilidade do Judiciério.**®

131D PIETRO. Ob. cit., p. 617.

152 MEDAUAR. Ob. cit., p. 465.

13 DI PIETRO. Ob. cit., p. 617.

1% BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 2% ed. Sao Paulo: Saraiva,
2006, p. 49.

%5 MEIRELLES. Ob. cit., p. 693-694.
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4.5.1 Meios de controle judicial

O controle jurisdicional brasileiro ou é feito por meio de remédios especificos
destinados especificamente para a tutela de direitos individuais ou coletivos contra ilegalidades e
inconstitucionalidades decorrentes da pratica de atos administrativos, ou é feito por meio de
remeédios ndo especificos como agdo ordinaria, agdo executiva, acdo constitutiva, acao declaratoria

e acdo de despejo.™®

O mandado de seguranca, previsto na Lei n° 12.016, de 7 de agosto de 2009, é acdo
judicial de fundamento constitucional (art. 5°, LXIX da CF) pela qual se busca a protecdo
jurisdicional do Estado em razdo de ameaca ou efetiva leséo a direito liquido e certo ndo amparado
por habeas corpus ou de habeas data, em virtude de ato invélido praticado por autoridade

investida na funcdo administrativa.'>’

O habeas data é o meio constitucional (art. 5°, LXXII da CF) que visa a garantir ao
impetrante o conhecimento de informacoes relativas ao postulante, constantes de registro ou banco
de dados de entidades governamentais ou de carater publico; ou para a retificacdo de dados,

quando néo prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial.*®

O habeas corpus é uma acdo de fundamento constitucional (art. 5°, LXVIII da CF) que
visa a proteger o paciente sempre que sofrer ou estiver ameacado de sofrer violéncia ou coa¢do em

sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder.**®

A acdo popular é a via constitucional (art. 5°, LXXIIIl, CF) posta a disposi¢do de
qualquer cidaddo para obter a anulacdo de atos ou contratos administrativos — ou a eles

equiparados — lesivos ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a

1% MEIRELLES. Ob. cit., p. 693-694.

7 BRASIL. Lei n° 12016, de 07 de agosto de 2009. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/lei/112016.htm>. Acesso em: 28 de maio de 2011.

18 MEIRELLES. Ob. cit., p. 659.

%9 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-Lei n°. 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://wwwz2.camara.gov.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-3689-3-outubro-1941-322206-norma-pe.html>.
Acesso em: 18 de maio de 2011.
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moralidade administrativa ou ao meio ambiente natural ou cultural. E regulada pela Lei n° 4.717
de 29 de junho de 1965.'%°

O mandado de injuncdo (art. 5°, LXXI da CF) é o meio constitucional posto a
disposicdo de quem se considerar prejudicado pela falta de norma regulamentadora que torne
invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a

nacionalidade, a soberania e a cidadania.*®*

A acdo civil publica, disciplinada pela Lei n® 7.347 de 24 de julho de 1985, possui
fundamento constitucional (art. 129, 11l da CF) e € o instrumento processual habil para apurar a
responsabilidade por danos patrimoniais e morais causados ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem urbanistica, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;
por infragdo da ordem econémica e da economia popular, e a ordem urbanistica, sem prejuizo da

acdo popular.*®?

As acbes declaratdrias de inconstitucionalidade ou constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, estadual, ou municipal estdo previstas na Constituicao (art. 102, I, “a”; 102,
81° 103, 829 e sdo os meios pelos quais o Procurador Geral da Republica, ou qualquer das
entidades arroladas na propria Constituicdo (art. 103), a qualquer tempo, atacam a lei ou ato, antes
mesmo de produzir efeitos concretos. A decisao declaratoria da inconstitucionalidade tem eficacia
contra todos e efeitos vinculantes. Denominada forma de controle pode se dar de forma preventiva

ou posterior, vez que pode ocorrer a qualquer tempo.*®

E ainda, a acdo de improbidade administrativa também possui fundamento de validade
constitucional (art. 37, § 4° da CF) e infraconstitucional (Lei n° 8.429 de 2 de junho de 1992),
sendo destinada a apurar responsabilidades e impor sanc¢des por atos de improbidade praticados

por qualquer agente publico, servidor ou ndo, contra a Administracéo Publica.'®*

180 MEIRELLES. Ob. cit., p. 658.

161 | dem. Ibidem, p. 659.

162 1dem. Ibidem.

163 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 333.

164 |LOPES, Marcelo Netto de Moura. Controle Jurisdicional dos Atos Discricionarios da Administracéo Publica.
Disponivel em: <http://www.fesmpdft.org.br/arquivos/Marcelo_Neto.pdf>. Acesso em: 21 de abril de 2011.
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Por fim, é possivel ainda que o particular possa se valer de outras acdes ordinarias
contra a Administracdo, tais como as a¢les possessorias, a acdo de nunciacdo de obra nova e a

acéo de consignacéo em pagamento.®

4.5.2 Jurisprudéncia

A competéncia do Judiciario para a revisdo de atos administrativos restringe-se ao
controle da legalidade e da legitimidade do ato impugnado. Por legalidade entende-se a
conformidade do ato com a norma que o rege e, por legitimidade entende-se a conformidade do
ato com a moral administrativa e com o interesse coletivo (principios da moralidade e da

finalidade).®

Nesse interim, ao Judiciario compete fiscalizar os atos da Administracdo Publica que

exorbitem de seus poderes, conforme se vé em decisdes exaradas pelo Supremo Tribunal Federal:

[..] 3. E dever da Administracdo Publica perseguir a satisfacdo da finalidade
legal. O pleno cumprimento da norma juridica constitui o nucleo do ato
administrativo. [...] Dever juridico da Administracdo Publica de atingir, da
maneira mais eficaz possivel, o interesse publico identificado na norma.*’

E, ainda:

[...] 2. A autoridade administrativa esta autorizada a praticar atos discricionarios
apenas quando norma juridica valida expressamente a ela atribuir essa livre
atuacdo. Os atos administrativos que envolvem a aplicacdo de "conceitos
indeterminados” estdo sujeitos ao exame e controle do Poder Judiciario. O
controle jurisdicional pode e deve incidir sobre os elementos do ato, a luz dos
principios que regem a atuac&o da Administraco [...].*

Entretanto, deve-se destacar que ainda que a doutrina e jurisprudéncia entendam a

impossibilidade de o Poder Judiciario analisar o mérito administrativo, o Superior Tribunal de

15 MEIRELLES. Ob. cit., p. 663.

166 | dem. Ibidem, p.650.

167 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 403205/RS, Relator (a): Min. Ellen Gracie, Orgdo Julgador: Segunda
Turma Julgado em: 28/03/2006, Publicado em: 19-05-2006.

168 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RMS 24699/DF, Relator: Ministro Eros Grau, Orgdo Julgador: Primeira
Turma, Data do Julgamento:30/11/2004, Data da Publicacdo: DJ 01-07-2005 PP-00056
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Justica - STJ, em recente decisdo, analisou o0 merito da correcdo promovida pelas bancas
examinadoras de concursos publicos, declarando o fim da arbitrariedade. Antes, doutrina e
jurisprudéncia entendiam que ndo poderia haver analise do mérito pelo Judiciario. Todavia, em

recente decisdo, o STJ entendeu pela invalidade do ato administrativo de correcao.

Firmou-se o entendimento de que a regra do edital deve ser clara quanto aos critérios
de correcdo, ou seja, ndo pode ser obscura nem os critérios podem ser excessivamente amplos,
para que seja garantido o controle por parte dos candidatos. Neste sentido, entendeu-se que foi
“correto o impetrante-recorrente quando aponta a auséncia de critérios apontados no edital para

fins de correcdo da prova de redagdo sdo por demais amplos, ndo permitindo qualquer tipo

de controle por parte dos candidatos”.**®

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica passou a admitir o controle judicial
da atividade ndo vinculada da Administracéo Publica:

[...] 2. Hoje em dia, parte da doutrina e da jurisprudéncia ja admite que o Poder
Judiciario possa controlar o mérito do ato administrativo (conveniéncia e
oportunidade) sempre que, no uso da discricionariedade admitida legalmente, a
Administracdo Publica agir contrariamente ao principio da razoabilidade. Lices
doutrinarias. 3. Isso se da& porque, ao extrapolar os limites da razoabilidade, a
Administracdo acaba violando a propria legalidade, que, por sua vez, deve pautar
a atuacao do Poder Publico, segundo ditames constitucionais (notadamente do art.
37, caput) [...].1"°

Ainda de acordo com o STJ:

1. Na atualidade, a Administracdo publica estd submetida ao império da lei,
inclusive quanto a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo. [...] 3. O
Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar 0s aspectos extrinsecos da
Administracdo, pois pode analisar, ainda, as razfes de conveniéncia e
oportunidade, uma vez que essas razdes devem observar critérios de moralidade e
razoabilidade [...].""*

A tendéncia, portanto, € a de manter fiscalizado o espaco livre de entendimento da
Administragéo, espaco este gerado pela discricionariedade, chamado de "Cavalo de Troia™ pelo

189 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em MS 33.825 — SC (2011/0037272-5), Relator : Ministro
Mauro Campbell Marques, Data do Julgamento: 07/06/2011, Publicado no DJE : 14/06/2011.

170 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 778648/PE, Relator: Ministro Mauro Campbell Marques, Orgéo
Julgador: Segunda Turma, Data do Julgamento: 06/11/2008, Data da Publicagdo: DJe 01/12/2008

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 429570/GO, Relatora: Ministra Eliana Calmon, Orgao Julgador:
Segunda Turma, Data do Julgamento: 11/11/2003, Data da Publicacdo: DJ 22/03/2004 p. 277
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alemdo Huber, citado por Odete Medauar. Dentro desse novo paradigma, ndo se pode

simplesmente dizer que, em matéria de conveniéncia e oportunidade, ndo pode o Judiciario

examinéa-las.'”

72 | OPES, Marcelo Netto de Moura. Controle Jurisdicional dos Atos Discricionarios da Administracéo Publica.
Disponivel em: <http://www.fesmpdft.org.br/arquivos/Marcelo_Neto.pdf>. Acesso em: 21 de abril de 2011.
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CONCLUSAO

A discricionariedade é a liberdade de acdo administrativa, dentro dos parametros
previamente identificados tanto pela legislacdo quanto pela doutrina e jurisprudéncia. A fonte do
poder discricionario da Administracdo Publica decorre da lei, pois este somente se perpetua a
partir das brechas legislativas. A bem da verdade, ndo se tratam de brechas legislativas, mas sim
de situacBes em que o legislador constituinte deixou margens ao administrador quanto a sua

atuacdo, ndo vinculando-a.

E absolutamente impossivel ao legislador constituinte elencar a atuagio do agente da
Administracdo em todas as circunstancias. Dessa forma, resta ao administrador ampla, mas néo
irrestrita, margem de liberdade para atuar de acordo com os principios da legalidade, da

razoabilidade, da proporcionalidade, da eficiéncia, da finalidade publica, entre outros.

Toda a atividade administrativa deve buscar o interesse publico da coletividade, sendo
este, certamente, o primeiro limite a discricionariedade administrativa. Se, por acaso, 0
administrador deixar de respeitar o principio basilar da discricionariedade, qual seja, a finalidade
publica, incorrerd em vicios a serem rechacados por meios dos controles administrativo,

legislativo e judicial.

Contudo, a questdo ainda € polémica, pois ao falar-se em discricionariedade,
subentende-se em conveniéncia e oportunidade, critérios estes que em tese sO poderiam ser

analisados pela prépria Administracéo Publica.

Ocorre que o exercicio do poder discricionariedade tem levado a autoridade publica a
acertos e desacertos ao longo tempo, mormente porque € exercido por seres humanos faliveis, e,
porque néo dizer, alguns venais.'”® Em razdo disso, e objetivando evitar o arbitrio e o abuso de
poder, o Estado tem promovido diferentes formas de controle, a fim de limitar a discricionariedade

administrativa.

3 ORNELLAS, Paulo Lopes de. Poder Discricionario da Administracdo. Disponivel em:
<http://www.google.com.br/search?ag=f&sourceid=chrome&ie=UTF8&q=poder+discricionario+da+Administracdo>.
Acesso em: 28 de maio de 2011.
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E, em decorréncia dessas vicissitudes, o Poder Judiciario tem procurado limitar a
discricionariedade administrativa, incidindo até mesmo nas questdes de mérito, sob as dimensdes

da conveniéncia e oportunidade.
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