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RESUMO

O presente trabalho tem por designio analisar o controle jurisdicional dos atos
administrativos discricionarios, enfocando-se a situacdo das pessoas desprovidas de
recursos financeiros ou daquelas acometidas por alguma doenca grave ou rara, que
solicitam ao Poder Publico medicamentos e diante da negativa deste acabam
recorrendo a via judicial. Entdo, para a compreensdo desse estudo, hum primeiro
momento € evocada uma visao historica sobre a evolucdo do Estado na esfera da
Administragcdo Publica com o intuito de destacar as caracteristicas de cada periodo,
principalmente no que toca ao formato da legalidade e da discricionariedade
desenvolvido em cada fase. Em seguida, através de um exame acerca dos aspectos
gerais do ato administrativo procura-se apresentar num primeiro momento um
conceito a este instrumento que permite externar a vontade da Administracao.
Posteriormente, faz-se uma abordagem dos elementos que o compde, bem como
dos atributos que o diferem dos demais atos. Por conseguinte, busca-se esclarecer
o sentido da expressao “discricionariedade,” e as formas de sua manifestacdo na
norma juridica, nas etapas de formacdo do ato e nos elementos do ato
administrativo. Além disso, é efetuada uma analise sobre os atos ditos vinculados e
os discricionarios. Na sequéncia, da-se vazdo aos principios condicionantes da
discricionariedade administrativa, levando-se em conta o rol explicitamente disposto
no artigo 37, “caput” da atual Constituicdo Federal. Por fim, abre-se espaco para
tratar do controle jurisdicional sobre os atos administrativos, realcando qual o
alcance desse exame nos atos vinculados e discriciondrios. Ainda, atinente ao
controle, traz-se a baila algumas teorias que dao alicerce a analise judicial sobre o
mérito do ato administrativo. Ademais, buscando demonstrar os reflexos do papel do
Poder Judiciario no controle dos atos administrativos discricionarios sao
apresentados alguns julgados, a fim de permitir uma visdo mais real e sélida a
respeito desse assunto, pois nos tribunais ndo sao raros 0s acorddaos em que de um
lado est4 o Poder Publico, tentando esquivar-se da obrigacdo do fornecimento de
medicamentos, e do outro, o cidadédo pleiteando a concretizagcdo do seu direito a
saude, enfim, cada qual com 0s seus respectivos e respeitaveis argumentos.

Palavras-chave: ato administrativo discricionario; mérito; controle judicial.



INTRODUCAO

A Administracdo Publica ao desempenhar sua atividade a faz através de atos
juridicos que recebem a denominacdo especial de atos administrativos. Estes, por
sua vez podem ser classificados por diversos critérios, porém dentro da proposta
que se pretende desenvolver neste trabalho, a atencao ficara restrita aos atos
vinculados e discricionarios.

Nos atos vinculados o Poder Judiciario podera examina-los em todos os seus
aspectos, uma vez que 0s seus elementos encontram-se definidos em lei. J& nos
discricionarios o controle se limita a legalidade. Tal posicionamento ecoa ha muito
tempo pela doutrina e jurisprudéncia, que afirmam a vedacdo do controle
judirisdicional no tocante ao mérito dos atos discricionarios, sob pena de gerar
ofensa ao principio de separacao ou independéncia dos poderes.

Todavia, insta observar que vem se desenvolvendo uma nova postura nesse
cendrio permitindo-se aos magistrados inclusive a andlise meritdria dos atos
administrativos discricionarios. Portanto, aqui se instala a pertinéncia desse trabalho,
pois vém ocorrendo uma quebra de paradigmas, em que se vislumbra uma abertura
maior na atuacao do Judiciario. Este esta passando a atuar em duas vertentes, uma
voltada a repressdo das arbitrariedades, as quais em grande parte sdo cometidas
sob o rétulo da discricionariedade, e a outra destinada a concretizacédo do artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, o qual determina que “a lei ndo
excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Esse quadro gera reflexos, portanto, ndo s6 na propria comunidade juridica
que se vé diante de um novo desafio, mas também na sociedade, posto que 0s

cidaddos comecam a sentir-se mais seguros ao perceberem que a efetivacdo dos



seus direitos ndo estd sujeita ou ndo depende somente dos critérios da
Administracdo Publica. Ainda, essa questao fica bem clara quando as pessoas, em
geral as hipossuficientes economicamente ou aquelas que possuem alguma doenca
grave - rara, em que nao raras vezes 0s remédios sdo de custos elevados, solicitam-
nos ao Poder Publico e este algumas vezes nega-os levando essa parcela da
populacdo a recorrer ao Judiciario, na expectativa de ver o seu direito a saude,
realmente concretizado.

O quadro instaurado acima tem sido alvo de profundos debates, tanto € que
no inicio deste ano o Supremo Tribunal Federal mobilizou a realizacdo de algumas
audiéncias publicas, nas quais varios especialistas discutiram o tema da saude
levando em conta dentre outros assuntos, a obrigacdo do Estado em fornecer
medicamentos. Durante a abertura do evento, o presidente do STF, Ministro Gilmar
Mendes, frisou que o objetivo da audiéncia publica é ouvir o depoimento de pessoas
com experiéncia e autoridade em matéria do Sistema Unico de Satde, de modo que
os debates possam esclarecer questdes técnicas, cientificas, administrativas,
politicas, econdmicas e juridicas referentes as acdes de prestacdo de saude do
SUS. As acdes judiciais deram impulso a iniciativa tomada pelo Presidente do
Supremo, pois através das audiéncias procura-se também estabelecer critérios para
o fornecimento de medicamentos,’ provavelmente numa tentativa de dar subsidio
aos julgamentos das referidas demandas e para rever a atuacédo tdo decadente do
sistema unico de saude do pais.

Portanto, em face dessas consideracbes o0 presente trabalho tem como
escopo examinar como os tribunais estdo exercendo o controle sobre os atos

administrativos discricionarios, no que tange a ndo concessao de medicamentos

! Noticias STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=1
04293>. Acesso em: 8 jun. 2009.




pelo Poder Publico. Para tanto, essa andlise é desenvolvida em cinco capitulos,
sendo que o primeiro divide-se numa parte historica, que retrata o desenvolvimento
do Estado na o6rbita da Administracdo Publica.

O segundo capitulo traz os aspectos gerais do ato administrativo englobando-
se neste contexto um topico acerca do seu significado, haja vista que a legislacéo
brasileira mostra-se omissa a este respeito fomentando entre os doutrinadores a
preocupacao em estabelecer um conceito que representasse o sentido do referido
instituto. Na sequéncia, sdo apresentados os elementos do ato, quais sejam, a
competéncia, finalidade, forma, motivo, e objeto. Depois segue um estudo a respeito
dos atributos pertinentes ao ato administrativo.

No terceiro capitulo foca-se a discricionariedade, pois como o legislador nao
tem como prever todas as situacdes reais e disciplina-las em lei, entdo esta confere
ao administrador publico uma margem de liberdade para atuar, conhecida por
discricionariedade. Mas, para afastar possiveis equivocos, como por exemplo,
confundi-la com a arbitrariedade, no capitulo em comento s&do tracados alguns
conceitos e as formas, em que a discricionariedade pode se revelar, bem como &
realizado um exame sobre a divisdo apontada pela doutrina patria entre atos
vinculados e discricionarios.

Em seguida, no quarto capitulo o centro das atencdes sdo 0s principios
condicionantes da discricionariedade administrativa, onde entram em cena oS
principios expressos no artigo 37, “caput” da Constituicdo Federal, os quais devem
reger toda a atuacdo da Administracéo Publica.

Por derradeiro, é tracada uma analise acerca do controle do Poder Judiciario
sobre os atos administrativos, que se desdobra em trés vertentes. Na primeira é

posto em pauta o alcance do controle judicial sobre os atos administrativos



vinculados e discricionarios, enquanto na segunda, sdo tratadas as teorias que
viabilizam o controle judicial meritério dos atos administrativos discricionarios. Ja no
altimo topico do quinto capitulo é realizado um exame jurisprudencial, onde se busca
demonstrar como o0s tribunais estdo exercendo o controle sobre os atos
administrativos discricionarios, e particularmente de que modo estdo enfrentando a

nao concessao de medicamentos pelo Poder Publico.



1 EVOLUCAO HISTORICA DO ESTADO NA ORBITA DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

1.1 DO ESTADO DE POLICIA

O Estado passou por diferentes fases até atingir a feicdo com que se
apresenta hoje, e a primeira delas foi o Estado de Policia.

Nesse periodo os principios regentes centralizavam na figura do monarca
todo o poder, pois a sua vontade era a lei suprema, e tudo aquilo que agradava ao
rei tinha forca de lei, de modo que este no errava.?

Conforme a licdo de Luiz Henrique Cademartori:

o direito do rei para administrar era quase ilimitado, até porque nao existia
uma divisdo de poderes autbnomos para separar as funcdes estatais,
estando todas elas, e a propria idéia de Estado, fundidas na pessoa do
monarca.’

Logo, vé-se que a discricionariedade era vasta, pois ndo havia limites para a
atuacdo do monarca. Nesse ambiente, “(...) o Estado absolutista (em especial no
século XVIII) envolvia toda a vida social, que estava sob o seu controle, realizando
profunda e opressiva intromissdo na vida dos individuos.” Ademais, importa
mencionar que devido a centralizacdo de poder na pessoa do monarca, ndo existia
nessa fase espaco para um Direito Publico.”

Segundo magistério de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

2 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. A discricionariedade no estado constitucional de
direito. Curitiba: Jurua, 2005. p. 37.

31d.

4 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 28.

5 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 17.



a Administracdo Publica, em especial na fase inicial, ndo estava vinculada
a qualquer tipo de norma que limitasse sua atividade, sendo aquela que
proviesse do monarca. Era o império do arbitrio, ndo no sentido de injusto,
mas no sentido de auséncia de limitacdes legais.’

Portanto, essa atmosfera possibilitava o cometimento de diversas
arbitrariedades por parte do rei, sem qualquer atencdo ao interesse e direitos dos
seus suditos.

Em outras palavras salienta Marcal Justen Filho:

Antes da afirmacdo do Estado de Direito, a atividade administrativa do
Estado era pouco permeavel ao direito e ao controle jurisdicional. Os atos
do governante ndo comportavam controle, sob o postulado de que o rei ndo
podia errar ou que o contetdo do Direito se identificava com a vontade do
principe.”

Todavia, com o decorrer do tempo, fatores como o descontentamento com o
poder arbitrario do rei, e a necessidade de se estabelecer um controle sobre as
decisdes injustas e desarrazoadas tomadas pelo monarca contribuiram para a

criacdo do chamado Estado de Direito.

1.2 DO ESTADO DE DIREITO

Diante dessa nova fase a nocdo de exercicio do poder adquiriu uma nova
roupagem, pois além dos individuos terem o dever de respeitar a lei, o préprio
Estado passou a se posicionar também desse modo.?

Ademais, segundo Luciano Ferreira Leite outras circunstancias marcaram

esse estagio, como a especial qualificagdo das normas constitucionais, o que

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na constituicdo de 1988. 2.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 19.

7 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 10.

8 MEDAUAR, Odete. Op. cit. p. 27.



permitiu um equilibrio entre as prerrogativas do Estado® sobre os cidaddos e as
garantias destes perante as mesmas.°

Afora os tracos marcantes delineados acima, outro fato expressivo desse
periodo diz respeito a legalidade, pois esta comecou a ter sentido revelando-se num
dos principios relevantes contra qualquer ato arbitrario praticado em face do
cidadao.

Odete Medauar reforca a idéia supra acrescentando também alguns

elementos que deram formato a estrutura do Estado de Direito, tais como:

sujeicdo do poder publico a lei e ao direito (legalidade); declaracéo e
garantia dos direitos fundamentais; funcionamento de juizos e tribunais
protetores dos direitos dos individuos; criagdo e execug¢do do direito como
ordenamento destinado a justica e a paz social.

Logo, essa atuacdo dentro dos trilhos da legalidade abriu caminhos para uma
atividade administrativa vinculada e controlada. Outrossim, importa registrar que as
idéias de igualdade e de controle sobre os atos praticados pelos detentores do poder
foram se aprimorando ao longo dos anos atingindo o apice através dos

pensamentos de Montesquieu e Rosseau.™

9 Cf. o magistério de Marcgal: “A idéia de Estado de Direito resultou da doutrina alema do século XIX,
com forte conotagdo formalista, e se traduziu, originalmente, na conjugac¢@o de quatro postulados
fundamentais, a saber: a supremacia constitucional, a triparticdo de poderes, a generalizagdo do
principio da legalidade e a universalidade da jurisdicdo. A supremacia da Constituicdo significa
afastar a vontade do governante como critério de validade dos atos estatais. A validade deriva da
compatibilidade com normas de hierarquia superior.

A triparticdo de poderes consiste na dissociacdo da organizacéo estatal, gerando a diferenciacéo de
competéncias (funcdes), atribuidas a o6rgdos diversos. Isso significou o estabelecimento de
mecanismos de limitacdo do poder por via do modo de sua estruturacdo (freios e contrapesos),
evitando que um Unico 6rgao concentrasse todos os poderes proprios do Estado.

A observancia da legalidade insere a atividade estatal no dmbito do direito e exige autorizagcédo
legislativa para as a¢des e omissdes estatais.

A universalidade da jurisdicdo produz o controle de validade dos atos estatais, permitindo a
responsabilizacéo dos sujeitos que atuarem de modo inadequado.” (JUSTEN FILHO, Marcal. Op.
cit. p. 9).

10 LEITE, Luciano Ferreira. Discricionariedade administrativa e controle judicial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1981. p. 11.

11 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. vol. 2. Direito

administrativo e constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 1997. p. 619.



Para o primeiro, todo aquele que detivesse o poder tenderia a abusar dele,
entdo o mesmo deveria ter limites para evitar tiranias. Na mesma esteira ensina
Regis Fernandes de Oliveira (2001, p. 19) ao expor que na obra “L espirit des lois,”

Montesquieu concebeu uma teoria puramente técnica em que:

Todo homem que possui o poder tende ao abuso. E, para que, dividido o
poder, ninguém possa abusar dele, imaginou uma triparticdo estanque dos
poderes, de tal modo que o que faca as leis ndo seja encarregado de aplica-
las, nem de executa-las; que o que as execute ndo possa fazé-las nem julgar
sua aplicagdo; que o que julgue ndo as faca nem as execute. ldentificou,
assim, o escritor francés as seguintes funcbes do Estado: legislativa,
executiva e jurisdicional.

J& os ideais de Jean Jagues Rosseau enveredaram para a formacdo da
nocao de soberania popular e do sistema democratico, pois aquele defendia que o
exercicio do poder deveria resultar da vontade direta dos individuos pertencentes ao
corpo social.*?

Em suma, a formacdo do Estado de Direito representou um grande avango
para a sociedade, pois através dos principios da legalidade, igualdade e separagéo

dos poderes, a relacdo entre os individuos e destes com o Estado tornou-se mais

equilibrada.

1.3 DO ESTADO LIBERAL DE DIREITO

Esse periodo desenvolveu-se dentro da l6gica da conservacdo da liberdade

do homem e da protecéo da sua propriedade, em que o Estado ndo poderia ofender

12 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 1993. p. 48.



os direitos e liberdades inalienaveis dos individuos, e nem mesmo intervir na ordem
P . 113
econdmica ou social.
O Estado Liberal de Direito foi sinteticamente delineado por José Afonso da

Silva através das seguintes caracteristicas:

(a) submissao ao império da lei, que era a nota priméaria de seu conceito,
sendo a lei considerada como o ato emanado formalmente do Poder
Legislativo, composto de representantes do povo, mas do povo-cidadao; (b)
divisdo de poderes, que separe de forma independente e harménica os
poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, como técnica que assegure a
producdo das Leis ao primeiro e a independéncia e imparcialidade do ultimo
em face dos demais e das pressGes dos poderosos particulares; (c)
enunciado e garantia dos direitos individuais.**

Contudo, convém esclarecer que o principio da legalidade no Estado Liberal
tinha carater diverso daquele presente atualmente, posto que a Administracdo
Publica era permitido fazer tudo o que a lei ndo proibisse. Ademais, dentro dessa
faixa de atuacéo livre de vinculacdo a lei ganhava espaco a discricionariedade, que

inclusive ficava imune de controle judicial. *°

1.4 DO ESTADO SOCIAL DE DIREITO

O modelo anterior que cativava a nao interferéncia estatal no ambito social e
econdmico acarretou um quadro de desigualdades entre os homens, tornando os
principios liberais insuficientes para conter os anseios da sociedade. A este respeito,

sao providenciais as palavras de Diogo de Figueiredo ao relatar que:

(...) como o liberalismo classico havia mantido o Estado como simples
espectador dos fenbmenos econdmicos e sociais, se havia aberto um

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op.cit. p. 20-21.

14 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 112-113.

15 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 27.



espaco animico, que permitiu o crescimento de poélos de poder irrefreados
na sociedade, que passaram a causar distor¢6es econdmicas e sociais e a
comprometer a igualdade de oportunidades entre os individuos.

Nessas condi¢8es, o Estado foi chamado a intervir para coibir os excessos
e, a0 mesmo tempo, para suprir lacunas abertas pela iniciativa privada,
ausente ou insuficiente, para garantir e, posteriormente, dirigir o
desenvolvimento econdmico."®

A partir desse contexto é que surgiu o Estado Social de Direito, que Regina
M. N. Ferrari descreve como um cenario onde “o homem deixa de ser o fim Unico do
direito e os interesses publicos passam a ter supremacia sobre os individuais.”’

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro duas tendéncias sinalizaram a
instauracdo desse novo Estado, quais sejam, a socializacdo e o fortalecimento do
Poder Executivo. A primeira consistiu na substituicdo do interesse individual pelo
interesse publico. J4 a segunda incidiu no aumento de fun¢des do Poder Executivo,
cuja justificativa centrou-se na idéia de que aquele Org&o ndo poderia restringir sua
atuacao ficando sempre na dependéncia da edic&o de leis.*®

Ademais, no que tange ao principio da legalidade, este sob o terreno do
Estado Social de Direito adquiriu outra conotacdo, ou seja, a Administracdo Publica

passou atuar totalmente atrelada a lei, somente podendo fazer o que esta lhe

permitisse. E, dentro desse contexto acentua Maria Sylvia que:

enquanto no Estado de Direito liberal se reconhecia a Administracdo ampla
discricionariedade no espaco livre deixado pela lei, significando que ela
pode fazer tudo o que a lei ndo proibe, no Estado de Direito social a
vinculacdo a lei passou a abranger toda a atividade administrativa; o
principio da legalidade ganhou sentido novo, significando que a
Administracéo s6 pode fazer o que a lei permite.*

Logo, a par dessas consideracoes, é possivel concluir que o entrelacamento

da Administracdo com a lei gerou reflexos inclusive no quadro da discricionariedade,

'® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit. p. 18.

17 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. O principio da legalidade e a discricionariedade
administrativa. A&C Revista de direito administrativo e constitucional. Belo Horizonte, ano 3,
n. 12, abr./jun. 2003. p. 68.

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 30-31.

19 Ibid. p. 37.



posto que esta passou a apresentar um outro viés, sendo compreendida como um

dever-poder limitado pela prépria lei.

1.5 DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituicdo brasileira de 1988 consagrou este novo modelo, de modo que
no artigo 1° estatuiu-se que o Estado Brasileiro € um Estado Democratico de Direito.
José Afonso da Silva procurou explicar a expressao Estado Democratico de

Direito assegurando primeiramente que:

a configuragdo do Estado Democrético de Direito ndo significa apenas unir
formalmente os conceitos de Estado Democratico e Estado de Direito.
Consiste, na verdade, na criacdo de um conceito novo, que leva em conta
0s conceitos dos elementos componentes, mas 0s supera na medida em
que 2ig]corpora um componente revolucionario de transformacéo do status
quo.

Ainda, assevera o referido autor que o Estado democratico visa “a realizar o
principio democratico como garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa
humana.”*

Neste contexto, é conveniente expor o comentario feito por Odete Medauar de
que “o carater democréatico de um Estado, declarado na Constituicdo, deve influir

sobre o0 modo de atuacdo da Administracdo, para repercutir de maneira plena em

todos os setores estatais.”*? Ademais, Marcal Justen Filho caminha nesse sentido ao

20 SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 119.
21 Id.
22 MEDAUAR, Odete. Op. cit. p. 27.



afirmar que “é inquestionavel que toda liberdade atribuida ao agente estatal tem de
ser exercitada de modo compativel com os principios e regras fundamentais.”*

Outrossim, convém mencionar a licdo externada por Maria Sylvia de que o
Estado democratico de direito compde-se de dois elementos: a participacao popular,
advinda do Estado democratico e o ideal de justica material decorrente do Estado de
Direito.?

Além disso, um aspecto que merece destaque nesta fase diz respeito ao fato
do principio da legalidade vir expresso na Constituicio Federal de 1988,
determinando em seu artigo 37, “caput”, a submissdo de toda a Administracao

Publica a ele. Alias, ha que se frisar que o principio supracitado neste cenario® deve

ser atendido conforme apregoa Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

a Administracdo Publica ja ndo esta mais submetida apenas a lei em
sentido formal, mas a todos os principios que consagram valores
expressos ou implicitos na Constituicdo, relacionados com a liberdade,
igualdade, seguranca, desenvolvimento, bem-estar e justica.?®

A importdncia do principio da legalidade em apresentar um conteddo
elastecido reflete-se até mesmo na esfera da discricionariedade administrativa, tal

como declara Maria Sylvia:

A discricionariedade continua a ser poder juridico, porque exercida nos
limites fixados pela lei, sendo ainda limitada por iniameros principios
previstos de forma implicita ou explicita na Constituicdo, como moralidade,
razoabilidade, interesse publico. Qualquer outra interpretacdo significa a
perda da seguranca juridica essencial para proteger os direitos do cidadao
em face do poder publico.?’

23 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit. p. 14.

24 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 40.

25 Confira-se a licdo de Marcal J. Filho: “O Estado Democrético de Direito caracteriza-se ndo apenas
pela supremacia da Constituicdo, pela incidéncia do principio da legalidade e pela universalidade
da jurisdicdo, mas pelo respeito aos direitos fundamentais e pela supremacia da soberania
popular. Também envolve o compromisso com a realizacdo da dignidade dos individuos, inclusive
por meio de uma atuacao ativa e interventiva.” (JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit. p. 14).

26 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 46.

27 Ibid. p. 65.



Desta feita, a discricionariedade administrativa fica circunscrita ndo so a lei no
seu aspecto formal, mas a idéia de justica, aliada a todos os valores que Ihe séo

imanentes, declarados a partir do preambulo da Constituic&o.?®

2. ASPECTOS GERAIS SOBRE OS ATOS ADMINISTRATIVOS

2.1 CONCEITO

A legislacdo brasileira ndo possui um conceito para ato administrativo, e em
razdo dessa omissdo muitos doutrinadores com base em diferentes critérios tentam
elaborar um significado que seja satisfatorio. Portanto, visando proporcionar um
melhor entendimento acerca desse assunto serdo apresentadas algumas dessas
definicbes.

Primeiramente € de todo util a distincdo que se faz entre fato juridico e ato
juridico.

O fato juridico em sentido amplo compreende todo acontecimento oriundo de
fato natural ou humano capaz de produzir efeitos juridicos. Ainda, dentro desse
contexto sobressaem os fatos juridicos em sentido estrito, que envolvem os eventos

puramente naturais e 0s atos humanos, os quais se classificam em atos juridicos e

%8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 46.



atos ilicitos.?%*°

De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello os atos juridicos sao:

declaracfes, vale dizer, sdo enunciados; sdo ‘falas’ prescritivas. O ato
juridico € uma pronuncia sobre certa coisa ou situagdo, dizendo como ela
devera ser. Fatos juridicos ndo sdo declaragdes; portanto ndo sao
prescricdes. Nao sdo falas, ndo pronunciam coisa alguma. O fato ndo diz
nada. Apenas ocorre. A lei é que fala sobre ele.®

Ja R. Limongi Franca salienta que os atos juridicos seriam declara¢cfes de
vontades simples ou ligadas a outros fatos, que se destinam a construir, modificar
ou extinguir relacdes de direito.*

Enfim, tais ponderacfes tornam-se oportunas, tendo em vista que ha quem
sustente a idéia dos atos administrativos serem espécie do género ato juridico.

A propésito, Hely Lopes Meirelles traduz os atos administrativos em:

toda manifestac@o unilateral de vontade da Administracdo Publica que,
agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacdes aos
administrados ou a si propria.®®

Trata-se de uma defini¢édo influenciada pelo direito privado, adaptada aquela
referente a ato juridico prevista no antigo Codigo Civil de 1916. Todavia, €
considerado um conceito restrito a ato administrativo unilateral, tendo em vista que

sdo desconsiderados os chamados atos bilaterais (contratos administrativos).

29 SOUZA, Marcus Vinicius Saavedra Guimardes de. Fato, ato, e negdcio juridico. Disponivel em:
<http://www.advogado.adv.br/artigos/2005/marcusviniciusguimaraesdesouza/fatoatonegociojuridic
0.htm>. Acesso em: 09 jul. 2009.

30 Os atos ilicitos embora componham a categoria dos atos humanos ndo serdo examinados, tendo
em vista que ndo é o foco deste trabalho.

31 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009. p. 370.

32 FRANCA, R. Limongi. InstituicGes de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 125.

33 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

p. 149.




J4 Romeu Felipe Bacellar Filho sustenta que o ato administrativo é distinto
do ato juridico, tendo em vista que 0 agente publico manifesta sua vontade
necessariamente direcionada a um fim publico.3*

Contudo, antes de adentrar nos conceitos propriamente ditos € interessante
registrar a distingdo entre fato administrativo, e ato da administracéo.

O fato administrativo corresponde a uma ocorréncia na orbita administrativa,
que nédo pressupde a manifestacdo da vontade, e sim, um acontecimento verificado
sem essa participacdo, pelo menos imediata.*®

A este respeito, cumpre citar a licdo de Hely Lopes Meirelles:

Fato administrativo é toda realizacdo material da Administracdo em
cumprimento de alguma decisdo administrativa, tal como a construgéo de
uma ponte, a instalagao de um servico publico etc. O fato administrativo,
como materializagdo da vontade administrativa, € dos dominios da
técnica e sO reflexamente interessa ao Direito, em razdo das
consequéncias juridicas que dele possam advir para a Administracdo e
para os administrados. O que convém fixar é que o ato administrativo nao
se confunde com o fato administrativo, se bem que estejam intimamente
relacionados, por ser este consequéncia daquele. O fato administrativo
resulta sempre do ato administrativo que o determina.*

Enfim, qualquer acontecimento que provoque consequéncias no direito
administrativo pode configurar-se como fato administrativo.

Nas palavras de Rozangela M. Bertolo o “ato da administracédo consiste em
todas as atividades revestidas de juridicidade ou ndo, que tém na administracéo
publica a sua fonte.”®’ Nesse contexto, existem atos que sdo regrados pelo direito

publico, a exemplo dos contratos administrativos, e outros que apesar de provirem

34 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 59.

35 Cf. Themistocles Branddo menciona em sua obra, a morte de um servidor publico que resulta na
vacancia do seu cargo seria um exemplo de fato administrativo. (CAVALCANTI, Themistocles
Brandao. Teoria dos atos administrativos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973. p. 39).

36 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit. p. 150.

37 BERTOLO, Rozangela Motiska. Os atos da administragcdo publica. Disponivel em:
<www.tce.rs.gov.br/artigos/pdf/admpub.pdf>. Acesso em: 09 jul. 2009.




da administracdo seguem as normas do direito privado, como os contratos de ordem
civil e comercial.®®

Em sintese Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que “pode-se dizer, em
sentido amplo, que todo ato praticado no exercicio da fungcdo administrativa € ato da

e =~ 139

Administragéo.

Assim, feitas as devidas consideracdes €& possivel adentrar na analise
conceitual do ato administrativo.

Celso Antbnio Bandeira de Mello ao comentar a matéria, retrata o ato

administrativo em sentido amplo como:

(...) declaracdo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes — como, por
exemplo, um concessiondrio de servico publico), no exercicio de
prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas
complementares da lei a titulo de Ihe dar cumprimento, e sujeitas a controle
de legitimidade por 6rgao jurisdicional.40

Nesse cenario também cabe citar o conceito dado por Diégenes Gasparini, tal

como descrito abaixo:

toda prescricéo, juizo ou conhecimento, predisposta a producéo de efeitos
juridicos, expedida pelo Estado ou por quem lhe faca as vezes, no
exercicio de suas prerrogativas e como parte interessada numa relacao,
estabelecida na conformidade ou compatibilidade da lei, sob o fundamento
de cumprir finalidades assinaladas no sistema normativo, sindicavel pelo
Judiciério.**

A semelhanca do exposto, Maria Sylvia afirma que o ato administrativo é a
“declaracdo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos
imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a
42

controle pelo Poder Judiciario.

De outro modo dispde Carvalho Filho:

38 BERTOLO, Rozangela Motiska. Os atos da administracdo publica. p. 5-6. Disponivel em:
<www.tce.rs.gov.br/artigos/pdf/admpub.pdf>. Acesso em: 09 jul. 2009.

39 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 179.

40 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Op. cit. p. 380.

41 GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 58.

42 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Op. cit. p. 185.




Podemos, (...), conceituar o ato administrativo como sendo a exteriorizacao
da vontade de agentes da Administracdo Publica ou de seus delegatarios,
gue, nessa condi¢éo, sob regime de direito publico, tenha por fim adquirir,
resguardar, modificar, transferir, extinguir e declarar situacfes juridicas,
com o fim de atender ao interesse publico.*?

Portanto, do trecho acima se depreende que tanto a manifestacdo da vontade
dos agentes da Administracdo Publica, quanto a dos particulares investidos nessa
condicdo, sob a luz do direito publico estardo focadas necessariamente ao
atendimento do interesse publico.

Enfim, percebe-se do explanado que o vacuo da legislacéo brasileira ndo foi
Obice para a formulacdo de um conceito acerca do ato administrativo, pelo contrario,
impulsionou a doutrina brasileira a desenvolver algo nesse sentido. Entretanto, o
objetivo aqui ndo foi indicar qual deles é certo, ou melhor, mas sim, extrair das
nuances apresentadas pontos convergentes, que permitem identifica-lo. Assim
restou evidenciado que, em geral, 0 ato administrativo é aquele realizado pelo
Estado, ou por quem l|he faca as vezes, sob a regéncia do direito publico, e em
ambos os casos, com observancia a lei e aos principios, bem como passivel de

controle jurisdicional.

43 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1997. p. 61.



2.2 ELEMENTOS DO ATO ADMINISTRATIVO

A doutrina patria ao versar sobre matéria ndo se manifesta do mesmo modo
ao apontar quais sdo os elementos do ato administrativo.** Todavia, a classificacéo
comumente utilizada segue a da Lei n® 4.717/65, onde sdo destacados cinco
componentes do ato, quais sejam, a competéncia (sujeito), o objeto, a forma, o

motivo e a finalidade.

2.2.1 Competéncia

Na orbita do direito administrativo ndo basta que o sujeito tenha capacidade,

pois é necessario também que possua competéncia.*> Ademais, explica Maria Sylvia

que “sujeito é aquele a quem a lei atribui competéncia para a pratica do ato.”*®

* Cf. bem acentou Maria Sylvia: “Com relagéo aos pressupostos do ato administrativo, eu comecaria
fazendo uma observagdo sobre a prépria palavra pressuposto. Alguns autores preferem falar em
elementos do ato administrativo, outros falam em requisitos. O Professor Celso Antdnio Bandeira
de Mello é que gosta de falar em pressupostos, em um tratamento todo diferenciado dado a
matéria. Eu falo em elementos e em requisitos. Elementos seriam as condi¢des de existéncia do
ato; no direito privado, sdo elementos o sujeito, o objeto e a forma. Requisitos sdo as condi¢Bes de
validade. Desse modo, quando falamos em agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou nao
defesa em lei, estamos falando nos requisitos de validade. Na realidade, a terminologia — elemento,
requisito ou pressuposto — € meio irrelevante, porque o que importa é analisar cada um desses
elementos e requisitos de validade. Eu opto por essa terminologia, porque ela esta consagrada no
direito positivo brasileiro, em especialmente na Lei de Acdo Popular — Lei n® 4.717/1965.” (DI
PIETRO, Maria Sylvia. Processo Administrativo — Pressupostos do ato administrativo — Vicios,
anulacio, revogacao e convalidagio em face das leis de processo administrativo. In: | SEMINARIO
DE DIREITO ADMINISTRATIVO — TRIBUNAL DE CONTAS DO MUNICIPIO DE SAO PAULO —
2003, Séo Paulo. Processo administrativo. Disponivel em:
<http://www.tcm.sp.gov.br/legislacao/doutrina/29a03 10 03/4Maria_Silvial.htm>. Acesso em: 10
jul. 09.

45 BITTENCOURT, Marcus Vinicius Corréa. Manual de direito administrativo. Belo Horizonte:

Forum, 2005, p. 114
46 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Op. cit. p. 192.
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Segundo Hely Lopes Meirelles a competéncia administrativa € “o poder
conferido ao agente da Administracdo para o desempenho especifico de suas
funcdes.”’

Ao se falar em competéncia € preciso ter-se em mente que nado é algo
presumido, uma vez que ela sempre vem definida em lei*® e delimitada por esta, por
isso que com propriedade vige aguela maxima de que ao administrador s6 € dado
fazer aquilo que a lei autoriza e determina.*

A Lei n® 9.784/99 que regula o processo administrativo na esfera federal em
seu artigo 17 determina que na hipotese de inexistir competéncia legal especifica, o
processo devera ser iniciado perante a autoridade de menor grau hierarquico para
decidir. Porém, essa norma somente € aplicavel a Unido, haja vista que aos Estados
e Municipios a dinamica funciona de modo inverso, ou seja, no caso de omissdo da
lei a competéncia sera principiada pelo agente de maior grau hierarquico.*

Além desses pormenores a competéncia administrativa apresenta algumas
caracteristicas, que sao facilmente identificaveis na Lei a pouco comentada. A
primeira delas ja esta expressa no artigo 11, que estabelece que “a competéncia é

irrenunciavel e se exerce pelos 6rgdos administrativos a que foi atribuida como

propria, salvo os casos de delegacdo e avocacdo legalmente admitidos.” Neste

47 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit. p. 151.

48 Cf. elucida Maria Sylvia: Quando se fala em lei, nesse caso, tem-se em vista lei como ato
legislativo; ndo h& possibilidade da competéncia ser definida por via de decretos, portarias,
resolucBes, a ndo ser que se trate de uma distribuicdo interna de competéncias, que produz
efeitos apenas internamente. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Processo Administrativo —
Pressupostos do ato administrativo — Vicios, anulagéo, revogacéo e convalidacdo em face das leis
de processo administrativo. In: | SEMINARIO DE DIREITO ADMINISTRATIVO — TRIBUNAL DE
CONTAS DO MUNICIPIO DE SAO PAULO - 2003, S&o Paulo. Processo administrativo.
Disponivel em: <http//www.tcm.sp.gov.br/legislacao/doutrina/29a03 10 03/4Maria_Silvial.htm>.
Acesso em: 11 jul. 2009.

49 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit. p. 292.

50 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Processo Administrativo — Pressupostos do ato administrativo —
Vicios, anulacdo, revogacdo e convalidacdo em face das leis de processo administrativo. In: |
SEMINARIO DE DIREITO ADMINISTRATIVO — TRIBUNAL DE CONTAS DO MUNICIPIO DE
SAO PAULO - 2003, Sdo Paulo. Processo administrativo. Disponivel em:
<http://www.tcm.sp.gov.br/legislacao/doutrina/29a03 10 _03/4Maria_Silvial.htm>. Acesso em: 11
jul. 2009.




sentido, confira-se a licdo de Marcus Vinicius ao ressaltar que “a competéncia é
irrencunciavel, tendo em vista que, para o agente publico, ha, antes de tudo, o dever
de exercer as atribuicées em prol da coletividade, quando necessario.”*

A inderrogabilidade € outro ponto marcante da competéncia, que se traduz na
impossibilidade de transferéncia a outro 6rgado por acordo entre as partes, afinal
como dito alhures ela é fixada por lei e deve ser rigidamente observada. Outrossim,
ndo ha como olvidar mais um sinal caracteristico desse elemento do ato
administrativo que € a improrrogabilidade. Esta determina que em sede
administrativa a incompeténcia ndo se transmuda em competéncia, salvo se houver
disposicdo legal em sentido contrario.*

Do disposto no artigo 11 da Lei n® 9.784/99 se extrai também uma
caracteristica, qual seja, a delegabilidade, que Maria Sylvia entende ser uma regra,
afirmando que s6 ndo ocorre quando a competéncia é outorgada exclusivamente a
um determinado 6rg&o ou autoridade.>® Enquanto que, para José dos Santos trata-
se de uma excec¢ao, a medida que s0 se justifica ante 0s pressupostos estabelecidos
por lei.>*

Outra peculiaridade da competéncia diz respeito a possibilidade de avocacéao,
a qual se encontra disciplinada no artigo 15 da Lei federal, onde o legislador
restringiu sua pertinéncia a casos de ordem excepcional e por motivos relevantes,

devidamente justificados. Nesse cenario, com base no mesmo argumento suscitado

acima, Maria Sylvia posiciona-se sustentando que esse dispositivo legal envolve

51 BITTENCOURT, Marcus Vinicius Corréa. Op. cit. p. 114.

52 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit. p. 63.

53 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Op. cit. p. 193-194.
54 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit. p. 64.



uma regra,> ao passo que José dos Santos utilizando-se também do argumento
. . 2 x .z x . 56
supracitado ja defende que a avocacao é excecao.
Enfim, pelo exposto percebe-se que a competéncia perfaz um fator primordial
para a pratica do ato administrativo, pois o administrador s podera realiza-lo se tiver

legitimidade para tanto.

2.2.2 Finalidade

E o efeito juridico mediato do ato administrativo, ou seja, é o que a
Administracdo Publica busca com a pratica do ato.>’

Como bem ensina Hely Lopes Meirelles:

Nao se compreende ato administrativo sem fim publico. A finalidade é&,
assim, elemento vinculado de todo ato administrativo — discricionario ou
regrado — porque o Direito Positivo ndo admite ato administrativo sem
finalidade publica ou desviado de sua finalidade especifica.>®

Em consonancia com o aludido se expressa Maria Sylvia:

A finalidade do ato € sempre vinculada pela lei; ndo ha, ai, qualquer
margem de discricionariedade para a Administracdo, pois € o legislador
gue define a finalidade que o ato deve alcancar, ndo havendo liberdade de
opcdo para a autoridade administrativa; se a lei coloca a demisséo entre
atos punitivos, ndo a pode ser utilizada com outra finalidade que ndo a de
punir; se a lei permite a remocédo ex officio do funcionario para atender a
conveniéncia do servico, ndo pode ser utilizada para finalidade diversa,
como a de puni¢éo. Isto caracterizaria o desvio de poder.*

55 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Op. cit. p. 194.

56 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit. p. 64.

57 BICHARA, Barney. Atos administrativos. In: Aula telepresencial de direito administrativo
ministrada pelo curso praetorium, para a pds-graduacdo em ciéncias criminais. Curitiba, 4
abr. 2008.

58 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit. p. 152.

59 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988.
Op. cit. p. 86.



Fato € que se o ato administrativo for praticado sem a observancia da
finalidade expressa ou implicita apontada pela lei, tal circunstancia podera configurar
desvio de poder ou desvio de finalidade.®® Seguindo este raciocinio assevera Hely

Lopes Meirelles que:

o desvio de finalidade ou de poder verifica-se quando a autoridade, embora
atuando nos limites de sua competéncia, pratica o ato por motivos ou com
fins diversos dos objetivados pela lei ou exigidos pelo interesse publico. O
desvio de finalidade ou de poder €, assim, a violacao ideoldgica da lei, ou,
por outras palavras, a violacdo moral da lei, colimando o administrador
publico fins ndo queridos pelo legislador, ou utilizando motivos e meios
imorais para a pratica de um ato administrativo aparentemente legal.®*

Portanto, o administrador que rege sua atuacdo desvencilhada dos fins
visados pela lei ou determinados pelo interesse publico praticara o ato administrativo
com desvio de finalidade ou de poder. Assim, para que esta espécie de conduta seja
evitada é imprescindivel que o agente publico conduza desde o inicio sua atividade
focada na finalidade publica, ou como bem explicita Hely Lopes, “no bem comum da

coletividade administrada.”®?

2.2.3 Forma

A forma consubstancia-se no revestimento exterior do ato. E o modo pelo qual
este aparece e revela sua existéncia.®

De maneira mais detalhada Maria Sylvia expde que:

60 FONSECA, Sérgio Roxa da. Desvio de finalidade e estado de direito. Disponivel em:
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No que diz respeito a forma, costumo dizer que ela pode ser entendida em
dois sentidos: podemos considerar a forma em relagdo ao ato,
isoladamente, e, nesse caso, ela pode ser definida como a maneira como o
ato se exterioriza; ele pode ter a forma escrita, verbal, ter a forma de
decreto, de resolucado, de portaria; o ato é considerado isoladamente. Em
outro sentido, a forma pode ser entendida como formalidade que cerca a
pratica do ato: aquilo que vem antes, aquilo que vem depois, a publicacao,
a motivacdo, o direito de defesa; abrange as formalidades essenciais a
validade do ato.**

Este trecho revela que a forma pode apresentar-se sob dois vieses, um que
remete a idéia de conjunto de formalidades que envolvem a préatica do ato, e outro
que se refere ao meio pelo qual o ato se exterioriza.

Ainda, com relacdo a forma merece destaque a licdo de Didgenes Gasparini

7

ao explicar que ela é “necesséria a validade do ato. A inexisténcia de forma leva a
inexisténcia do ato, enquanto a inobservancia leva a nulidade, (...)."®°

Outrossim, importa mencionar no que tange aos atos administrativos que, em
regra, predomina-se a forma escrita®®, embora haja quem defenda, a exemplo de

Maria Sylvia, que a Lei n® 9.784/99 acabou consagrando a liberdade das formas,®’

conforme sugere a leitura do artigo 22, “caput”, in verbis:

Art. 22. Os atos do processo administrativo ndo dependem de forma
determinada sendo quando a lei expressamente a exigir.

No artigo 2°, paragrafo Unico da referida Lei sdo estipulados alguns critérios,

gue devem ser obedecidos no processo administrativo, e que também podem ser
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estendidos aos atos administrativos, como os relativos a forma, presentes nos

incisos VIII, IX e X, segundo transcricdo abaixo:

Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

(...)

VIII — observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos
administrados;

IX - adogéo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de
certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados;

X - garantia dos direitos a comunicacdo, a apresentacao de alegacdes
finais, a producao de provas e a interposicdo de recursos, n0os processos
de que possam resultar sancdes e nas situacdes de litigio;

Logo, pelo exposto depreende-se que todo ato administrativo precisa de um

formato para existir, apesar do ordenamento juridico nem sempre prescrever uma

forma especifica.®® Além disso, a forma assume um papel importante para o0s

cidadaos e para a propria Administracdo, a medida que torna possivel o efetivo

controle dos atos administrativos.

2.2.4 Motivo

Este elemento revela-se nas razées que impulsionaram o agente a editar o

ato administrativo.®®

Numa definicdo expositiva Maria Sylvia dispde que o0 motivo “é 0 pressuposto

de fato e de direito que serve de fundamento ao ato administrativo.

n70
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O motivo néo deve ser confundido com a motivacao, pois esta se liga a forma
do ato administrativo e resume-se na exposicdo formal do motivo.”* Na mesma

esteira depde Maria Sylvia:

Cabe ressaltar que o motivo ndo é a mesma coisa que a motivagdo. A
motivacdo, embora tenha muita relagdo com o motivo, € uma formalidade
essencial ao ato, ela ndo é o préprio motivo. Na motivacao, a Administracao
Pdblica vai indicar as razfes, quais foram os fatos, qual é o fundamento de
direito, qual o resultado almejado; ela vai dar a justificativa do ato; ela pode
até na motivacao indicar qual foi o motivo, q7ual foi o fato que a levou a
praticar aquele ato, mas néo é a mesma coisa.’?

Em sintese, o motivo € a situacao de direito e de fato que dao suporte para a
realizacdo do ato administrativo, enquanto a motivacdo consiste na descricdo ou

exposicao dos motivos.

2.2.5 Objeto

O objeto representa a prépria declaracdo do ato, ou seja, compreende 0s
efeitos juridicos imediatos decorrentes do ato administrativo.”® Entretanto, cumpre
registrar que alguns autores ao invés de utilizar a expressao “objeto” preferem

denomina-lo de “contetido” do ato.”
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Para identificar o objeto Maria Sylvia menciona que “basta verificar 0 que o
. . ~ _ nl5
ato enuncia, prescreve, dispde.

Segundo magistério de Marcus Vinicius o objeto ainda “deve ser conforme o
ordenamento juridico (licito); possivel de realizac&o fatica e juridica; definido com
relacdo aos destinatarios e seus efeitos; e moralmente correto, sob pena de
invalidacdo.”’®
Logo, é possivel notar que tal como no direito privado, o objeto do ato na

esfera administrativa deve ter como qualificativos a certeza, a licitude e ser

materialmente possivel.

2.3 ATRIBUTOS

A presuncdo de legitimidade e veracidade, a imperatividade e a auto-
executoriedade formam os atributos dos atos administrativos. Através dessas
qualidades é possivel distingui-los dos atos regidos pelo direito privado.”’

Com relacéo a presuncédo de legitimidade e veracidade, Maria Sylvia Zanella
Di Pietro informa que a primeira “diz respeito a conformidade do ato com a lei” e a
segunda esta ligada aos fatos, os quais uma vez alegados pela Administracéo
Plblica s@o considerados verdadeiros até prova em contrario. Portanto, os atos
administrativos gozam de presuncéo juris tantum de legitimidade, pois produzirdo

efeitos até que sobrevenha a decretacdo de sua invalidade. Assim, mais uma
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conclusdo se abstrai dentro desse contexto, ou seja, a pessoa que alegar a
existéncia de vicio relativo ao ato teré que fazer prova dessa macula.”

Na mesma linha assevera Marcus Vinicius que:

A presuncdo de legitimidade corresponde a adequagdo do ato
administrativo ao disposto na lei. Assim, presume-se que 0s atos
administrativos foram expedidos de acordo com o que dispbe o
ordenamento juridico, admitindo, entretanto, prova em contrario. Ja a
presuncdo de veracidade refere-se ao mundo dos fatos. S&o considerados
verdadeiros, até prova em contrdrio, os fatos mencionados pela
Administracdo Publica no exercicio das suas func¢des.

Tal atributo, presente em todos os atos administrativos, confere maior
seguranca juridica para a condicdo da atividade administrativa para que
sejam cumpridos os fins previstos em lei.”

Ademais, segundo o magistério de Hely Lopes Meirelles:

0os atos administrativos, qualquer que seja sua categoria ou espécie,
nascem com a presuncdo de legitimidade, independentemente de norma
legal que a estabelega. Essa presuncao decorre do principio da legalidade
da Administracéo (art. 37 da CF), que, nos Estados de Direito, informa toda
a atuacdo governamental. Além disso, a presuncao de legitimidade dos atos
administrativos responde as exigéncias de celeridade e seguranca das
atividades do Poder Publico, que ndo podem ficar na dependéncia da
solucdo de impugnagdo dos administrados, quanto a legitimidade de seus
atos, para s6 apos dar-lhes execucgéo.®

Insta expor, como ultima observacgéo, no tocante a presuncao de legitimidade

as palavras de Marcal Justen Filho:

ndo basta um sujeito estar investido na titularidade de competéncia para
que seus atos sejam presumidos como legitimos. E perfeitamente cabivel
exigir a comprovacéao da titularidade de cargo ou funcao publica.

Isso significa que a autoridade destituida de competéncia ndo pode invocar
a presuncéo de legitimidade do ato administrativo como fundamento para
impor seu cumprimento.

(...) Apresentar um papel preenchido com algumas palavras ndo gera o
dever de observancia para o particular.®*

De acordo com o autor para gerar a presuncdo de legitimidade o ato
administrativo deve mostrar-se formalmente perfeito, ou seja, preencher todas as

exigéncias e requisitos necessarios a sua validade.
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Enfim, a presuncdo de legitimidade equivale a uma ponte, que estabelece a
correspondéncia do ato administrativo com a lei, e a presuncéo de veracidade revela
a ligacdo do ato com a realidade posta.

Outro atributo pertinente ao ato administrativo € a imperatividade ou
coercibilidade. Esta caracteristica permite visualizar os atos administrativos como
cogentes, isto €, todas as pessoas que estiverem no seu circulo de incidéncia ficam
obrigados ao seu preceito ou comando, ainda que contrarie interesses privados. No
entanto, em alguns casos, a exemplo dos atos administrativos de consentimento
(permissbes e autorizacdes) o carater coercitivo nao € tao evidente, uma vez que ao
lado do interesse coletivo existe o0 interesse privado. Porém, mesmo nessas
circunstancias aparecera a imperatividade, posto que o beneficiario ficara obrigado a
conduzir-se exatamente dentro dos limites que lhe foram apontados.??

Para Marcus Vinicius a imperatividade significa que “os atos administrativos
se imp6e a terceiros, independentemente de sua concordancia.”® A propésito, cabe
mencionar a licdo de Carvalho Filho ao advertir que essa qualidade existe somente
nos atos administrativos que estabelecem obrigacdes.®*

Sobre a imperatividade, ainda convém ressaltar o enfoque dado por

Christiane Sans Vinoski:

O atributo da imperatividade, em que pese constituir-se em legitimo meio de
acdo estatal, deve ser compatibilizado com os instrumentos consensuais de
atuacdo do poder publico. E bem verdade que a imperatividade ndo existe
como forma de legitimar abusos por parte da Administracdo; ao contrario,
sua utilizacdo ha de ser justificada em consonancia com os valores e
principios que norteiam o0 agir administrativo e que se encontram
consagrados no texto constitucional.®®
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Por outro lado, relata Diogo de Figueiredo:

a participacdo e a consensualidade tornaram-se decisivas para as
democracias contemporéneas, pois contribuem para aprimorar a
governabilidade (eficiéncia); propiciam mais freios contra o abuso
(legalidade); garantem a atencdo a todos os interesses (justica);
proporcionam decisdo mais sédbia e prudente (legitimidade); desenvolvem a
responsabilidade das pessoas (civismo); e tornam os comandos estatais
mais aceitaveis e facilmente obedecidos (ordem).®

Da mesma opinido compartilha Marcus Vinicius, ao afirmar que:

torna-se viavel, portanto, a utilizacdo harménica de instrumentos de
autoridade ou de consensualidade pela administracdo puablica para melhor
adequacao das atividades administrativas, que devem estar em sintonia
com a correta missdo de um Estado Democratico de Direito. E certo, assim,
gue constantemente se verifique 0 uso proporcional de tais providéncias,
buscando alcancar as metas puUblicas da maneira menos onerosa ao
cidad&o.”’

Diante de tais posicionamentos percebe-se que o particular afetado n&o deve
questionar as decisdes impostas pela Administracdo Publica, mas acata-las, porém
isto ndo quer dizer que o administrador tem passe livre para utilizar-se do carater
imperativo delas para cometer abusividades. Afinal, sob a o6tica do Estado
Democratico de Direito é plausivel que o agente publico faca uso da imperatividade
dos atos administrativos, mas sem desmerecer a aplicacdo de medidas consensuais
e participativas.

Assim, superada a andlise da imperatividade, é possivel adentrar a questao
atinente a auto-executoriedade.

Através da auto-executoriedade® a Administracdo Publica pode tomar as
suas decisbes e pb-las em prética sem a necessidade de recorrer ao Poder

Judiciario.®®
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Sobre o assunto ensina Marcal Justen Filho que:

A auto-executoriedade indica a possibilidade de a Administracdo Publica
obter a satisfagdo de um direito ou dirimir um litigio de que participa sem a
intervencdo imediata do Poder Judiciario, produzindo os atos materiais
necessarios a obter o bem da vida buscado.*

Ademais, destaca o autor em comento que:

A auto-executoriedade do ato administrativo obedece estritamente aos
principios da legalidade e da proporcionalidade.

Portanto, ndo ha auto-executoriedade sem lei que assim o preveja. Mas,
ainda quando a lei tenha autorizado, a execucdo compulséria do ato
administrativo por parte da propria Administracdo serd admitida apenas
guando ndo existir alternativa menos lesiva, sendo o uso da for¢a a solucao
necessaria para preservar a ordem juridica e impor a realizacdo dos direitos
fundamentais.**

Portanto, os principios da legalidade e da proporcionalidade funcionam como
uma espécie de parametro para que o0 ato administrativo seja auto-executavel na
medida adequada.

Além disso, é interessante mencionar que esse atributo do ato comporta
ainda dois aspectos, quais sejam a exigibilidade e a executoriedade. O primeiro
consiste na aplicacdo de meios indiretos de coercdo, mas que sé existem quando
definidos pela lei. Um exemplo, para tanto, € a aplicacdo de uma multa a uma
fabrica para forca-la a colocar filtros que diminuam a poluicdo do ar. Ja o aspecto
referente a executoriedade equivale aos meios diretos de coercdo, em que
Administracdo Publica pode valer-se de uma execucdo forcada para implementar
sua vontade. Para clarear essa idéia cabe imaginar a hipétese da Administracdo
fechar a fabrica porque polui 0 meio ambiente. Os atos realizados dentro desse
contexto podem ser apreciados pelo Poder Judiciario.®?

Do exposto nota-se que em raz&o do ato administrativo ter como atributo a

auto-executoriedade, isto propicia a Administracdo celeridade e dinamismo para
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executar seus atos e atividades, mas é claro, que dentro da légica dos principios
supracitados.

Por fim, ndo obstante serem esses os atributos normalmente tratados pela
doutrina, Maria Sylvia entende que ha mais um, o qual denomina de tipicidade. Esta

tem um importante papel para a autora:

esse atributo representa uma garantia para o administrado, pois impede que
a administracdo pratique atos dotados de imperatividade e executoriedade,
vinculando unilateralmente o particular, sem que haja previsdo legal;
também fica afastada a possibilidade de ser praticado ato totalmente
discricionario, pois a lei, ao prever o ato, ja define os limites em que a
discricionariedade podera ser exercida.”®

Nestas circunstancias a atuacdo da Administracdo Publica somente ocorre
nos termos do tipo legal, como decorréncia do principio da legalidade.

Logo, depreendem-se da andlise acerca dos atributos que esses se fazem
necessarios ao bom desempenho da fungdo administrativa, com a ressalva de que
nao se tratam de um efeito proprio ao ato administrativo, nem de fruto da qualidade

estatal do agente que o produz, e sim, uma decorréncia do direito.**

3 DISCRICIONARIEDADE

3.1 CONCEITO

A nocédo de que a Administracdo Publica deve atuar nos limites da legalidade

€ ponto comum e notdrio pela doutrina patria, porém se esta assertiva for vista como
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regra absoluta, o agente publico converter-se-ia em mero autbmato, cumpridor de
ordens emanadas do Poder Legislativo. Entretanto, ndo ha ddvidas de que a
realidade € outra, e também néo poderia ser de outra forma. A complexidade dos
fatos faz com que o administrador submeta sua atuacdo tanto a lei, quanto aos
principios. Logo, para que Administracdo ndo padeca do mal preconizado acima, ou
seja, para que nao resuma sua atuacdo a simples aplicadora das leis torna-se
relevante a margem de liberdade concedida ao agente publico,’® que muitos rotulam
de discricionariedade. Mas, afinal no que consiste essa expressao?

Certos autores costumam atrelar a idéia de discricionariedade a poder, como

José dos Santos ao afirmar que:

poder discricionario é a prerrogativa concedida aos agentes administrativos
de elegerem, entre varias condutas possiveis, a que traduz maior
conveniéncia e oportunidade para o interesse publico.*®

Na mesma esteira expde Didgenes Gasparini ao definir a discricionariedade

como:

a atuacdo da Administragdo Publica em que a lei Ihe permite certa margem
de liberdade para decidir diante de um caso concreto. (...) esses atos
decorrem do exercicio da atribuigdo discricionaria ou, como prefere boa
parte da doutrina especializada, do desempenho do poder discricionario,
onde a Administracdo Publica age com certa dose de liberdade na solucao
de um caso concreto.””’

A semelhanca dos posicionamentos supra, apregoa Cretella Janior que “ao
livre pronunciamento da autoridade administrativa, traduzido em ato, desvinculado
de qualquer prévia regra de direito condicionante de seu modo de agir, damos o

nome de poder discricionario da Administracéo Publica.”®
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Outrossim, corrobora dessas concepcdes Hely Lopes ao expressar que o
“poder discricionario € o que o Direito concede a Administracdo, de modo explicito

ou implicito, para a pratica de atos administrativos com liberdade na escolha de sua

conveniéncia, oportunidade e contetido.”®

Ja Maria Sylvia atribui um tom mais suave a discricionariedade, uma vez que
a compreende como uma “faculdade que a lei confere a Administracdo, para

apreciar o caso concreto, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, e

escolher uma dentre duas ou mais solucées, todas validas perante o direito.*®

Compatrtilha desse pensamento Luiz Henrique, haja vista que sob certo

aspecto a conceitua como:

faculdade outorgada a autoridade publica para que, naquelas circunstancias
onde a norma juridica determine explicita ou implicitamente, ela possa agir
com certa liberdade de escolha frente as medidas a serem adotadas, desde
gue em consonancia com os parametros normativos.'*

Além disso, ha aqueles que defendem que a atividade administrativa é

baseada num dever-poder,'® conforme leciona Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Discricionariedade, portanto, € a margem de liberdade que remanescga ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade,
um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressdes
da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente uma solucéo univoca para a situacéo vertente.'®
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Pelo exposto, observa-se que ndo existe um consenso na doutrina no que
toca ao conceito de discricionariedade, e muito menos a escala em que se encontra,
se € um poder, um dever ou um dever-poder. Contudo, importa registrar que diante
de um Estado democratico de direito a alternativa seja compreender a
discricionariedade como uma “ferramenta juridica que a ciéncia do direito entrega ao
administrador para que a gestao dos interesses sociais se realize, respondendo as
necessidades de cada momento.”* Portanto, o administrador publico tem um
poder, mas este sO existe para instrumentalizar a realizacdo de um dever, ou seja, 0

alcance da melhor solucéo para a sociedade.

3.2 FORMAS DE MANIFESTACAO DA DISCRICIONARIEDADE

Partindo-se da premissa de que é€ inviavel ao legislador prever abstratamente
todas as situacdes para resolver adequadamente os problemas presentes num caso
concreto, entdo, conferiu-se ao administrador certa liberdade para escolher a
solucdo mais adequada frente a estas circunstancias.'® Por sua vez, estes
episodios afloraram na doutrina brasileira o interesse pela criacdo de critérios que
possibilitassem o exame do campo de incidéncia da discricionariedade. Todavia, por
questbes didaticas, a referida analise ficara adstrita as seguintes hipéteses: na
norma juridica, nas etapas de formacdo do ato administrativo, e nos elementos do

ato administrativo.

104 FIORINI, Bartolome A. La discrecionalidade em la administracion publica, apud DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na constituicdo de 1988. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2001. p. 69.

105 BITTENCOURT, Marcus Vinicius Corréa. Manual de direito administrativo. Belo Horizonte:
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3.2.1 Na norma juridica

Neste contexto a discricionariedade pode abarcar a hipétese da norma, o
comando da norma e a finalidade da norma. '

De acordo com a licdo externada por Celso Antdnio Bandeira de Mello:

a discricdo pode residir na hipotese da norma, no caso da auséncia de
indicagdo explicita do pressuposto de fato, ou no caso de o pressuposto de
fato ter sido descrito através de palavras que recobrem conceitos vagos,
fluidos ou imprecisos.*”’

O autor cita o “interesse publico”, a “pobreza”, a “velhice”, e a “calvicie”, para

8

exemplificar os conceitos acima mencionados.'® Desta forma, cabe ao

administrador averiguar o alcance da norma dentro do quadro legalmente estipulado.
Ademais, a discricionariedade pode ser constatada no comando da norma.
Neste caso, a norma facultara alternativas de conduta ao administrador, conforme

revela novamente Celso A. Bandeira de Mello:

(...) quando a norma facultar um comportamento, ao invés de exigi-lo (que é
o caso de “liberdade” discricionaria, mais ampla), ou ainda, quando confere
ao administrador o encargo de decidir sobre a providéncia a ser
obrigatoriamente tomada de maneira a que tenha que eleger entre pelo
menos duas alternativas.'®

Por conseguinte, resta observar como a discricionariedade permeia a

110

finalidade da norma, embora a posicdo predominante™ seja de que a finalidade

106 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. Op. cit. p. 18-
19.

107 Ibid. p. 19.

108 Ibid. p. 18-19.

109 Ibid. p. 19.

110 Compartilha da corrente majoritaria Hely Lopes ao frisar que a "finalidade é, assim, elemento
vinculado de todo ato administrativo — discricionario ou regrado — porque o Direito Positivo ndo
admite ato administrativo sem finalidade publica ou desviado de sua finalidade especifica".
(MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit. p. 152).



legal ndo declina ao administrador qualquer juizo discricionario, de modo que sua
conduta fique sempre pautada no interesse publico.***

Ja Celso A. Bandeira de Mello que milta a favor da existéncia da
discricionariedade defende que da mesma forma que se procede nos pressupostos
faticos, quando apresentam expressamente conceitos plurissignificativos conferindo
certa margem de discricdo ao administrador, 0 mesmo deve ocorrer no que tange a
finalidade legal.**?

Em consonancia com a postura do autor supra indica Sonia Maria que a
discricionariedade pode advir da hipotese, do mandamento e da finalidade da

norma, tal como descrito abaixo:

A doutrina mostra que se a Administracdo ndo estiver atenta, quando usar a
discricionariedade propiciada pelos elementos hipotese, mandamento e
finalidade da norma juridica, devera observar qual o conceito que a lei quer
passar para que o administrador possibilite a sua aplicacdo. A lei foi posta
no ordenamento juridico com um mandamus, querendo atingir determinado
fim, possibilitando a vida em sociedade; se assim nado fosse, a lei néo
passaria de palavras vazias, sem significacdo, descaracterizando a
finalidade do Estado de Direito.**?

Enfim, essas ponderacbes foram importantes, a medida que permitem
visualizar o modo como a discricionariedade pode refletir no ambito da norma, e a

maneira que o assunto é absorvido pela doutrina patria.

111 LYRA, Leandro J. O controle da discricionariedade do ato administrativo pelo poder judiciario.
Revista Jus Vigilantibus. Disponivel em: <http://jusvi.com/artigos/27365>. Acesso em: 15 jul.
2009.
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Lei 9784, de 29 de janeiro de 1999. In: FIGUEIREDO, Lucia Valle (Coord.). Ato administrativo e
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3.2.2 Nas etapas de formacédo do ato administrativo

Para identificar a discricionariedade nas etapas de formacdo do ato
administrativo, é conveniente trazer a baila a licdo externada por Caio TAcito.***
Segundo destacado pelo autor supra, a primeira etapa que precisa ser

analisada diz respeito a verificacdo da competéncia especifica, e sobre isto

comentou que:

a regra de competéncia ndo € um produto da vontade, mas uma emanacao
da norma. Ndo é uma criagdo subjetiva do administrador, mas um critério
objetivo da lei. Nao €, em suma, um requisito discricionario, mas um
elemento vinculado; ™

Assim sendo, nota-se do exposto que a competéncia tem como referencial o
que estd marcado pela lei, ndo havendo possibilidade do administrador articular
qualquer juizo discricionario nesta fase inicial de elaboracao do ato.

O préximo passo € averiguar os motivos que dao alicerce ao ato, que nas
palavras de T4cito “a existéncia ou ndo dos motivos é matéria de ordem objetiva: a
sua observacdo imperfeita provocara um erro de fato ou de direito, sujeito ao
controle de legalidade.”!® Entéo, levando-se em conta esse raciocinio cabera ao
agente publico apenas observar se a realidade fatica condiz com o que dispde a lei,
enfim, nesse momento ndo havera o que se falar em discricionariedade.

Na sequéncia da-se vazdo ao exame que o administrador faz acerca do valor
dos motivos, pois nesta etapa € importante sopesar a necessidade de sua atuacao,
e indicar os meios considerados adequados para alcancar o fim pretendido. A

propésito, com propriedade assevera o autor em comento que:

114 TACITO, Caio. Temas de direito publico. Estudos e pareceres. vol. 1. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p. 317-318.

115 Ibid. p. 318.
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E precisamente na sucessdo destas duas etapas que se insere o elemento
discricionério. (...) A ponderacdo e a medida dos motivos, como causas
determinantes da ac¢do do administrador, correspondem a um processo
psicolégico, pertencente ao prisma discricionario.**

Logo, vé-se que nessa fase ja se confirma a presenca da discricionariedade.

Por fim, Caio Tacito ainda aponta a fase pertinente a observacao do objeto do

ato em formacdo, na qual o administrador tem a faculdade de apreciar a

conveniéncia e a oportunidade no que tange a realizacdo do ato. Neste sentido

salienta o autor que:

N&o existindo norma legal que vincule obrigatoriamente a autoridade a
praticar determinado ato, ou a se abster de pratica-lo, pertence livremente a
Administracdo a faculdade de decidir, segundo sua conviccdo, da
oportunidade, da justica, da conveniéncia ou da necessidade do ato
administrativo. O nudcleo do poder discricionario, a sua parte mais
importante e habitual, é a livre determinac&o do objeto do ato.™®

Portanto, com base nesses ensinamentos extrai-se que para o referido autor

a discricionariedade concentra-se em duas etapas de formacdo do ato

administrativo, ou seja, na avaliagdo dos motivos e na consolidacao do objeto.

3.2.3 Nos elementos do ato administrativo

Conforme visto oportunamente em capitulo anterior, o ato administrativo

compreende 0s seguintes elementos: competéncia (sujeito), finalidade, forma,

motivo e objeto. Contudo, as informacbes que serdo apresentadas agora

proporcionardo um enfoque diferente a matéria. Assim sendo, para comecar torna-

117 TACITO, Caio. Op. cit. p. 318-319.
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se oportuna a ponderacao feita por Odete Medauar, ao mencionar que nao ha ato
totalmente discricionario.

Uma das estruturas do ato que reflete bem a observacédo acima diz respeito
ao sujeito, no sentido de que a competéncia por estar ja definida em lei, ndo permite
outra postura por parte do administrador, sendo a sua conformacgao e retiddo as
atribuicdes que lhe foram legalmente impostas. Em outras palavras manifesta-se

Luiz Alberto Blanchet:

A lei ao autorizar a atuacdo discricionaria, ndo cria para o agente uma
simples e pura liberdade para escolher a melhor solu¢éo, mas um dever de
fazé-lo. E, logicamente, quando existe um dever e ndo é identificado o
responsavel pelo seu cumprimento, ele dificilmente sera cumprido. E sendo
a discricionariedade justamente um dever de livremente o administrador
escolher a melhor solucdo para satisfazer a finalidade da norma, dever
derivado da lei, a prépria lei deve estabelecer a quem, obrigatoriamente e
nao facultativamente cabe cumprir o dever.'®

Logo, por essas razdes esse elemento do ato ndo comporta a incidéncia da
discricionariedade.

Ja com relacdo a finalidade o tratamento doutrinario ndo é tdo simples, pois
como foi demonstrado alhures existe divergéncia em considera-la suscetivel ao juizo
discricionario do administrador.

Segundo Seabra Fagundes'?* e Hely Lopes Meirelles,*?* o ato administrativo
sempre contera um fim destinado ao interesse legal, ou melhor, voltado a finalidade
publica. Em consonancia com o aludido Caio Téacito destaca que “a finalidade €, em
altima analise, um elemento sempre vinculado, que n&do comporta apreciacao

discricionaria.”*?®
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No mesmo sentido leciona Regis Fernandes, porém este faz uma ressalva ao
afirmar que os fins podem ser discricionarios.***

De outra banda, ha aqueles que alimentam a idéia de que a
discricionariedade esta presente nesse elemento do ato administrativo, tal como
preconiza Celso A. Bandeira de Mello. Conforme dito linhas atras, para este autor os
motivos que conduzem a discricionariedade sob a hipotese normativa, do mesmo
125

modo permitem a incidéncia daquela na finalidade do ato.

A este respeito, € providencial a transcricdo do escdlio de Maria Sylvia:

Todos os autores sdo unanimes em reconhecer que a administracéo publica
estd vinculada ao atendimento do interesse publico. Sé que, para alguns,
isto é suficiente para concluir que o ato administrativo € sempre vinculado
quanto aos fins; e, para outros, como a lei ndo estabelece critérios objetivos
para identificar, no caso concreto, o que € de interesse publico, restaria certa
discricionariedade para o administrador publico.*?®

Desta feita, depreende-se do aduzido que alguns autores embora confirmem
gue o ato administrativo possua uma finalidade genérica, qual seja, o interesse
publico, por outro lado, ndo desvalorizam a existéncia de uma finalidade especifica.

Entretanto, é preciso ter-se em mente que apesar dos acalorados argumentos
em ambos o0s sentidos, o entendimento que ecoa vigorosamente pela doutrina,
conforme ja ventilado é de que a finalidade é vinculada.

Por conseguinte, quanto a forma, Fernandes adverte que a formalidade é

sempre vinculante, ao passo que a forma podera ser discricionaria.*?’
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De acordo com Maria Sylvia o ato pode ser praticado nos moldes que parecer
mais adequado ao administrador, salvo se a lei impuser a Administracdo a
obrigatoriedade de obediéncia a determinada forma.*?®

Em vértice oposto, Hely Lopes*®® e José Carlos Sousa Silva**° consagram o
entendimento de que a forma € vinculada.

Na sequéncia, cumpre observar que se compete ao administrador realizar
alguma escolha sobre o objeto do ato havera discricionariedade.™! Neste contexto,

confira-se a licdo de Maria Sylvia:

0 ato sera vinculado quando a lei estabelecer apenas um objeto como
possivel para atingir determinado fim; por exemplo, quando a lei prevé uma
Unica penalidade possivel para punir uma infracdo. E sera discricionario
guando houver varios objetos para atingir o mesmo fim, sendo todos eles
véalidos perante o direito; é o que ocorre quando a lei diz que, para a mesma
infracédo, a Administra%éo pode punir o funcionario com as penas de
suspens&o ou de multa.**

Em sintese quando a lei estabelece mais de um objeto ao ato administrativo,
acaba oportunizando ao administrador a faculdade de eleger dentro dos parametros
admitidos pelo direito, aquele que seja mais adequado ao caso concreto sem

desvirtuar-se do fim almejado.
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3.3 ATOS VINCULADOS E DISCRICIONARIOS

Antes de tecer qualquer distingdo entre os atos vinculados e discricionarios &
imprescindivel ressaltar que, esta divisdo foi adotada apenas para fins didaticos,
posto que a doutrina é univoca em reconhecer a inexisténcia de atos totalmente
discricionarios.'*

Destarte, confirmando o acima registrado, ha de se atentar as palavras de
Lucia Valle ao expressar que os “atos administrativos sédo todos, quer vinculados,
quer discricionarios, atos juridicos, atos legais, portanto, debaixo estritamente da lei
e que perseguem finalidades por esta tracadas.”*

ApOs essas ponderacgdes torna-se oportuno delinear as diferencas pertinentes
aos atos vinculados e discricionarios, pois, como bem realca Luiz A. Blanchet, “a
discricionariedade e a vinculagdo sao conceitos que, mesmo coexistindo no mesmo
ato, apresentam caracteres bastante definidos e distintos entre si.”**®

Desta forma, primeiramente € interessante frisar o sentido da palavra

vinculagdo. Esta, segundo Didgenes Gasparini compreende “(...) a atuacdo da

133 Cf. apregoa Régis Fernandes: “embora se reconhe¢a a inexisténcia de atos totalmente
discricionarios ndo se vé impropriedade no uso da locucdo, entendendo-se que significa ela o
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Administracdo Publica em que a lei ndo Ihe permite qualquer margem de liberdade
para decidir ou agir diante de um caso concreto.”**®

Da mesma postura compartilha Maria Sylvia, ao afirmar que:

A Administrac@o Publica no exercicio da fungdo administrativa é vinculada
guando a lei estabelece a Unica solugédo possivel diante de determinada
situacdo de fato; ela fixa todos os requisitos, cuja existéncia a Administracéo
deve limitar-se a constatar, sem qualquer margem de apreciacdo
subjetiva.'®’

Por sua vez, seguindo este raciocinio José Cretella define os atos vinculados,

ou predeterminados como:

0s atos administrativos que se concretizam pela vontade condicionada ou
cativa da administragcdo, obrigada a manifestar-se positivamente, desde que
se preencham, no caso, determinados requisitos fixados a priori pela lei.**®

A luz das definicdes acima apresentadas pode-se concluir que em se tratando
de atos vinculados o agente publico fica atrelado ao enunciado da lei. Porém, o fato
do administrador estar jungido aos ditames legais ndo quer dizer que se reduza a

um mero e automatico aplicador da lei. Na mesma esteira depde Hely Lopes:

tanto nos atos vinculados como nos que resultam da faculdade
discricionéria do Poder Publico o administrador terd de decidir sobre a
conveniéncia de sua pratica, escolhendo a melhor oportunidade e
atendendo a todas as circunstancias que conduzam a atividade
administrativa ao seu verdadeiro e tnico objetivo — o bem comum.**

Assim, aproveitando a licdo externada pelo autor ao mencionar a expressao
“faculdade discricionaria” convém esclarecer adiante 0s chamados atos
discricionérios.

Para tanto, € de todo Util comecar essa anélise com o conceito apontado por
Maria Sylvia Zanella Di Pietro acerca da discricionariedade administrativa, no sentido

de faculdade que a lei confere a Administracdo Publica para apreciar o caso
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concreto, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, a fim de escolher entre

duas ou mais solucdes, todas validas perante o direito.**

Outrossim, com propriedade acrescenta José Cretella Junior:

Denomina-se discricdo a faculdade outorgada ao agente publico de decidir
ou deixar de decidir dentro do ambito demarcado pela norma juridica,
entendendo-se por arbitrio a faculdade de operar sem qualquer limite, em
todos os sentidos, com inobservancia de qualquer norma de direito.***

Nesse diapasdao leciona Marcus Vinicius C. Bittencourt:

N&o se deve confundir, entretanto, discricionariedade com arbitrariedade.
Na discricionariedade, o agente publico age com liberdade dentro da lei,
enquanto, na arbitrariedade, a atuacdo do administrador ultrapassa os
limites legais. Todo ato arbitrario € nulo, pois extrapola o permitido pelo
ordenalrlwzento juridico, acarretando a responsabilidade do agente que o
emitiu.

Desses trechos abstrai-se uma informacdo importante pertinente a distingao

existente entre discricionariedade e arbitrariedade. Logo, para evitar qualquer

confusdo faz-se necessario fixar que aquela embora permita uma esfera legal de

liberdade ao administrador, este deve atuar dentro desse diametro, enquanto que,

no cenario da arbitrariedade o agente publico extrapola os limites legais, ignorando-

0S ou contrariando-o0s.

Por conseguinte, explica Gasparini:

discricionarios sdo os atos administrativos praticados pela Administracao
Pdblica conforme um dos comportamentos que a lei prescreve. Assim, cabe
a Administracdo Publica escolher dito comportamento, sendo que esta
escolhall43se faz por critério de conveniéncia e oportunidade, ou seja, de
meérito.

Conforme o magistério de José dos Santos a conveniéncia e a oportunidade

podem ser traduzidas como “os elementos nucleares do poder discricionario. A
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primeira indica em que condicdes vai conduzir-se 0 agente; a segunda diz respeito
ao momento em que a atividade deve ser produzida.”**

Contudo, Hely Lopes alerta quando prescreve que “discricionarios, (...), SO
podem ser os meios e modos de administrar; nunca os fins a atingir’.**® Esta, é em
suma, mais uma daquelas posi¢cdes que firmam o entendimento de que a finalidade
estando ou nado explicita devera estar entrelacada ao manto da lei.

Ademais, Celso Antbnio Bandeira anuncia que os atos discricionarios também

merecem a devida atencédo, ao enfatizar que:

dadas a multiplicidade e variedade de situacbes faticas passiveis de
ocorrerem — as quais serdo distintas entre si pelas circunstancias que as
envolvem e pela coloragdo que também possuem —, € preciso que o agente
possa, em consideracdo a fisionomia propria de cada qual, proceder a
eleicdo da medida id6nea para atingir de modo perfeito o objetivo da regra
aplicada.**

Enfim, a liberdade da qual o administrador usufrui quando envolve a pratica
de atos discricionarios permite-lhe moldar melhor a situagcdo concreta ao quadrante
da lei, e inclusive atender as peculiaridades do caso.

Para Marcus Vinicius em sintese os tracos distintivos dos atos vinculados e
discricionarios sao:

No ato vinculado, todos os elementos estdo estabelecidos em lei. Ja no ato
discricionario, alguns elementos vém definidos minuciosamente em lei
(competéncia, finalidade e forma), enquanto outros sdo deixados para a

analise do agente publico (motivo e objeto), com maior ou menor liberdade
de apreciacéo da oportunidade e conveniéncia.™"’

Além disso, preceituam Fernando G. Knoer e Cibele D. Knoer:

transferindo a causalidade para 0 panorama da vinculagdo versus
discricionariedade, nota-se que a vinculacdo nasce de uma relacdo de
causalidade imediata, ou seja, a lei é a causa Unica, da qual o ato € mera
consequéncia. Na discricionariedade, por sua vez, a relagdo de causalidade

144 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit. p. 25.
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€ mediata, pois entre a lei (causa) e o ato Sconseq[]éncia) existe a avaliacéo
do administrador diante do caso concreto.

Esses autores com base na causalidade forneceram mais uma forma de se
visualizar a diferenca entre os atos administrativos em exame. Contudo, em que
pese as distincbes apontadas, a idéia que se extrai do todo explanado € no sentido
de que nao ha ato propriamente discricionario, mas sim, discricionariedade em razao
da préatica de certos atos.**® Ademais, para dirimir qualquer celeuma sobre a quest&o

acima ha que se contemplar o registrado por Fernanda S. Zagonel:

Ainda, a moderna teoria do Direito Administrativo traz a idéia de que tanto
os atos vinculados como os discricionarios possuem, além da vinculacao a
lei, a vinculag&o aos principios constitucionais elencados no art. 37 da Carta
Magna. Esta é a idéia do Direito Constitucional-Administrativo, que prima
pela satisfacdo dos interesses sociais e objetiva resguardar os direitos
fundamentais do homem, sobremaneira a dignidade da pessoa humana.

[...]

Assim, entende-se que apesar de haver certa margem de liberdade inerente
ao ato discricionario, deve-se ter em mente que esta liberdade é quantitativa
e ndo qualitativa, ou seja, a atividade do administrador vincula-se as normas
e principios da boa-administracdo, ndo podendo se falar em ato imune ao
controle judicial, portanto.**°

Sob esse prisma € possivel concluir que independente do enquadramento
dado ao ato administrativo, seja este vinculado ou discricionario, o que importa € que
0 agente publico antes de executa-lo tenha em mente que o seu atuar esta
estritamente ligado as necessidades coletivas, e diante de tamanha
responsabilidade o minimo esperado € que esse compromisso seja concretizado
com base ndo s6 na lei, mas inclusive, em sintonia com o0s principios vigentes no

ordenamento juridico.
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4 PRINCIPIOS CONDICIONANTES DA DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA

Os principios™*

sdo as vigas mestres que sustentam todo o ordenamento
juridico brasileiro, porém isto ndo os tornam formulas estanques, posto que variam a
cada momento histérico, social, e politico da sociedade.**?

Entretanto, no que tange a Administracdo Publica, os principios s6 foram
sentidos através da Constituicdo Federal de 1988, haja vista que nos textos
constitucionais anteriores nao havia registro expresso deles, e inclusive, a maioria
das normas na seara do direito administrativo era infraconstitucional.**®

O constituinte de 1988 ao contemplar no artigo 37, “caput”, os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade, e posteriormente o da
eficiéncia, estabeleceu parametros importantes para a atuacdo da Administracao,
Plblica, seja direta ou indireta, e em todas as esferas, federal, estadual e
municipal.*>*

De toda sorte, cumpre ressaltar que afora os principios acima, outros também

estdo implicitamente presentes no texto constitucional.”>> Ademais, importa

151 Na concepcdo de Celso A. B. de Mello, principio consiste em: “mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢édo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
tonica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a inteleccéo das
diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.”
Ainda, adverte o referido autor que: “Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma
norma qualquer. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subverséo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco lo6gico e corrosédo de sua
estrutura mestra."(MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Op. cit.
p. 948-949).
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consignar que na doutrina brasileira o rol de principios pertinentes a Administracao
Publica pode variar de um autor para o outro,™® o0 que demonstra a preocupacdo em
estabelecer limites para a atuacdo do administrador e parametros seguros para o
administrado.

Contudo, convém frisar que o estudo adiante se espreita nos principios que

estdo expressamente dispostos na atual Constituicdo Federal.

4.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Este principio encontra-se expresso no texto constitucional de 1988 em dois
momentos, um previsto no artigo 5° inciso I, no qual preserva-se a liberdade dos
cidadaos no sentido de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo

que ndo seja previsto em lei.*’

156 Cf. José Cretella os principios informadores do direito administrativo e derivantes do principio da
legalidade sdo: o da hierarquia, da auto-executoriedade, da continuidade, da presuncéo da
verdade, da indisponibilidade, da especialidade, do poder-dever, da igualdade dos administrados,
da tutela administrativa e da auto-tutela. (CRETELLA Juanior, José. Op. cit. p. 06). Para
CARVALHO FILHO, os principios podem ser expressos (legalidade, impessoalidade, publicidade,
eficiéncia); reconhecidos (sdo aqueles usualmente referidos pela a doutrina e jurisprudéncia, como
0 principio da supremacia do interesse publico, o da autotutela, o da indisponibilidade, e o da
continuidade dos servigos publicos); e o principio da razoabilidade. (CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Op. cit. p. 10-17). Ja Celso Antbnio traz como principios explicitos e implicitos da
Administracdo, os seguintes: a) principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado; b) principio da legalidade; c) principio da finalidade; d) principio da razoabilidade; e)
principio da proporcionalidade; f) principio da motivagdo; g) principio da impessoalidade; h)
principio da publicidade; i) principio do devido processo legal e da ampla defesa; j) principio da
moralidade administrativa; k) principio do controle judicial dos atos administrativos; |) principio da
responsabilidade do Estado por atos administrativos; m) principio da boa administragcao; n)
principio da seguranca juridica. (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. Op. cit. p. 95-136).
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A regra encartada no artigo acima tende a regular o comportamento dos
cidaddaos e dos o6rgdos do governo, para que seja mantida a paz social e a
seguranca juridica, que séo elementos fundamentais dentro do cenario do Estado de
Direito moderno.**®

Enfim, como dito a pouco o principio em comento também aparece
explicitamente pela segunda vez, no artigo 37, “caput” da Constituicdo Federal

subordinando a Administracdo Publica a seus preceitos, nos seguintes termos:

Art. 37. A administrac@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obdecera aos
principios de legalidade, (...)."®

Desta forma, vé-se que ao administrador publico cabe apenas um caminho,

qual seja, obedecer a lei em toda a sua atuacéo, afinal, no ambito da Administracao

160

Publica o principio da legalidade'®® remete a idéia de submiss&o do Estado & lei.*®*

Segundo licdo extraida da obra de Hely Lopes:

A legalidade, como principio de administracdo (CF, art. 37, caput), significa
gue o administrador publico esta, em toda a sua atividade funcional, sujeito
aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se
pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.*®

158 SANTOS IURCONVITE, Adriano dos. O principio da legalidade na constituicdo federal.
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Pelo exposto, abstrai-se que o administrador publico ndo age segundo sua

vontade pessoal, mas sim, em nome da coletividade, de modo que seus atos so

terdo validade desde que cometidos sob a observancia da lei.

De outra forma, ensina Celso A. B. de Mello:

Para avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o sentido
profundo cumpre atentar para o fato de que ele é a traducéao juridica de um
propdsito politico: o de submeter os exercentes do poder em concreto — o
administrativo — a um quadro normativo que embargue favoritismos,
perseguicdes ou desmandos. Pretende-se através da norma geral, abstrata
e por isso mesmo impessoal, a lei, editada, pois, pelo Poder Legislativo —
gque é o colégio representativo de todas as tendéncias (inclusive
minoritarias) do corpo social — garantir que a atuacdo do Executivo nada
mais seja sendo a concretizacéo da vontade geral.'®®

Ainda é importante reportar-se ao fato de que mesmo nas hipéteses, em que

0 agente publico goza de certa liberdade para realizar sua atividade, a margem de

discricionariedade que |lhe é conferida € relativa, pois devera também atuar segundo

a norma juridica posta, e de acordo com todo o ordenamento juridico. A propdsito

ensina Celso A. Bandeira de Mello que:

(...) ndo ha como conceber nem como apreender racionalmente a no¢éo de
Discricionariedade sem remissado logica a existéncia de limites a ela, que
defluem da lei e do sistema legal como um todo — salvante a hipétese de
reduzi-la a mero arbitrio, negador de todos os postulados do Estado de
Direito e do sistema positivo brasileiro (...)."**

Em suma, o principio da legalidade “configura uma das maiores garantias do

administrado frente ao Poder Publico.

1165

Portanto, trata-se o principio em comento de um instrumento essencial para a

delimitacdo da vontade da Administracdo Publica, pois, como sera a posteriori

explanado detalhadamente, o administrador publico terd que orientar sua atividade

ndo sO com vistas a lei, mas tendo como norte todo sistema juridico.
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4.2 PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

O principio da impessoalidade refletiu a preocupacao do constituinte ordinario
em estabelecer que as atividades administrativas sejam realizadas de forma neutra
e objetiva, visando o cumprimento do interesse publico.*®

Quando se fala que algo é impessoal, isto suscita a idéia de que o referencial
ndo é uma pessoa em particular, mas as pessoas em geral.'®*’ Entdo, com base
nessa definicdo, porém transportando-a e adequando-a para a esfera da
Administracdo Publica tem-se que o administrador publico ao exercer a atividade
administrativa desvincula-se de suas marcas pessoais e particulares procurando
atender as necessidades coletivas, o0 bem comum. Assim sendo, ndo ha espaco
para subjetivismos. Perfilhando este entendimento, Celso A. B. de Mello assevera

que:

nele se traduz a idéia de que a Administracdo tem que tratar a todos os
administrados sem discriminacdes, benéficas ou detrimentosas. Nem
favoritismo nem perseguigfes sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades
pessoais, politicas ou ideoldgicas ndo podem interferir na atuagéo
administrativa e muito menos interesses sectarios, de fac¢des ou grupos de
qualquer espécie.'®®

Depreende-se do aludido que Administracdo ao se dirigir a coletividade deve
fazé-lo sem instituir favoreritismos ou preterir qualquer dos seus administrados.

Ademais, importa registrar que na concepc¢ao do autor supracitado o principio
da impessoalidade é o préprio principio da igualdade ou da isonomia, tal como

disposto abaixo:
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O Principio em causa ndo € sendo o proprio principio da igualdade ou

isonomia.
No texto constitucional ha, ainda algumas referéncias a aplicagbes
concretas deste principio, como ocorre no art. 37, Il, ao exigir que o

ingresso em cargo, funcdo ou emprego publico depende de concurso
publico, exatamente para que todos possam disputar-lhes o acesso em
plena igualdade.*®

Compatrtilha desse posicionamento Juarez Freitas nas seguintes dimensoes:

O principio da imparcialidade (que o constituinte preferiu denominar,
impropriamente, principio da impessoalidade), deriva do principio geral da
igualdade. Mister traduzi-lo como vedacdo constitucional de qualquer
discriminacao ilicita e atentatéria a dignidade humana (quer dizer, vedacao
de toda discriminagdo negativa, mostrando-se licitas apenas as acdes
afirmativas ou discriminagcdes inversas ou positivas, que estabelecam
guotas, por exemplo, de modo comedido, inteligente e proporcional).
Segundo o principio, a Administracdo Publica precisa dispensar um
tratamento isonémico a todos, sem privilégios, tampouco qualquer manobra
persecutdria. Quer-se a instauracdo, acima de sinuosos personalismos
(sem prejuizo da valorizacdo diferencial do bom agente publico), do governo
dos principios, em lugar de idiossincraticos projetos de cunho particularista
e antagbnico a consecucao do bem viver.

[...]

A dizer de outro modo, o principio da imparcialidade determina que o agente
publico proceda com desprendimento, atuando desinteressada e
desapegadamente, com isencdo, sem perseguir nem favorecer, jamais
movido por interesses subalternos. Mais: implica o primado das idéias e dos
projetos marcados por razdes publicas em lugar dos efémeros motivos
caracteristicos dos cultivadores do poder como hipnose facil e encantatéria.
O principio da imparcialidade apresenta derivagdo nitida do principio da
igualdade (CF, art. 5°, caput).'™

Além disso, compete observar que o principio em exame funciona em duas
vias, uma que diz respeito a impessoalidade do administrador quando da prética do
ato, e outra, na qual a impessoalidade incide no proprio administrado como
destinatario daquele ato.’”* Para entender a primeira situacéo sdo validas as licdes

de Marcus Vinicius ao mencionar que:

0s atos administrativos sempre sdo imputados a pessoa juridica e ndo ao
agente publico que o pratica. Nesse sentido, determina o art. 37, § 1° da
Constituicdo que “ a publicidade dos atos, programas, obras, servicos e
campanhas dos 6rgaos publicos devera ter carater educativo, informativo ou
de orientacdo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou
imagens que caracterizem promoc¢éo pessoal de autoridades ou servidores
publicos.”"?
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J& a segunda via torna-se clara a medida que o principio da impessoalidade
“passa a afirmar-se como uma garantia de que este ndo pode e nao deve ser
favorecido ou prejudicado, no exercicio da atividade da Administracdo Publica, por
suas exclusivas condi¢8es e caracteristicas.” ">

Outrossim, torna-se oportuno ressaltar que de acordo com Diogo de
Figueiredo, o principio em comento proibe que o Estado persiga interesses publicos
secundarios, ou seja, aqueles que ndo tenham ligacdo com os interesses primarios
indicados na lei. Para tanto, o autor entende que a justificativa desse raciocinio
encontra guarida na natureza juridica ficta da personalizacdo do Estado, o qual em
razdo dessa perspectiva jamais deve atuar primando por seu especifico beneficio,
mas sim, pelo da sociedade.'™

Destarte, conclui-se que Administracdo ndo pode beneficiar ou sancionar
alguém utilizando como critério as caracteristicas ou as condi¢cdes pessoais dos
seus administrados. Assim, resta evidenciado que o principio da impessoalidade tem
papel fundamental em toda a atividade administrativa, principalmente, quando entra

em cena aquela margem de liberdade concedida ao administrador, funcionando,

portanto, como mais um limite a discricionariedade administrativa.
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4.3 PRINCIPIO DA MORALIDADE

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 deu-se a positivacdo do
principio da moralidade. Contudo, nesse interim ndo havia previsao expressa de um
principio que vinculasse as a¢fes administrativas a uma atmosfera moral. Deste
modo, partia-se da idéia de que, uma vez observadas as formas legais pela
Administracdo Publica estaria atendido o principio moral.!”> Enfim, a légica que

preponderou nesse periodo foi de que a lei possuia o “minimo ético, indispensavel

que a sociedade exige de seus membros.”"®

Assim, apOs a insercdo do referido principio no texto constitucional a

“moralidade administrativa é condicdo essencial no agir do administrador publico.”*’’

Nesse sentido, com base nas licdes de Maurice Hauriou € salutar expor a sintese

elaborada por Hely Lopes:

A moralidade administrativa constitui hoje em dia, pressuposto da validade
de todo ato da Administracdo Publica (Const. Rep., art. 37, caput). Nao se
trata — diz Hauriou, o sistematizador de tal conceito — da moral comum, mas
sim de uma moral juridica, entendida como “o conjunto de regras de
conduta tiradas da disciplina interior da Administragdo.” Desenvolvendo a
sua doutrina, explica 0 mesmo autor que o agente administrativo, como ser
humano dotado da capacidade de atuar, deve, necessariamente, distinguir o
bem do mal, o honesto do desonesto. E, ao atuar, ndo podera desprezar o
elemento ético de sua conduta. Assim, nao tera que decidir somente entre o
legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e 0 inconveniente, 0
oportuno e o inoportuno, mas também entre o honesto e o desonesto. Por
consideracBes de Direito e de Moral, o ato administrativo ndo tera que
obedecer somente a lei juridica, mas também a lei ética da proépria
instituicdo, porque nem tudo que é legal é honesto, conforme ja
proclamavam os romanos — “non omne quod licet honestum est.” A moral
comum, remata Hauriou, é imposta ao homem para sua conduta externa; a
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moral administrativa € imposta ao agente publico para a sua conduta
interna, segundo as exigéncias da instituicdo a que serve, e a finalidade de
sua acao: o bem comum.

[-]

O certo é que a moralidade do ato administrativo, juntamente com a sua
legalidade e finalidade, além da sua adequacdo aos demais principios,
constituem pressupostos de validade, sem os quais toda atividade publica
seré ilegitima.'"®

Destarte, sob o prisma constitucional o administrador deve atuar sabendo
discernir o que € honesto do que ndo o é, pois a moralidade que guia o
administrador ndo é s6 a moral comum, mas a juridica, pois é preciso que esteja
atento também as regras éticas estabelecidas no interior da Administracao.

Na concepcéao de Juarez Freitas o principio da moralidade goza de autonomia

juridica nos exatos e seguintes termos:

No tangente ao principio da moralidade, por mais que tentem assimila-lo a
outras diretrizes e conquanto experimentando pronunciada afinidade com
todos os demais principios, certo € que o constituinte brasileiro, com todas
as imensas e profundissimas conseqiiéncias técnicas e hermenéuticas que
dai advém, pretendeu conferir autonomia juridica. Segundo o principio,
estao vedadas condutas eticamente inaceitaveis e transgressoras do senso
moral médio superior da sociedade, a ponto de ndo comportarem
condescendéncia. Ndo se confunde, por certo, a moralidade com o
moralismo, este Ultimo intolerante e ndo-universizavel por definicao.

De certo modo, tal principio poderia ser identificado com o da justica, ao
determinar que se trate a outrem do mesmo modo que se apreciaria ser
tratado, isto é, de modo virtuoso e honesto. O "outro", aqui, € a sociedade
inteira, motivo pelo qual o principio da moralidade exige que, fundamentada
e intersubjetivamente, os atos, contratos e procedimentos administrativos
venham a ser contemplados a luz da orientacao decisiva e substancial, que
prescreve o dever de a Administracdo Publica observar, com pronunciado
rigor e a maior objetividade possivel, os referenciais valorativos da
Constituicdo, cumprindo verificar exemplarmente, o combate contra toda e
qgualquer lesdo moral ou imaterial provocada por a¢bes publicas néao-
universalizaveis, destituidas de probidade e de honradez.

(...) como principio autdnomo e de valia tendente ao crescimento, colabora,
ao mesmo tempo, para reforco dos demais e para a superacéo da dicotomia
rigida entre Direito e Moral, rigidez tdo enganosa quanto aquela que
pretende separar Direito e Sociedade, notadamente a vista dos avangos
teéricos na reconceituacéo do sistema juridico na teoria contemporanea.” o

A semelhanca do exposto, Fabio Medina relata que:

a moralidade administrativa abrange padrdes objetivos de condutas
exigiveis do administrador publico, independentemente, inclusive, da legali-

178 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit. p. 89.
179 FREITAS, Juarez. Op. cit. p. 53-54.



dade e das efetivas intencdes dos agentes publicos.*®
Portanto, ambos o0s autores dentro de suas perspectivas revelam a
singularidade pertinente ao principio da moralidade. Diogo de Figueiredo seguiu

neste sentido, ao afirmar que:

Nessa hipétese, o Judiciario tera, além da tradicional competéncia de
perquirir da legalidade do ato, a competéncia acrescida de considerar se
esse dever da boa administracdo foi ou ndo cumprido pelo agente, diante de
caso especifico que Ihe seja submetido.*®*

Ademais, a Constituicdo Federal ao prestigiar o principio da moralidade na
orbita da Administracdo Publica procurou conferir também alguns meios de protecéo
a moralidade, como disposto no artigo 5° inciso LXXIII, ao prever que qualquer
cidadao podera propor acédo popular objetivando anular ato lesivo a ela. De outro
modo, fixou ainda no texto constitucional no artigo 37, § 4° que os atos de

182 administrativa “importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda

improbidade
da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel.” Ja a nivel

infraconstitucional encontra-se a Lei n® 8.429/92, a qual trata dos atos de

180 OSORIO, Fabio Medina. Improbidade administrativa. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1998. p.
155-156.

181 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutac¢des do direito administrativo. Op. cit. p. 73.

182 Cf. Fabio Medina leciona é comum alguns doutrinadores estabelecerem certa conexao entre a

moralidade e a improbidade, tal como descreve: Cabe lembrar, como efeito, que respeitado setor
doutrinario sustenta que a probidade administrativa estaria necessariamente ligada a idéia de
moralidade administrativa, o que torna necessario o exame mais detido do dever de probidade
constitucionalmente imposto aos agentes publicos.
A improbidade administrativa tem profunda conexdao com o principio da moralidade
administrativa, sendo que tal premissa ndo pode ser objeto de dulvidas fundamentadas.
(OSORIO, Fabio Medina. Op. cit. p. 157). Nesse diapasdo manifesta-se Maria Sylvia, ao informar
que, como principios a moralidade e a probidade tém praticamente o mesmo significado, porém,
guando se faz referéncia a improbidade como ato ilicito, no sentido de infracdo que o
ordenamento juridico sanciona, ndo ha mais equivaléncia entre as duas expressdes, posto que a
improbidade possui um sentido mais amplo, afinal, compreende tanto os atos desonestos ou
imorais, quanto os ilegais. Na lei de improbidade administrativa a lesdo a moralidade
administrativa configura apenas uma das situacdes de improbidade. (DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Direito administrativo. Op. cit. p. 765).



improbidade administrativa, as modalidades, as cominacdes e 0s processos de
apuracéo.'®

Diante dessa explanacdo, pode-se constatar que a partir da Constituicao
Federal, cabe ao administrador publico pautar todos seus passos tendo como vetor
o principio da moralidade, cuja importancia restou fortalecida inclusive pelos

mecanismos que fixaram as consequéncias advindas de sua violagao.

4.4 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

Este principio determina que toda a atuacdo da Administracdo seja
transparente, para que seja possivel realizar o controle interno e externo da gestéo
da coisa publica.’®* Isto decorre da idéia de que em um Estado Democratico de
Direito, onde o poder é exercido pelo povo € inconcebivel priva-lo das informacdes
referentes ao trato com a res publica.*®®

Segundo o magistério de José A. da Silva:

A publicidade sempre foi tida como um principio administrativo, porque se
entende que o Poder Publico, por ser publico, deve agir com a maior
transparéncia possivel, a fim de que os administrados tenham, a toda hora,
conhecimento do que os administradores estdo fazendo.'®

Ainda, frisa o referido autor citando Hely Lopes que:

(...) a ‘publicidade, como principio da administracao publica [diz Hely Lopes
Meirelles], abrange toda a atuac@o estatal, ndo s6 sob o aspecto da
divulgagcdo oficial de seus atos, como também de propiciacdo de
conhecimento da conduta interna de seus agentes (...)."**’

183 BITTENCOURT, Marcus Vinicius Corréa. Op. cit. p. 32-33.

184 Ibid. p. 33.
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Em consonancia com o aludido tem-se o artigo 5% inciso XXXIII,*® da
Constituicdo Federal que assegura a todos o direito de receber dos 6rgaos publicos
informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, s se
admitindo sigilo quando imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.
Nestes termos opera-se de forma mais eficiente o préprio controle popular sobre a
Administracdo Publica.*®®

Assim, fica claro que com respaldo no principio da publicidade, o administrado

tem como fiscalizar e controlar a conduta e o desempenho da Administracao.

4.5 PRINCIPIO DA EFICIENCIA

A introducdo deste principio no artigo 37, “caput”’, da Constituicdo Federal
deu-se com a reforma administrativa efetuada especialmente pela EC n® 19/98,'*°
mas ja se fazia presente no Decreto-Lei n® 200/67. Este tratava do comportamento

dos servidores publicos e do controle da Administracéo Publica.***

188 Cf. Canotilho ensina a esse dever de publicidade denominou de direito de arquivo aberto:

O direito ao arquivo aberto deve hoje conceber-se ndo apenas como o direito a obter
informacdes por parte dos cidadaos, mas também como direito a uma comunicacao aberta entre
as autoridades e os cidaddos. A comunicagdo aberta implicard, entre outras coisas, o dever de a
administracéo fornecer activamente informacg@es (ex.: colocar os dados informativos na Internet,
criar sites adequados, ofertas online). (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed.
Coimbra: Almedina, 1993. p. 516.)

189 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Op. cit. p. 70.

190 Cf. Paulo Modesto, jurista da nova geracéo, participou por for¢ca do cargo que ocupava no extinto
Ministério da Administracdo, dos trabalhos dos quais resultou a emenda aprovada pelo
Congresso. A partir de entéo, divulgou um estudo sob o titulo “Notas para um debate sobre o
principio constitucional da eficiéncia”, na revista eletrénica Dialogo Juridico n® 2, de maio de
2001. Nesse estudo o jurista declarou que desde o inicio combateu a inser¢édo do principio no
texto constitucional, defendendo entre outros argumentos, que ela mostrava-se “desnecessaria e
redundante”. Em que pese tal postura, Modesto entende que o referido principio “merece ser
revigorado”. AMARAL, Anténio Carlos Cintra do. O principio da eficiéncia no direito brasileiro.
Revista dialogo juridico, Salvador, CAJ — Centro de atualizacdo juridica, n° 14, junho-agosto
2002, Salvador. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 23 jul. 2009.
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Mas que sentido guarda o termo “eficiéncia’? Um dos doutrinadores que trata
do assunto € Alexandre de Moraes, quando expressa que:
principio da eficiéncia é o que impde a administracdo publica direta e
indireta e a seus agentes a persecu¢cdo do bem comum, por meio do
exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente,
participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade,
rimando pela adocédo dos critérios legais e morais necessarios para melhor

utilizacdo possivel dos recursos publicos, de maneira a evitarem-se
desperdicios e garantir-se maior rentabilidade social.**

Por outro lado, Anténio Cintra sustenta que antes de saber o que é eficiéncia
€ necessario entender a palavra “eficacia”. Para tanto, este autor utilizou-se da licao
externada por Idalberto Chiavenato, de que a “eficiéncia ndo se preocupa com 0s
fins, mas simplesmente com os meios. O alcance dos objetivos visados néo entra na
esfera de competéncia da eficiéncia, € um assunto ligado & eficacia.”*** Deste modo,
a luz desse raciocinio Cintra informa que juridicamente a eficiéncia diz respeito aos
meios, ao passo que a eficacia refere-se aos resultados.'**

Numa definicdo expositiva acerca do principio da eficiéncia Celso A. B. de

Mello afirma que:

A Constituicdo se refere, no art. 37, ao principio da eficiéncia. Advirta-se
gue tal principio ndo pode ser concebido (entre nés nunca é demais fazer
ressalvas Obvias) sendo na intimidade do principio da legalidade, pois
jamais uma suposta busca de eficiéncia justificaria postergacdo daquele que
€ o dever administrativo por exceléncia. O fato € que o principio da
eficiéncia ndo parece ser mais do que uma faceta de um principio mais
amplo ja superiormente tratado, de ha muito, no Direito italiano: o principio
da ‘boa administracéo’.*®

Por conseguinte, examinando que a expressao “eficiéncia” foi cunhada de

forma ampla por Ubirajara Costodio é de todo util trazer a baila seu ensinamento:

192 MORAES, Alexandre de. Reforma administrativa: emenda constitucional n° 19/98. 3. ed. S&o
Paulo: Atlas, 1999. p. 30.
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Do exposto até aqui, indentifica-se no principio constitucional da eficiéncia
trés idéias: prestabilidade, presteza e economicidade. Prestabilidade, pois o
atendimento prestado pela Administracdo Publica deve ser Util ao cidadao.
Presteza porque os agentes publicos devem atender o cidaddo com
rapidez. Economicidade porquanto a satisfacdo do cidaddo deve ser
alcancada do modo menos oneroso possivel ao Erario publico. Tais
caracteristicas dizem respeito quer aos procedimentos (presteza,
economicidade), quer aos resultados (prestabilidade), centrados na relacdo
Administragdo Publica/cidadéo.

Ocorre que ha também outra espécie de situacdo a ser considerada quanto
a Administracdo e que ndo engloba diretamente os cidaddos. Trata-se das
relacdes funcionais internas mantidas entre os agentes administrativos, sob
0 regime hierarquico. Nesses casos, é fundamental que os agentes que
exercam posi¢cbes de chefia estabelecam programas de qualidade de
gestdo, definicdo de metas e resultados, enfim, critérios objetivos para
cobrar de seus subordinados eficiéncia nas relagbes funcionais internas
dependera a eficiéncia no relacionamento Administracdo Publica/cidadéo.
Observando esses dois aspectos (interno e externo) da eficiéncia na
Administracdo Publica, entdo, poder-se-ia enunciar o contetdo juridico do
principio da eficiéncia nos seguintes termos: a Administracdo Publica deve
atender o cidaddo na exata medida da necessidade deste com agilidade,
mediante adequada organizagdo interna e Otimo aproveitamento dos
recursos disponiveis.'®°

Enfim, como dito por Marcus Vinicius:

a previsdo do principio da eficiéncia no plano constitucional significa uma
tentativa de alteracdo do paradigma existente, para um sistema de meérito,
possibilitando maior controle de resultados na atividade administrativa.*®’

Destarte, o principio da eficiéncia permite um maior controle inclusive pelo
Poder Judiciario, principalmente, no caso de atos administrativos de carater
discriciondrio. Portanto, mesmo que o administrador publico desfrute de alguma
liberdade nas suas decisdes, ha limite para essa discricionariedade, porque é salutar
que a solucdo escolhida seja aquela que melhor absorva todo o alcance da

eficiéncia exigida pela ordem constitucional.”®® Nesse diapasdo registra Hélio

196 COSTODIO FILHO, Ubirajara. A Emenda constitucional 19/98 e o principio da eficiéncia na
Administracdo Publica. In: Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 27, p. 210-217, abr./jul. 1999. p. 214.

197 BITTENCOURT, Marcus Vinicius Corréa. Op. cit. p. 34.

198 Cf. elucida Roberténio S. Pessoa: Em vista no novel principio da eficiéncia acreditamos que o
juiz, quando provocado, podera aferir, diante de argumentos técnicos claros e insofismaveis, se
0 comportamento administrativamente adotado, inobstante contido dentro das possibilidades
admitidas pela lei, revelou-se, in concreto, a solu¢do mais eficiente, como queria a norma legal.
Por conta desta prerrogativa, incita no préprio principio da legalidade, e agora reforcada com o
principio da eficiéncia, a autoridade judiciaria podera concluir que, a despeito de fazer uso de
competéncia discricionaria, a decisdo tomada néo foi a mais eficiente, ou seja, a que melhor se
ajustava ao escopo legal. (PESSOA, Robertdnio Santos. Principio da eficiéncia e controle dos
atos discricionarios. Jus Navigandi, Teresina, ano 3, n. 35, out. 1999. Disponivel em:
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Santiago que “a elevacdo da eficiéncia ao nivel de principio constitucional da
Administracdo Publica implica na possibilidade de anulacdo de ato administrativo
pelo Poder Judiciario quando houver violacdo a este principio.”*® Em sintese, a idéia
€ que Administracdo Publica molde seu atuar tendo como norte a busca “pelo

méximo de resultado com o minimo de custo possivel.”?*

5 O CONTROLE DO PODER JUDICIARIO SOBRE O0OS ATOS
ADMINISTRATIVOS

A incursao histérica demonstrada no inicio deste trabalho foi importante para
sedimentar a idéia de que o controle dos atos administrativos tornou-se algo viavel a
partir do Estado de Direito, e desde entdo tem-se dado cada vez mais atencdo a

esse assunto, conforme sera retratado adiante.

5.1 O ALCANCE DO CONTROLE JUDICIAL SOBRE OS ATOS VINCULADOS E
DISCRICIONARIOS

Quando entra em cena a questéo relativa ao controle jurisdicional sobre os
atos administrativos vinculados e discricionarios, ndo restam duvidas de que ambos

podem passar pelo crivo do Poder Judiciario, sendo que no primeiro caso trata-se de

199 RAMOS JUNIOR, Hélio Santiago. Principio da eficiéncia e governo eletrdnico no Brasil: o
controle da Administracdo Publica pelo cidaddo brasileiro. Disponivel em:
<http://www.buscaledqis.ufsc.br/revistas/index.php/observatoriodoegov/article/view/2014/30660>.
Acesso em: 23/07/09.
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um exame mais amplo, e no segundo, restrito ao aspecto da legalidade. Desta forma

expde com propriedade Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Com relacdo aos atos vinculados, ndo existe restricdo, pois, sendo todos 0s
elementos definidos em lei, caberd ao Judiciario examinar, em todos os
seus aspectos, a conformidade do ato com a lei, para decretar a sua
nulidade e reconhecer que essa conformidade inexistiu.

Com relagao aos atos discriciondrios, o controle judicial € possivel mas tera
gue respeitar a discricionariedade administrativa nos limites em que ela é
assegurada & Administracdo Publica pela lei.”®*

Em sintese Hely Lopes averba que:

O controle judiciario € o exercido privativamente pelos 6rgdos do Poder
Judiciario sobre os atos administrativos do Executivo, do Legislativo e do
proprio Judiciario quando realiza uma atividade administrativa. E um controle
a posteriori, unicamente de legalidade, por restrito a verificacdo da
conformidade do ato com a norma legal que o rege. Mas é sobretudo um
meio de preservacdo de direitos individuais, porque visa impor a
observancia da lei em cada caso concreto, quando reclamada por seus
beneficiarios. %%

Portanto, vé-se que os atos administrativos vinculados e, sobretudo, o0s

discricionarios podem ser alvo do controle judicial no que toca a legalidade. Porém,

a situacao fica nebulosa no momento em que se traz a baila o mérito do ato

administrativo. Afinal, este é fruto de um juizo de valor realizado pelo administrador

publico quanto a oportunidade, e conveniéncia do ato. Nesse sentido leciona

Bandeira de Mello:

Logo,

Mérito € o campo de liberdade suposto na lei que, efetivamente, venha a
remanescer no caso concreto, para que o administrador, segundo critérios
de conveniéncia e oportunidade, se decida entre duas ou mais solu¢des
admissiveis perante ele, tendo em vista o exato atendimento da finalidade
legal, dada a impossibilidade de ser objetivamente reconhecida qual delas
seria a Unica adequada.”®

seria possivel ao Poder Judiciario realizar o controle do ato

administrativo discricionario adentrando neste contexto, uma vez que a apreciacao

do mérito é de competéncia privativa da Administracdo Publica?

201 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Op. cit. p. 206.
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De acordo com Hely Lopes:

(...) ndo se permite ao Judiciario €& pronunciar-se sobre o mérito
administrativo, ou seja, sobre a conveniéncia, oportunidade, eficiéncia ou
justica do ato, porque, se assim agisse, estaria emitindo pronunciamento de
administragdo, e ndo de jurisdicdo judicial. O mérito administrativo,
relacionando-se com conveniéncias do Governo ou com elementos
técnicos, refoge do ambito do Poder Judiciario (...).***

Em consonéncia com o aludido assevera Maria Sylvia:

(...) ndo pode o Poder Judiciario invadir esse espaco reservado, pela lei, ao
administrador, pois, caso contrario, estaria substituindo por seus proprios
critérios de escolha, a opcéo legitima feita pela autoridade competente com
base em razbes de oportunidade e conveniéncia que ela, melhor do que

ninguém, pode decidir diante de cada caso concreto.”®®

Portanto, a corrente doutrindria que defende a intangibilidade do controle
jurisdicional do mérito sustenta em outras linhas que a abertura dessa analise ao
Poder Judiciario pode acarretar violacdo ao principio da separacédo de poderes.?*®

Da mesma opinido compartilha Moraes ao afirmar que a verificagdo das
razbes de conveniéncia ou de oportunidade dos atos administrativos foge ao
controle judicial do Estado, tendo em vista o principio da separacédo de poderes.?®’

Nesse sentido manifesta-se Moreira Neto, ao declarar que entende ser
inadmissivel a substituicdo das opc¢des administrativas, mas, adverte que
permanece vigente o dever de ndo se permitir que elas violem a lei, ainda que de
forma indireta.’”® Ademais, destaca o referido autor que ndo é a discricionariedade
em si que esta sujeita a apreciacao judicial, “mas o resultado de seu exercicio e,
1209

ainda assim, no que exorbitou dos limites da ordem juridica.

Como arremate registra Moreira Neto que:
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O Judiciario pode, [...], anular atos administrativos discricionarios, fundados
em inexisténcia de motivo, insuficiéncia de motivo, inadequabilidade de
motivo, incompatibilidade de motivo, desproporcionalidade de motivo,
impossibilidade de objeto, desconformidade de objeto e ineficiéncia de
objeto, apenas controlando os limites objetivos do exercicio discricionario.

O que se defere ao Judiciario €, portanto, uma tarefa que é, por definicdo,
materialmente sua — o controle de legalidade — um poder-dever que lhe é
proprio.

O controle dos limites, aqui preconizado, ndo é, portanto, a negacao da
discricionariedade nem, tampouco, a substituicido do administrador pelo juiz,
se nao que, ao contrario, é seu refor¢o pela precisédo, com que beneficia o
instituto e o sistema, e pela seguranca com que brinda ao administrado, em
Ultima analise, origem e destinatario da ordem juridica.

A sindicabilidade jurisdicional ndo reside na reavaliagdo do mérito, como
poderia parecer aos que se encastelam em ultrapassados preconceitos
doutrindrios, mas na verificacdo de sua conformidade a esses limites: o
Judiciario ndo examina o mérito em si, mas no que o exorbita.

Tampouco redefine, o Judiciario, pelo exercicio do controle, o interesse
publico. Este cabe ser definido pelo Legislativo e, residualmente, pela
Administracdo. Mas o juiz parte do interesse publico ja definido e integrante
da lei, que necessariamente ha de estabelecer competéncia e finalidade
para a pratica dos atos administrativos.**°

A semelhanca do acima aventado ensina Pazzaglini Filho:

(...) se o fato, o ato ou contrato administrativo, procedente do juizo ou da
decisédo discricionaria do agente publico, admitir algumas solug8es corretas
e, portanto, legitimas, e a escolhida revelar-se razoavel ou eficiente na
situacdo concreta, ndo pode o Juiz eleger outra do elenco das solucdes
corretas para o caso em julgamento que, segundo sua apreciacdo subjetiva,
sua pauta de valores pessoais, seria mais adequada do que a adotada pela
Administracdo Publica para atingir a finalidade legal. Se tal procedimento
judicial fosse permitido, haveria a metamorfose do juiz em administrador
substituto e, por conseguinte, a submissdo da Administracdo Publica ao
indevido discricionarismo do Poder Judiciario o que é atentatdrio ao sistema
normativo e a prépria triparticdo constitucional dos poderes publicos.

Ent&o, havendo, em um caso concreto submetido ao crivo do Judiciario,
mais de uma solucdo correta e, sendo inviavel, mediante aplicacdo dos
principios constitucionais e, pois, por meio de critérios da legalidade
conhecer a Unica correta ou legitima ao caso em exame, tem que prevalecer
a medida que o agente publico, segundo o seu juizo discricionario, reputou
a mais conveniente e oportuna ou, utilizando-se os paradmetros modernos,
recepcionados pela Carta Magna, a mais eficiente e razoavel para o caso
em exame. E apenas nessa circunstancia que a decisdo do agente publico
néo pode ser modificada pelo Poder Judiciario. E unicamente nessa esfera
gue reside a liberdade administrativa insindicavel, o espago livre de
apreciacédo do agente publico, ndo sujeito a revisao jurisdicional.”**

Nesse diapasdao, preleciona Figueiredo:

O limite da atuacdo do Poder Judiciario sera gizado pelo préprio Judiciario,
gue tem por finalidade dizer o direito no caso concreto sem invadir a

219 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade: novas reflexdes
sobre limites e controle da discricionariedade. Op. cit. p. 62-63.
PAZZAGLINI FILHO, Marino. Principios constitucionais reguladores da Administracao
Pablica: agentes publicos, discricionariedade administrativa, extensdo da atuacdo do
Ministério Pablico e do controle do Poder Judiciario. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 115.
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competéncia administrativa. Isso faz parte do equilibrio e do jogo de
poderes.?*?

Em contrapartida, Marques Neto nutre a idéia de que o principio da separacao
de poderes ndo pode configurar-se num entrave a qualquer espécie de controle, e o
autor para embasar seu posicionamento utiliza-se da Lei de acdo popular - n®

4.717/65. Esta, segundo o entendimento de Marques:

preconiza a possibilidade de anulacdo de atos administrativos por vicio de
finalidade, inexisténcia de motivo ou desvio de finalidade, elementos que
levam, necessariamente, & apreciacdo da margem de discricionariedade.”**

De outra banda, ha aqueles que defendem a possibilidade do Judiciario
exercer o controle meritério dos atos discricionérios, apontando como uma das
justificativas o respeito a outro principio, qual seja, o da inafastabilidade da jurisdi¢cao
encartado no artigo 5% inciso XXXV da Constituicdo Federal. Este dispositivo
determina que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.” Assim sendo, para ilustrar melhor esse raciocinio cumpre

observar as palavras de Giuliano:

Ora, aceitar que ao Poder Judiciario é vedado apreciar questfes referentes
ao mérito administrativo € o mesmo que ler o referido inciso XXXV, do art.
5° da CF, como se nele estivesse escrito, € nao esta, que a lei ndo excluira
da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, excetuando-se
0S casos em que estiverem envolvidas questbes de matéria de mérito
administrativo.

Por via reflexa, o que é pior, restaria subentendido que a administracdo
publica estaria autorizada, pelo legislador originario, a praticar atos de
mérito administrativo e/ou de interna corpore eivados de vicio e ilegalidade,
posto estes jamais poderiam ser apreciados pelo Poder Judiciario.”**

Neste passo, Germana de Oliveira também enfrenta a matéria, salientando

que:

212 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. Op. cit. p. 374.
213 MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Discricionariedade administrativa e controle judicial da
Administracdo. Boletim de direito administrativo. S&o Paulo, jun. 2002. p. 463.

RUBIN, Giuliano. O controle jurisdicional do mérito administrativo. Disponivel em:
<http://www.escola.agu.gov.br/revista/Ano VIl _setembro 2007/controle jurisdicional giuliano.pdf
>. Acesso em: 10 ago.2009.
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o principio constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional constitui o
fundamento da possibilidade de controle jurisdicional dos atos
administrativos exteriorizados em fun¢do da atividade administrativa nao
vinculada, no Direito brasileiro, enquanto o principio da publicidade, com o
consectéario dever de fundamentacéo das decisdes administrativas viabiliza
esse controle.”*®

Com efeito, Miguel Beltran Felipe ressalta que “parece absolutamente

imprescindivel buscar o encaixe da discricionariedade administrativa na arquitetura

1216

constitucional,” e é sob este prisma que o principio da legalidade abre caminhos a

outro denominado juridicidade.

A importancia desse principio na Orbita do controle jurisdicional reside no fato
de que, com vistas ao principio da legalidade o controle jurisdicional restringia-se
apenas ao exame da conformidade do ato administrativo com a lei em sentido
estrito, mas, no campo da juridicidade, além disso, exige-se 0 respeito aos principios
juridicos, constitucionais e as demais formas de expressao juridica.?*’

Outrossim, confirmando o disposto acima, ha de se atentar as palavras de

Germana de Oliveira Moraes:

Ao ordenar ou regular a atuacdo administrativa, a legalidade ndo mais
guarda total identidade com o Direito, pois este passa a abranger, além das
leis — das regras juridicas, os principios gerais de Direito, de modo que a
atuacéo do Poder Executivo deve conformidade nao mais apenas com a lei,
mas ao Direito, decomposto em regras e principios juridicos, com
superacao do principio da legalidade pelo principio da juridicidade.*®

[-]

A assuncgdo pelo principio da legalidade desses novos conteddos: de
legalidade constitucional, ao ordenar e regular o Poder Legislativo, e de
juridicidade, ao ordenar e regular o Poder Executivo, repercutird,
diretamente sobre a compreensdo tedrica da Discricionariedade e a
amplitude do controle jurisdicional da atividade administrativa, (...).*°

215 OLIVEIRA MORAES, Germana de. Controle jurisdicional da administracdo publica. 2. ed. Sdo

Paulo: Dialética, 2004. p. 107.

FELIPE, Miguel Beltran de. Apud MULLER, Luciano Scherer. O controle jurisdicional dos atos

administrativos frente ao principio constitucional da inafastabilidade de apreciacéo judicial

e a tutela juridica efetiva — o direito de fazer valer os direitos. Disponivel em:

<http://www.tex.pro.br/iwwwroot/00/0704300controle luciano.php>. Acesso em: 7 jul. 2009.

2" MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 72-
74.

1% OLIVEIRA MORAES, Germana de. Op. cit. p. 21.

2 |pid. p. 5.
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Logo, extrai-se do aludido que o principio da juridicidade representa uma
“evolucdo da interpretacdo do direito administrativo, que veio para suplantar o
principio da legalidade, dando maior amplitude para a manifestacdo dos atos
administrativos e sua interpretacéo.”?*

Gustavo Binenbojm também compartilha das posturas reveladas acima ao

descrever que a atividade administrativa pode se realizar das seguintes formas:

segundo a lei, quando esta for constitucional (atividade secundum legem),
(i) mas pode encontrar fundamento direto na Constitui¢céo, independente ou
para além da lei (atividade praeter legem), ou, eventualmente, (iii) legitimar-
se perante o direito, ainda que contra a lei, porém com fulcro numa
ponderacdo da legalidade com outros principios constitucionais (atividade
contra legem, mas com fundamento numa otimizada aplicacdo da
Constituicdo).”**

Assim, por tudo que foi explanado é possivel concluir que o Poder Judiciario
pode exercer controle sobre os atos administrativos vinculados e discricionarios.
Contudo, restou claro que é sobre estes que realmente se concentra o dilema
acerca do alcance do controle judicial, pois pela doutrina tradicional os atos
administrativos discricionarios até podem passar pelo crivo judicial, mas desde que
se limitando a questao da legalidade.

Todavia, o parametro de controle fulcrado no principio da legalidade acabou
adquirindo um novo colorido ante a dimensao proporcionada pelo principio da
juridicidade. Afinal, a luz deste, o préprio mérito dos atos pode ser alvo de controle
jurisdicional, haja vista que ndo bastam os atos administrativos estarem de acordo
com a lei em sentido estrito, e sim, que seja constatada a consonancia com todas as

regras e principios do ordenamento juridico.

20 MAEDA SMITH, Chyntia. Do principio da legalidade ao principio da juridicidade

administrativa. Disponivel em: <http://www.jusvox.com.br/mostraArtigo.asp?idNoticia=62>.
Acesso em: 10 ago. 2009.

BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 143.
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5.2 PRINCIPAIS TEORIAS QUE JUSTIFICAM A POSSIBILIDADE DE CONTROLE
JUDICIAL  SOBRE O MERITO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
DISCRICIONARIOS

Com a evolucdo da organizacdo estatal por via reflexa foi-se aprimorando o
controle sobre os atos administrativos, tanto é que da auséncia de total fiscalizacédo
em periodo anterior ao Estado Democratico de Direito surgiram algumas teorias que
possibilitam a realizacdo do referido controle. Desta feita, merece realcar dentre
elas, a teoria do desvio de finalidade, a dos motivos determinantes, e por fim, a

principiolégica, fundamentada no principio da juridicidade.?*?

5.2.1 Teoria do desvio de finalidade

A proposta desta teoria assenta-se na fixagédo de limites ao exercicio do poder
discricionario, de modo que a veia do controle jurisdicional possa dilatar-se, pois em
tese o Poder Judiciario ndo pode penetrar na esfera funcional do Poder Executivo.??

No Brasil a teoria em exame foi acolhida e isto é facilmente constatado
através da Lei n® 4.717/65, a qual traz expressamente no seu artigo 2°, paragrafo
anico, alinea “e”, que “o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o
ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de

competéncia.”

22 CARVALHO, Patricia Cunha de. Necessidade de motivacdo nos atos administrativos

discricionérios. Disponivel em:
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscaleqis/article/viewFile/20189/19753>.
Acesso em: 11 jul. 2009.

22 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Op. cit. p. 207.




Além desse conceito legal outros sao identificados pelo campo doutrinario, a

exemplo de Maria Sylvia ao ensinar que:

(...) o desvio de poder ocorre quando a autoridade usa do poder
discricionério para atingir fim diferente daquele que a lei fixou. Quando isso
ocorre fica o Poder Judiciario autorizado a decretar a nulidade do ato, ja que
a Administracdo fez uso indevido da discricionariedade, ao desviar-se dos
fins de interesse publico definidos na lei.?**

Segundo Celso Antbnio Bandeira de Mello o vicio do desvio de poder

comporta duas modalidades:

(...), o agente administrativo, servindo-se de uma competéncia que em
abstrato possui, busca uma finalidade alheia a qualquer interesse publico.
Neste caso atua para alcancar um fim pessoal, que tanto pode ser de
perseguicdo a alguém como de favoritismo ou mesmo para atender um
interesse individual do préprio agente. Em outra modalidade, manejando
também uma competéncia que em abstrato possui, busca atender uma
finalidade publica que, entretanto ndo é aquela prépria, especifica da
competéncia utilizada. Ai ter-se-a valido de uma comfeténcia inadequada,
de direito, para o atendimento da finalidade almejada.”*®

Em ambos os casos ocorreram o desvio de poder, seja este realizado de

forma direta ou indireta, conforme se pode observar do trecho destacado acima.

Neste contexto, é conveniente expor comentario feito por Caio Tacito:

O administrador ndo gere interesses proprios ou particulares; ele é o titular
de atribuicdo que lhe permitem cuidar de interesses coletivos e sua conduta
€ determinada por antecedentes objetivos que a inspiram e condicionam. A
autoridade competente ndo atua no vacuo; ela age em fungdo de aspectos
de fato ou de direito que determinam suas delibera¢des. Nao basta, porém,
gue a autoridade seja competente, o objeto licitio e os motivos adequados.
A regra de competéncia ndo é um cheque em branco concedido ao
administrador. A administracdo serve, necessariamente, a interesses
publicos caracterizados. N&o licito € a autoridade valer-se de suas
atribuicbes para satisfazer a interesses pessoais, sectarios ou politico-
partidarios, ou mesmo a outro interesse publico estranho a sua
competéncia. A norma de direito atende a fins especificos que estédo
expressos ou implicitos em seu enunciado. (grifo do autor).”*®
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Ja no entendimento de Hely Lopes Meirelles o desvio de poder ou desvio de
finalidade manifesta-se quando a autoridade “pratica o ato por motivos ou com fins
n227

diversos dos objetivados pela lei ou exigidos pelo interesse publico.

Concluindo sua linha de pensamento, Meirelles aduz:

O desvio de finalidade ou de poder &, assim, a violagao ideolégica da lei, ou,
por outras palavras, a violagdo moral da lei, colimando o administrador
publico fins ndo queridos pelo legislador, ou utilizando motivos e meios
imorais para a pratica de um ato administrativo aparentemente legal. Tais
desvios ocorrem, p. ex., quando a autoridade publica decreta uma
desapropriagdo alegando utilidade publica mas visando, na realidade, a
satisfazer interesse pessoal préprio ou favorecer algum particular com a
subsequente transferéncia do bem expropriado; ou quando outorga uma
permissdo sem interesse coletivo; quando classifica um concorrente por
favoritismo, sem atender aos fins objetivados pela licitacdo; (...).?*®

Afora a preocupacdo com o sentido da expressdo “desvio de poder ou
finalidade” a doutrina brasileira também buscou compreender qual seria a natureza
juridica dela. Todavia, esse estudo gerou divergéncia, uma vez que para alguns o
desvio de poder traduz-se num vicio de intencdo®®® e ha quem alegue tratar-se de
um simples vicio objetivo.?*

De acordo com Celso Antbnio Bandeira de Mello € impossivel resumir o
desvio de poder em vicio de intencdo, porque na concepc¢ao deste autor “0 que
importa ndo é se o agente pretendeu ou ndo discrepar da finalidade legal, mas se
efetivamente dela discrepou”.*!

Ademais, outro problema comumente discutido na oOrbita do desvio de poder
esta relacionado a prova da existéncia da ma-fé do agente. Porém, recorrendo-se ao

magistério de Bandeira de Mello vé-se que essa questdo pode ser superada,

conforme prescrito abaixo:

22T MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit. p. 112.
228 |bid. p. 112-113.
229 GASPARINI, Diégenes. Op. cit. p. 55; MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit. p. 112; TELLES, Antdnio
A. Queiroz. Introducao ao direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
. 79-80.
iiijELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Op. cit. p. 402.
Ibid.



Concorrem para identificar o desvio de poder fatores como a irrazoabilidade
da medida, sua discrepancia com a conduta habitual da Administracdo em
casos iguais, a desproporcionalidade entre o contetdo do ato e os aspectos
em que se embasou, a incoeréncia entre as premissas légicas ou juridicas
firmadas na justificativa e a conclusdo que delas foi sacada, assim como
antecedentes do ato reveladores de animosidade, indisposicéo politica ou,
pelo contrario, de intuitos de favoritismo. Até mesmo a conduta pregressa
do agente, reveladora de temperamento descomedido, vindicativo ou
proclive a apadrinhamentos e compadrios politicos, pode acudir para
compor um quadro que, em sua globalidade, autorize a reconhecer desvio
de poder (...).?*

Portanto, o desvio de poder deixa vestigios que conduzem a conclusdo de
que o administrador publico fez mal uso do poder que |he foi atribuido praticando
atos equidistantes do quadro de sua competéncia.

Assim, diante do quadro tracado acima é possivel notar que a teoria do desvio
de poder serve como mecanismo para frear a discricionariedade do administrador
publico, quando este comecga a utiliza-la de maneira descomedida praticando atos,
cujos fins ndo foram almejados pelo legislador e discrepam do interesse da
coletividade.

Outrossim, ndo ha como olvidar o papel imprescindivel que o Poder Judiciario
possui dentro desse contexto, pois o administrador normalmente ndo deixara
transparecer o desvio cometido, entdo cabera ao juiz analisar o conjunto probatério,
mas sem se apegar a rigorismos que venham a inviabilizar o controle jurisdicional

sob a conduta viciada.?3

%2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. Op. cit. p. 80.
%3 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Op. cit. p. 86.



5.2.2 Teoria dos motivos determinantes

Como ja explicado anteriormente o motivo integra um dos elementos do ato
administrativo, e traduz-se no pressuposto fatico e juridico que autoriza ou
fundamenta a préatica do ato administrativo.**

O motivo pode vir expresso em lei ou esta pode deixar ao administrador
publico a avaliacdo quanto a existéncia do motivo e a valoragdo quanto a
oportunidade e conveniéncia da pratica do ato.?*®
Em outra oportunidade também foi revelada a distingdo que ha entre o motivo

e a motivacao, entdo apenas para relembrar o sentido desta expressao ¢é valido citar

o significado dado por Celso Antonio Bandeira de Mello:

E a exposicdo dos motivos, a fundamentacéo na qual sdo enunciados (a) a
regra de Direito habilitante, (b) os fatos em que o agente se estribou para
decidir e, muitas vezes, obrigatoriamente, (c) a enunciacdo da relacdo de
pertinéncia l6gica entre os fatos ocorridos e o atos praticados.*

Contudo, a doutrina patria ndo se mostra unissona quanto a obrigatoriedade
de motivagdo nos atos administrativos, por esta razdo faz-se necessario explanar
alguns desses posicionamentos, a comecar por Maria Sylvia, que em regra, entende
qgue ela é necessaria, uma vez que “constitui garantia de legalidade, que tanto diz
respeito ao interessado como & prépria Administracdo Publica.”*’

Corrobora desse raciocinio Celso Anténio B. de Mello, para o qual a

obrigatoriedade deve atingir ndo sO os atos vinculados, mas também os

2% CARVALHO, Patricia Cunha de. Necessidade de motivacdo nos atos administrativos

discricionarios. Disponivel em:
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscaleqis/article/viewFile/20189/19753>.
Acesso em: 11 jul. 2009.
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discricionarios, cuja justificativa, segundo o autor encontra respaldo nos artigos 12,
paragrafo unico e 93, inciso X da Constituicdo Federal. Logo, com fulcro no primeiro
dispositivo constitucional Mello acentua que “0s agentes administrativos ndo sao
"donos" da coisa publica, mas simples gestores de interesses de toda a coletividade,
esta, sim, senhora de tais interesses (...).”*® E arremata afirmando que “os cidaddos
e em particular o interessado no ato tém o direito de saber por que foi praticado, isto
é, que fundamentos os justificam.”?*

Com base no artigo 93, inciso X da Constituicdo, Mello estabelece um
comparativo arguiindo que, se o Poder Judiciario, no exercicio de sua funcao
administrativa e atipica deve motivar o ato, com mais propriedade deve o Poder
Executivo manifestar os motivos que o0 impulsionaram a pratica de um ato
administrativo.?*

Por outro lado, José dos Santos Carvalho Filho sustenta a inexisténcia de
obrigatoriedade, asseverando que o0 ato administrativo, em regra, ndo deve ser
motivado, pois somente havera motivacdo se houver norma legal que faca
expressamente tal exigéncia.?**

Entretanto, toda essa dissonancia doutrinaria perde forca ante os principios
reinantes no Estado Democratico de Direito, ainda quando esteja em foco algum ato
administrativo discricionario.?*?

Enfim, apdés esse desfecho torna-se oportuno adentrar na analise

propriamente dita da teoria dos motivos determinantes.

2% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Op. cit. p. 396.
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De acordo com a referida teoria 0 agente declina os motivos, nos quais se

fundou para realizar determinado ato, mesmo nos casos em que a lei ndo os tenha

estabelecido previamente, o ato somente sera valido e legal, se os motivos

anunciados ocorrerem e justificarem a sua execucdo.?*®

Pela leitura do artigo 2°, “caput”, alinea “d”, e paragrafo Unico, alinea “d”, da

Lei de acdo popular percebe-se que houve o acolhimento da teoria dos motivos

determinantes na legislacéo brasileira, conforme se verifica abaixo:

Art. 2°. Sao nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas
no artigo anterior, nos casos de:

d) inexisténcia dos motivos;

Paragrafo Unico. Para a conceituagdo dos casos de nulidade observa-se-&o
as seguintes normas:

d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de
direito, em que se fundamenta o ato, é materialmente inexistente ou
juridicamente inadequada ao resultado obtido;

().

Francisco Damasceno reitera esse raciocinio ao afirmar que:

(...) para esta teoria, ndo importa a modalidade do ato praticado, ou seja,
vinculado ou discricionario, porque se o ato, em razédo da discricionariedade
administrativa que Ihe é reconhecida pela lei, for motivado, ficara sujeito a
comprovacao da existéncia e legitimidade dos motivos nele apontados.
Concluséo: quando o ato e os motivos nele elencados ndo guardarem
correspondéncia com a realidade, sera invalido e passivel de anulacao tanto
pela Administracdo Publica, quanto pelo Poder Judiciario, devendo a parte
prejudicada utilizar-se do mandado de seguranga ou da acdo popular,
conforme a hipdtese, como instrumento para obter tal providéncia.”**

Enfim, a teoria dos motivos determinantes também se revela num apto

instrumento de contencgéo da liberdade discricionaria, a medida que através dela fica
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clara a idéia de que tanto os motivos inexistentes ou inidéneos alegados pelo
administrador publico, quanto a auséncia de correspondéncia entre estes e 0s
realmente exibidos séo passiveis de controle jurisdicional, particularmente os

discricionarios.

5.2.3 Teoria principioldgica baseada no principio da juridicidade

Um dos sustentaculos da concepcdo de Estado Democratico de Direito € 0
principio da legalidade, que por sua vez, também deve servir de parametro as
atividades realizadas pelo administrador publico, tal como prega o atual texto
constitucional.

Na mesma linha preceitua Alinaldo Guedes ao afirmar que:

o principio da Legalidade, mola mestra de um Estado Democratico de
Direito, serve de alicerce para que certos atos administrativos néo
extrapolem as fronteiras do razoavel, ou melhor, ndo sejam praticados sem
nenhuma restricdo.?*®

A nocao de legalidade corresponde a logica da estrita conformidade dos atos
com as leis, ou seja, com as regras em sentido estrito.?*°

Todavia, de uns tempos para ca o principio em comento comecgou a adquirir
uma propor¢ao maior, ou seja, aléem do sentido “formal”, no qual esta incutida a idéia

de que ao agente publico cabe a estrita obediéncia a lei, agora, ha um material, em

que se imprime a necessidade do cumprimento dos valores trazidos na Constituicéo

25 CAMPOS, Alinaldo Guedes. Discricionariedade administrativa: limites e controle
jurisdicional. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6587>. Acesso em:
22 mai. 2009.

2% OLIVEIRA MORAES, Germana de. Op. cit. p. 24.




sobre a forma de principios.?*’

A semelhanca do exposto acima registra José Baptista que:

indiscutivelmente o principio constitucional capital da legalidade deve servir
de referencial maior para a Administracdo Publica. Entrementes,
entendemos que muito mais que a mera conformagdo do atuar da
Administracdo Publica com a norma posta, o dito principio deve ser visto, a
bem da cidadania, como um instrumento de verificacdo da conformidade do
funcionamento da maquina estatal com o Direito.**

Segundo o magistério de Odete Medauar:

Hoje, no ordenamento patrio, sem duvida, a legalidade assenta em bases
mais amplas e, por conseguinte, ha respaldo constitucional para um
controle jurisdicional mais amplo sobre a atividade da Administragcdo, como
coroamento de uma evolugéo ja verificada na doutrina e jurisprudéncia
antes de outubro de 1988.**

Enfim, passa a Administracéo a vincular-se a um bloco de legalidade, isto €,
ao ordenamento juridico como um todo sistémico, que se traduz na juridicidade.*®°

Essa nova diretriz implantada no cenario do direito administrativo brasileiro
vem trazendo certos reflexos, sobretudo no quadro do controle jurisdicional dos atos
administrativos. Nesse diapasdo, destacam-se o0s ensinamentos de Germana de
Oliveira, pois esta registra a ocorréncia do controle jurisdicional em dois periodos,
um que consiste no “controle da legalidade,” através do qual se verificard a
correspondéncia dos elementos vinculados com a “a moldura previamente fixada na
norma,” e o outro subsequente, intitulado como “controle da juridicidade stricto
sensu,” que permite o “exame da compatibilidade da valoracdo dos motivos e da
definicdo do conteudo do ato administrativo predominantemente discricionario com
1251

0s principios juridicos outros que nédo o da legalidade (...).

De outro modo se expressa Andréas J. Krell:

4" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988.

Op. cit. p. 43.
28 MELLO NETO, José Baptista de. Apud CAMPOS, Alinaldo Guedes. Discricionariedade
administrativa: limites e controle jurisdicional. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6587>. Acesso em: 22 mai. 2009.

49 MEDAUAR, Odete. Op.cit. p. 395.

20 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 142.

1 OLIVEIRA MORAES, Germana de. Op. cit. p. 45.




N&o ha mais davida, no Brasil, de que todo e qualquer ato administrativo,
inclusive o ato discricionario [...] € suscetivel de um controle jurisdicional
minimo, baseado nos principios constitucionais e nos principios gerais de
Direito. Na atual fase ‘pOs-positivista’, que foi instaurada com a ampla
positivagdo dos principios gerais de Direito nos novos textos constitucionais,
os atos administrativos discricionarios ndo devem ser controlados somente
por sua legalidade, mas por sua juridicidade. Essa ‘principializacdo’ do
Direito  brasileiro  (proibicdo  da  arbitrariedade, razoabilidade,
proporcionalidade, igualdade, protecdo da confianca legitima, etc.)
aumentou a margem da vinculacdo dos atos discricionarios.

Com propriedade acrescenta Claudio Ari:

(...) esse processo de constitucionalizacdo tem permitido inserir a dogmatica do
direito administrativo nas grandes discussées conduzidas dentro da teoria
constitucional, que [...] mantém hoje um intenso debate com a filosofia moral e
politica e com as ciéncias sociais. O contato com o direito constitucional tem
produzido uma autocritica do direito administrativo e uma revisdo dos conceitos
nucleares da sua dogmatica, dentre eles justamente a doutrina da discricionariedade
administrativa, do que tem resultado um refluxo consistente e sustentavel da tese da
injusticiabilidade dos atos discricionarios.**®

Do trecho supra pode-se perceber que a antiga nocdo sobre a
discricionariedade administrativa esta suscitando certas reflexdes, a medida que a
liberdade de apreciacdo do administrador vem sendo controlada ndo sé pela lente
da lei, mas por um conjunto de regras e principios. A propésito, sob esse prisma

preleciona Andréas J. Krell:

Nesse controle, ganham fundamental importancia os principios da
Administracdo Publica, consagrados no art. 37 da Carta Federal: a
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia delimitam a
margem de interpretacdo de todo o sistema juridico e estabelecem os
limites da juridicidade de qualquer ato estatal.?**

Com efeito, os principios determinam o perimetro pelo qual deve estar
circunscrita toda a atividade pertinente a Administracdo Publica, inclusive no que

toca a edicdo de atos administrativos discricionarios, pois qualquer atuacdo do

2 KREEL, Andréas J. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental. O controle dos

conceitos juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgaos ambientais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 53-54.

MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004, p. 232.

% KREEL, Andréas J. Op. cit. p. 53-54.

253



administrador publico deve seguir a esséncia contida na intencdo dos ditos
principios.
Na esfera do direito administrativo, Maria Sylvia defende a importancia dos

principios aduzindo que estes possibilitam o equilibrio entre a “liberdade do individuo

e a autoridade da Administracdo.”?*°

Portanto, ndo restam duavidas de que o principio da juridicidade esta
fomentando um novo “cédigo de posturas” no cenario da Administracdo, pois o
administrador publico além de observar os preceitos ditados pelo principio da
legalidade e as regras de praxe deverad atuar em sincronia com toda a carga
principioldgica presente explicita ou implicitamente no ordenamento juridico.

Desta feita, Juarez Freitas registra que:

Assim, a propria nogdo de controle, excessivamente limitada a juizo de
mera conformacao as regras, havera de experimentar dignificacao e realce
em termos de efetividade, maxime na tarefa de outorgar concretizagdo aos
principios superiores estatuidos na Constituicdo. Em outras palavras, o
critério decisivo para estimar uma adequada atuagdo controladora reside,
justamente, no zelo pela integra dos principios regentes da Administracéo
Pulblica, sobretudo quando se mostrar justificavel a preponderancia
episédica de um, sem exclusao ou supressao reciproca dos demais.

[...]

Em tudo, é mister apontar novas perspectivas e cobrar solu¢gdes melhores
no interior do sistema, o mais axiologicamente aptas a garantir a eficacia
conjunta dos principios e das normas juspublicistas a luz desta
subordinagéo a lei e ao sistema que a transcende em intensidade e
extensao>,

Ademais, nesses termos convém salientar a licAo externada por Mauro
Roberto acerca da pertinéncia do controle jurisdicional sobre o mérito dos atos

administrativos discricionarios, tal como descrito abaixo:

Concluimos, por fim, pela plena penetrabilidade do ato administrativo
discricionario, que ndo podera ficar imune ao controle judicial, maxime
guando envolver o critério de conveniéncia e de oportunidade, pois a
verdadeira liberdade consiste em fazer tudo aquilo que a Constituicao
estabelece. Com este eficaz controle do mérito do ato administrativo, ndo se
esta cerceando a Administracdo Publica, apenas o Poder Judiciario mantém

2% p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Op. cit. p. 62.
% FREITAS, Juarez. Op. cit. p. 19/22.



efetiva a unidade da Constituicdo, quando estabelece que se cumpram 0s
principios e as respectivas normas da Magna Carta.?’

Do exposto, depreende-se novamente o reforco dado a quebra daquele
paradigma assentado na idéia de que o mérito dos atos administrativos
discricionarios nao se sujeita a qualguer exame judicial.

Enfim, essa teoria maximiza a possibilidade do Poder Judiciario realizar o
controle sobre o mérito dos atos administrativos, pois diante do principio da
juridicidade os magistrados analisardo o ato no que toca a legalidade e, sobretudo,
se estdo em perfeita sintonia com o conteldo tragado pelos principios e regras

esculpidos na Constituicdo Federal, com o sistema juridico como um todo.

5.3 O CONTROLE REALIZADO PELOS TRIBUNAIS SOBRE OS ATOS
ADMINISTRATIVOS DISCERICIONARIOS, PRINCIPALMENTE NO QUE
TANGE A NAO CONCESSAO DE MEDICAMENTOS PELO PODER PUBLICO

Ao longo dos anos sedimentou-se no cendrio juridico brasileiro a idéia de que
o Poder Judiciario ndo poderia exercer qualquer controle meritério sobre os atos
administrativos discricionarios, haja vista que a analise do juizo de conveniéncia e
oportunidade caberia somente & Administracdo Publica.?*®

Essa assertiva pode ser facilmente ilustrada através de alguns julgados, como

segue abaixo:

" MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. A constitucionalizacdo do direito administrativo e o controle

de mérito do ato administrativo discricionario pelo Poder Judiciario . Jus Navigandi, Teresina, ano
9, n. 686, 22 maio 2005, p. 3. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6756>.
Acesso em: 10 jun. 2009.

ASSUNCAO, Matheus Carneiro. O controle judicial dos atos administrativos discricionarios a luz
da jurisprudéncia do STF e do STJ . Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1078, 14 jun. 2006.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8508>. Acesso em: 10 jun. 2009.
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EMENTA: (...) AINDA QUE NO EXAME DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
DEVE O PODER JUDICIARIO LIMITAR-SE AO CONTROLE DA SUA
LEGALIDADE OU LEGITIMIDADE, CUMPRE-LHE, POR ISSO MESMO,
EXAMINAR OS MOTIVOS DETERMINANTES DAQUELES E A
COINCIDENCIA OU NAO COM O RESPECTIVO ESTATUTO LEGAL.%®

Ademais, assevera o Superior Tribunal de Justica que:

- Foge ao limite do controle jurisdicional o juizo de valoracdo sobre a
oportunidade e conveniéncia do ato administrativo, porque ao Judiciario
cabe unicamente analisar a legalidade do ato, sendo-lhe vedado substituir o
Administrador Publico.”®

De forma mais explicita frisou o Supremo Tribunal Federal que:

EMENTA: [...] No que concerne ao mérito do ato impugnado, é fora de
davida que se trata de matéria submetida a critérios de conveniéncia e
oportunidade, insuscetiveis, por isso, de controle pelo Poder Judiciario.”®*

Sem destoar dos trechos transcritos acima restou destacado no agravo

regimental no agravo de instrumento sob n® 640272, que:

[...] cabe ao Poder Judiciario a analise da legalidade e constitucionalidade
dos atos dos trés Poderes constituciongizs, e, em vislumbrando macula no
ato impugnado, afastar a sua aplicagédo. 6

Todavia, esse raciocinio de que o controle do mérito do ato administrativo €

intangivel ao Judiciario aos poucos perdeu for¢a, a medida que os tribunais em suas

29 Cf. Tribunal de Justica/PR, Orgdo especial, Mandado de seguranca n. 4410-PR, Comarca:

Curitiba, Relator designado: Wanderlei Resende, Recurso: Seguranca denegada, Deciséo:
unanime, J.: 03 dez. 1999, Dados da publicacéo: 5568.

260 cf. Superior Tribunal de Justica/DF, 62. Turma, Recurso ordinario em mandado de seguranca n.
14967-SP, Relator: Ministro Vicente Leal, Recurso: Nao provido, Decisdo: Unanime, J.: 25 mar.
2003, Dados da publicacéo: DJ. 22 abr. 2003, p. 272.

261 Cf, Supremo Tribunal Federal/DF, 12 Turma, Mandado de seguranca n. 23543-DF, Relator:

Ministro llmar Galvdo, Recurso: Nao provido, Decisdo: Unanime, J.: 27 jun. 2000, Dados da

publicacdo: 13-10-2000 PP-00021, EMENT VOL-02008-02 PP-00208, RTJ VOL-00176-03 PP-

01120. Nesse sentido mostram-se 0s seguintes julgados: Supremo Tribunal Federa/DF, 22.

Turma, Agravo regimental no recurso extraordinario n. 480107-PR, Relator: Ministro Eros Grau,

Recurso: N&o provido, J.: 03 mar. 2009, Dados da publicacdo: -059 DIVULG 26 mar. 2009

PUBLIC 27 mar. 2009, EMENT VOL-02354-04 PP-00830; Supremo Tribunal Federal/DF, 12

Turma, Agravo regimental no recurso extraordinario n. 478136-MG, Relator: Ministro Sepulveda

Pertence, Recurso: N&o provido, Decisdo: Unanime, J.: 14 nov. 2006, Dados da publicacdo: DJ

07 dez. 2006 PP-00049, EMENT VOL-02259-05 PP-00954, RTJ VOL-00202-01 PP-00376;

Supremo Tribunal Federal/DF, 22, Turma, Agravo regimental no recurso extraordinario n. 259508-

RS, Relator: Ministro Mauricio Corréa, Recurso: Nao provido, Decisdo: Unanime, J.: 08 ago.

2000, Dados da publicacao: DJ. 16 fev. 2001 PP-00137, EMENT VOL-02019-05 PP-00878.

Cf. Supremo Tribunal Federal/DF, 12 Turma, Agravo regimental no agravo de instrumento n.

640272-DF, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, Recurso: N&o provido, Decisdo: unanime, J.:

2 out. 2007, Dados da publicacdo: DJe -134, DIVULG 30 out. 2007, PUBLIC 31 out. 2007, DJ 31

out. 2007 PP-00086, EMENT VOL-02296-09 PP-01890.
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diferentes instancias comecaram a admitir que o referido controle ndo se
subsumisse apenas a verificacdo dos pressupostos objetivos de legalidade e
legitimidade, mas sim, sobre a propria esséncia dos atos.?®® Assim, tem-se o julgado
proferido pelo STJ, no recurso especial, no qual funcionou como relatora a Ministra

Eliana Calmon, em que ficou assente:

1. Na atualidade, a Administracédo Publica esta submetida ao império da lei,
inclusive quanto a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo.

[--]

3. O Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos
da administracdo, pois pode analisar, ainda, as raz6es de conveniéncia e
oportunidade, uma vez que essas razdes devem observar critérios de
moralidade e razoabilidade.**

Ademais, o julgado acima deixa evidente o rompimento de paradigmas
ocorrido nos ultimos anos, valendo a transcricdo de parte do voto da relatora do

recurso, Min. Eliana Calmon:

Ao longo de varios anos, a jurisprudéncia havia firmado o entendimento de
gue os atos discricionarios eram insusceptiveis de apreciacdo e controle
pelo Poder Judiciério.

[...]

O controle dos atos administrativos, mormente os discricionarios, onde a
Administracdo dispGe de certa margem de liberdade para pratica-los, €
obrigagdo cujo cumprimento ndo pode se abster o Judicidrio, sob a
alegacao de respeito ao principio da Separagdo dos Poderes, sob pena de
denegacéo da prestacéo jurisdicional devida ao jurisdicionado.

Como cedico, a separacdo das funcbes estatais, prevista, inicialmente, por
Rosseuau e aprimorada por Montesquieu, desde que se concebeu o
sistema de freios e contrapesos, no Estado Democratico de Direito, tem se
entendido como uma operacao dinamica e concertada.

Explico: As funcBes estatais, Executivo, Legislativo e Judiciario ndo podem
ser concedidas de forma estanque. Sao independentes, sim, mas, até o
limite em que a Constituicdo Federal imp&e o controle de uma sobre as
outras, de modo que o poder estatal, que, de fato, € uno, funcione em
permanente auto-controle, fiscalizagéo e equilibrio.*®

263 ASSUNCAO, Matheus Carneiro. O controle judicial dos atos administrativos discricionarios & luz
da jurisprudéncia do STF e do STJ . Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1078, 14 jun. 2006.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8508>. Acesso em: 10 jun. 2009.

264 Cf. Superior Tribunal de Justica/DF, 22. Turma, Recurso especial n. 429570-GO, Relatora: Ministra
Eliana Calmon, Recurso: provido. Decisdo: Por maioria de votos, J.: 11 nov. 2003, Dados da
publicacdo: DJ 22 mar. 2004 p. 277, RMP vol. 25 p. 453, RSTJ vol. 187 p. 219.

285 Cf. Superior Tribunal de Justica/DF, 22. Turma, Recurso especial n. 429570-GO, Relatora: Ministra
Eliana Calmon, Recurso: Provido. Decisdo: Por maioria de votos, J.: 11 nov. 2003, Dados da
publicacdo: DJ 22 mar. 2004 p. 277, RMP vol. 25 p. 453, RSTJ vol. 187 p. 219.




qual se afirmou que:

O posicionamento supra ndo diverge do que apregoa a Corte Suprema, na

A anistia é ato politico, concedido mediante lei, assim da competéncia do
Congresso e do Chefe do Executivo, correndo por conta destes a avaliacdo
dos critérios de conveniéncia e oportunidade do ato, sem dispensa,
entretanto, do controle judicial, porque pode ocorrer, por exemplo, desvio do
poder de legislar ou afronta ao devido processo legal substancial (CF, art.
59, LIV).**®

Ainda, com propriedade ha que se citar a decisdo ventilada pelo Supremo

Tribunal Federal, ao tratar da incidéncia do controle judicial sobre os atos

discricionarios, conforme se vislumbra abaixo:

(...) o principio da motivagdo dos atos administrativos, inclusive os
chamados atos discricionarios, cujo carater ndo os torna absolutamente
imunes ao controle jurisdicional, porquanto ao Poder Judiciario cumpre o
exame tanto dos motivos que servem de pressuposto ao ato como a sua
finalidade. Com efeito, a andlise do conteddo dos atos chamados de
discricionarios ndo se ha de esquivar o Judiciario, porque somente ha
discricionariedade quando a lei d4& margem a formulacdo de ‘juizos de
oportunidade’, fora desta hipétese, qualquer agente publico deve obediéncia
a legalidade, como discorre, com acerto, Eros Roberto Grau: 'O exercicio,
pela Administracédo, da auténtica discricionariedade ¥ formulagdo de juizo
de oportunidade, que apenas podera exercitar quando norma valida a ela
atribuir essa faculdade % nado esta sujeito ao controle do poder judiciario,
salvo quando esse exercicio consubstancie desvio ou abuso de poder ou de
finalidade. Dai por que, embora o controle da discricionariedade apenas se
justifigue quando tal ocorra, o seu exame, pelo judiciario, sempre se impde.
Por isso demite-se de seu dever, afrontando o direito, 0 juiz que
liminarmente recuse o exame de ato discricionario, embora deva, apés esse
exame, se, em determinado caso, apurar a inocorréncia de desvio ou abuso
de poder ou de finalidade, abster-se de controlar (no sentido de questionar a
sua correcdo) o ato.” Da mesma forma, esse colendo Supremo Tribunal
Federal acolheu a tese do controle judicial dos atos discricionarios,
conforme extrai-se das palavras do Ministro Marco Aurélio: ‘Na diccao
sempre oportuna de Celso Anténio Bandeira de Mello, mesmo nos atos
discricionarios ndo ha margem para que a administracdo atue com
excessos ou desvios ao decidir, competindo ao Judiciario a glosa cabivel
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Cf. Supremo Tribunal Federal/DF, Tribunal Pleno, ADI 1231-DF, Relator: Ministro Carlos Velloso,

Adi improcedente, Decisdo: Por maioria de votos, J.: 15 dez. 2005, Dados da publicagdo: DJ 28 abr.
2006 PP-00004, EMENT VOL-02230-01 PP-00049.



(Discricionariedade e Controle Judicial).”*®’

Enfim, a partir dessas consideracg8es é de todo Gtil observar como os tribunais
vém enfrentando a questdo pertinente a ndo concessao de medicamentos pelo
Poder Publico a pessoas mais carentes ou que possuem alguma doenca grave ou
rara.

Assim, para dar inicio a esse estudo traz-se a baila o agravo de instrumento
interposto perante o Tribunal de Justica do Parana, onde ganhou destaque a defesa

do direito a saude, tal como descrito a seguir:

ApGs instrucdo do feito, sobreveio a deciséo de fls. 96/105, através da qual
julgou procedente a pretensdo deduzida pelo autor e, por corolario, condenou
0 réu a fornecer o medicamento pleiteado, enguanto dele necessitar,
conforme prescricdo médica.

[...] Ao Poder Judicidrio cabe estar atento ao cumprimento das politicas
publicas do Estado, devendo tutelar os direitos dos cidaddos, reparando
injusticas e falhas da Administracdo Publica, notadamente guando lhe é
negado o0 acesso a saude e, por conseqiéncia, a vida.

Por outro lado, apenas para que ndo haja davida, ndo se ha falar em indevida
ingeréncia do Poder Judiciario nos negécios da Administragao Publica.
Segundo José Afonso da Silva, ‘a_saude, como direito publico subjetivo,
representa_ uma prerrogativa juridica indisponivel assequrada a generalidade
das pessoas e é decorréncia indissociavel do direito fundamental a vida, que
constitui_a fonte primaria de todos os demais bens juridicos, devendo ser
resquardada _de modo concreto e efetivo, na forma prevista pela Carta
Constitucional, regendo-se pelos principios da universalidade e da igualdade
de acesso as acfes e servicos que a promovem, protegem e recuperam’ (in
"Curso de Direito Constitucional Positivo", Ed. Malheiros, 19.2 edicdo, 2001,
pag. 808). [...] lll - Isto posto, com fulcro no art. 557 do CPC, NEGO
SEGUIMENTO ao apelo civel, por ser manifestamente improcedente e estar
em_confronto_com_a jurisprudéncia _dominante desta Corte e do Superior
Tribunal de Justica. (grifo ndo presente no original).”

Porém, também néo da para fechar os olhos as decisdes que nem sempre
caminha no mesmo ritmo ditado pela Constituicdo Federal, como se vé no seguinte

trecho:

267, Supremo Tribunal Federal/DF, 22 Turma, Recurso extraordinario n. 131661-ES, Relator:

Ministro Marco Aurélio, Recurso: Nao conhecido, Decisdo: Unanime, J.: 26 set. 1995, Dados da
publicacdo: DJ 17 nov. 1995 PP-39209 EMENT VOL-01809-06 PP-01393.

Cf. Tribunal de Justica/PR, 42 Camara civel, Apelacdo n. 0579459-0, Comarca: Manoel Ribas,
Relatora: Desembargadora Lélia Samarda Giacomet, Revisora: Regina Afonso Portes, Recurso:
Negado seguimento, Decisdo: Monocratica, J.: 14 jul. 2009, Dados da publicacdo: DJ: 198 11
ago. 2009.
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Sob outro _enfoque, o direito subjetivo (& salde) ndo é contemplado pela
Constituicdo _como _sendo _absoluto e incondicionado. A prépria _norma
constitucional (art. 196) deixa claro tratar-se de um direito perfeitamente
vinculado ao acesso universal igualitario as acfes e servicos para_sua
promocao, protecdo e recuperacdo. E mais, em se tratando de dever do
Estado, que deve ser exercitado com base nos recursos previstos em
orcamento publico, fica insito seu condicionamento as regras de execucio
deste. Nao se pode impedir o Estado de padronizar as acbes de salde,
diante da diversidade de tratamentos existentes na medicina, pois com isto
visa dar um tratamento igualitario e universal aos pacientes em todo o
territério nacional. O Direito a saude ndo garante situacées individualizadas,
Como no presente caso, com o fornecimento de remédios excepcionais que
estdo fora das regras do Sistema Unico de Saude.

N&do se perca de vista que o paciente ndo comprovou ter procurado
tratamento nos moldes recomendados pelo SUS, ou que este ndo lhe
proporcionou qualquer melhora ou controle da enfermidade.

A conclusdo que se impOe é a de que esta caracterizada lesdo a ordem
publica e a ordem econdbmica. E ndo estando ameacado o direito social
fundamental a salde, resta determinar a suspensdo da liminar nos moldes
requeridos pelo Estado do Parana e do contido no artigo 4.° da Lei 8.437/92.
3. Diante do exposto, DEFIRO o pedido de suspensdo da execucdo de
liminar concedida nos autos da Acao Ordinaria n°® 412/2008, em tramite na
22, Vara Civel da Comarca de Paranavai. Esta decisdo deve ser mantida até
o transito em julgado da sentenca, nos termos do artigo 4.2, 8 9.°, da Lei
8.437/92. (grifo ndo presente no original).?*®

Logo, do pouco que foi exposto até 0 momento j4 é possivel perceber quao
polémico figura-se esse assunto nos tribunais. Afinal, inUmeros argumentos s&o
apontados ao Judiciario com o intuito de inviabilizar o acesso de determinadas
pessoas aos medicamentos necessarios, um deles se infere do agravo de

instrumento interposto pelo Estado do Parana:

O Ministério Publico do Parana, adiante identificado como "agravado",
ajuizou acdo civil publica buscando o cumprimento de obrigacdo de fazer
em face do Estado do Parand, adiante identificado como "agravante",
consistente na compra do medicamento "Toxina Butolinica Tipo A" & menor
Poliana Karoline Macceo, portadora de "Paralisia Cerebral Diplégica
Espastica”, com CID G801, associado a fisioterapia e hidroterapia, visto que
o referido medicamento é de alto custo e a familia da paciente ndo possui
condicdes financeiras para adquiri-lo, além de o referido tratamento nao
estar sendo disponibilizado pelo SUS (fls. 23/40). [...]. O agravante sustenta,
em suas razdes recursais, que a maneira como o art. 196 da CF vem sendo
aplicado "excede os limites da obrigacdo do Estado estabelecido pelo
constituinte, qgue ndo pretendeu criar um sistema inviavel"; que o Poder
Judiciario ndo pode desconsiderar os limites dessa norma determinados pe-

269 ¢ Tribunal de Justica/PR, Orgéo Especial, Suspenséo de liminar na ac&o ordinaria n. 412/2008,
Comarca: Paranavai, Relator: Desembargador J. Vidal Coelho, Recurso: Deferido, Deciséo:
Monocrética, J.: 7 nov. 2008, Dados da publicagdo: DJ: 7745.



la Politica Nacional de Saude Pdblica, (...). (grifo ndo presente no
original).””®

Nota-se que a intencdo do agravante foi sustentar que o artigo 196, da
Constituicdo Federal deve ser interpretado com restrigdes, salientando que precisam
ser observados o0s parametros estabelecidos pela Politica Nacional de Saude
Publica.

Além disso, ndo séo raras as decisfes e acérdaos em que o Poder Publico
obrigado a fornecer medicamentos procura esquivar-se desse COmMPromisso
aduzindo ilegitimidade do ente politico responsavel por fornecer o medicamento,
problema de orgcamento, lesdo ao principio da separacdo dos poderes, bem como,
falta de previsdo do remédio nos protocolos clinicos do Ministério da Saude,
impossibilidade do Poder Judiciario adentrar na analise do mérito do ato
administrativo, enfim, entre outros fatores comumente apontados.?’*

De qualquer forma, é importante ressaltar que a Corte Suprema do pais tem
firmado entendimento numa via diametralmente oposta aos 6bices levantados a
pouco, e isto pode ser facilmente verificado no agravo regimental no recurso
extraordinario sob n® 393.175-0, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello ao

manifestar que:

Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao

219 ¢f. Tribunal de Justica/PR, 52 Camara civel, Agravo de Instrumento n. 592.066-3-PR, Comarca:

Umuarama, Relator: Desembargador Adalberto Jorge Xisto Pereira, Recurso: Negado
seguimento, Decisdo: Monocratica, J.: 21 jul. 2009, Dados da publicagdo: DJ 194.

2L Cf. se constata nos seguintes acorddos: Supremo Tribunal Federal/DF, 12. Turma, Recurso
extraordindrio n. 256.327-7-RS, Relator: Ministro Moreira Alves, Recurso: Nao conhecido. Deciséo:
Unanime, J.: 25 jun. 2002, Dados da publicacdo: DJ.: 13 set. 2002 EMENTARIO n. 2082-3;
Tribunal de Justica/PR, Orgdo Especial, Suspensdo de liminar n. 539142-8, Comarca: Foz do
Iguacu, Relator: Desembargador J. Vidal Coelho, Recurso: Deferido, Decisdo: Monocrética, J.: 28
out. 2008, Dados da publicagdo:DJ: 7736; Tribunal de Justica/PR, 53 Camara civel, Agravo de
instrumento n. 592066-3, Comarca: Umuarama, Relator. Desembargador Adalberto Jorge Xisto
Pereira, Recurso: Negado seguimento, Decisdo: Monocratica, J.: 21 jul. 2009, Dados da
publicacdo: DJ: 194; Tribunal de Justica/Pr, Orgdo especial, Suspenséo de liminar n. 545024-2,
Comarca: Cianorte, Relator: Desembargador J. Vidal Coelho, Recurso: Deferido parcialmente,
Decisdo Monocratica, J.: 21 nov. 2008, Dados da publicacédo: DJ: 7760.



da presente causa (Pet 1.246/SC), entre proteger a inviolabilidade do
direito a vida e a saude, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel
assegurado a todos pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°, “caput”
e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essas prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez
configurado esse dilema — que razdes de ordem ético-juridica impdem ao
julgador uma s6 e possivel opgdo: aquela que privilegia o respeito
indeclinavel a vida e a salde humanas.

Cumpre néo perder de perspectiva que o direito plblico subjetivo a salde
representa prerrogativa indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela prépria Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econdmicas que visem a garantir, aos cidadaos, o
acesso universal e igualitario & assisténcia médico-hospitalar.?’

Ainda preceitua o referido relator:

O caréter programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que
tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro (JOSE
CRETELLA JUNIOR, “Comentarios & Constituicio de 1988, vol. VI11/4332-
334, item n. 181, 1993, Forense Universitaria) — ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel
dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que
determina a prépria Lei Fundamental do Estado.””®

A guisa de arremate assevera o Ministro Mello:

N&o basta, portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento
formal de um direito. torna-se essencial que, para além da simples
declaracgdo constitucional desse direito, seja ele integralmente respeitado e
plenamente garantido, especialmente naqueles casos em que o direito —
como o direito a salude — se qualifica como prerrogativa juridica que
decorre o poder do cidaddo de exigir, do Estado, a implementacdo de
prestacdes positivas impostas pelo préprio ordenamento constitucional.”

Seguindo os mesmo contornos apresenta-se o0 agravo regimental no recurso

extraordinario sob n® 554.088-0, em que:

Este Tribunal, no julgamento do RE n. 271.286 — AgR, Relator o Ministro
Celso de Mello, 22 Turma, DJ de 24.11.00, fixou entendimento no sentido de
gue o texto constitucional qualifica as acBes e servicos de saude como
prestacdes de relevancia publica (artigo 197), legitimando a atuagdo do

"2 cf. se destaca no julgado do Supremo Tribunal Federal/DF, 22 Turma, Agravo regimental no

recurso extraordinario n. 393.175-0-RS, Relator: Ministro Celso de Mello, Recurso: N&o provido,
Decisdo: Unanime, J.: 12 dez. 2006, Dados da publicacdo: DJ 02 fev. 2007 PP-00140, EMENT
VOL-02262-08 PP-01524.

2’3 bid. p. 1529-1530.

%" bid. p.1531.



Ministério Publico e do Poder Judiciario, nas hipéteses em que os 6rgaos
estatais ndo respeitem o preceito constitucional, frustrando-lhe a eficacia
juridico-social.?”

Devido a complexidade do tema em comento existem julgados que procuram

afastar o cunho discricionario dos atos administrativos, tal como transcrito abaixo:

(...) essa perspectiva mais abrangente, do enfoque constitucional dos
direitos e deveres envolvidos no caso concreto, afasta a discricionariedade
dos atos administrativos, permitindo a chamada "judiciabilidade das politicas
publicas."*"®

No mesmo norte apregoa o acérddo sob n® 30547 da lavra do relator

Adalberto Jorge Xisto:

O direito a vida e, de forma indissociavel, o direito & saude, sdo direitos
fundamentais garantidos constitucionalmente, nos arts. 5.° e 6.°, caput, da
Constituicdo Federal. Trata-se do direito primordial dos cidadaos, sem o
gual de nada servem as demais garantias constitucionais. Assim, ndo pode
ser admitida, sob qualquer justificativa, a negativa de fornecimento de
medicamento necessario a preserva-la. A sua realizagdo nao se refere a um
poder discricionario, e sim atuacéo administrativa vinculada.”’’

Por outro lado, se a questdo da ndo concessdo de medicamentos for
compreendida dentro da Otica da discricionariedade da Administracdo Publica, o
desfecho dessa relacdo sera outro, pois aqui hd o ingresso na seara da liberdade
conferida por lei ao administrador. Mas, esse ndo agir do agente publico também
encontra limites, pois “sempre que o mérito violar principios constitucionais, o

1278

Judiciario podera atuar. Nessa esteira cumpre ressaltar a arguicdo de

2’5 Cf. se constata no julgado do Supremo Tribunal Federal/DF, 22, Turma, Agravo regimental no

recurso extraordinario n. 554.088-0-SC, Relator: Ministro Eros Grau, Recurso: N&o provido,
Decisdo: Unanime, J.: 03 jun. 2008, Dados da publicagdo: DJe-112 DIVULG 19 jun. 2008 PUBLIC
20 jun. 2008, EMENT VOL-02324-06 PP-01237, RCJ v. 22, n. 142, 2008, p. 90-91.
26 Cf. Tribunal de Justica/PR, 52. Camara civel, Agravo de instrumento n. 0592066-3-PR, Comarca:
Umuarama, Relator: Desembargador Adalberto Jorge Xisto Pereira, Recurso: Negado seguimento,
Decisé@o: Monocrética, J.: 21 jul. 2009, Dados da publicacdo: DJ: 194.
Cf. Tribunal de Justica/PR, 42 Céamara civel, Apelagdo e reexame necessario n. 0386399-6-PR,
Comarca: Londrina, Relator: Desembargador Adalberto Jorge Xisto Pereira, Revisor: Abraham
Lincoln Calixto, Recurso: Nao provido, Decisdo: Unénime, J.: 14 abr. 2008, Dados da publicacéo:
DJ: 7605.
BICHARA, Barney. Atos administrativos. In: Aula telepresencial de direito administrativo
ministrada pelo curso praetorium, para a pos-graduagcao em ciéncias criminais. Curitiba, 04
abr. 2008.
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descumprimento de preceito fundamental n® 45, que reforca essa idéia nos

seguintes termos:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
"RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO). [..]
‘DESRESPEITO A CONSTITUICAO - MODALIDADES DE
COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO. - O
desrespeito a Constituigdo - O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer
mediante acdo estatal quanto mediante inércia governamental. A situacédo
de inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder
Puablico, que age ou edita nhormas em desacordo com o que dispde a
Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela se
acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um facere
(atuacdo positiva), gera a inconstitucionalidade por acdo. - Se o Estado
deixar de adotar as medidas necessdarias a realizacdo concreta dos
preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e
exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de
prestacao que a Constituicdo Ihe impds, incidira em violagdo negativa do
texto constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultara a
inconstitucionalidade por omissao, que pode ser total, quando é nenhuma a
providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida efetivada
pelo Poder Publico. A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior
ou em menor extensdo, a imposicdo ditada pelo texto constitucional -
gualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade politico-
juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a
Constituicdo, também ofende direitos que nela se fundam e também
impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade
dos postulados e principios da Lei Fundamental.’” (RTJ 185/794-796, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, Pleno) E certo que néo se inclui, ordinariamente,
no ambito das func¢bes institucionais do Poder Judiciario - e nas desta
Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de formular e de implementar
politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05,
1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, 0 encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no
entanto, embora _em bases excepcionais, podera atribuir-se _ao Poder
Judiciario, se e quando os 6érgdos estatais competentes, por descumprirem
0S _encargos _politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficicia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda gue
derivados de clausulas revestidas de conteddo programatico. [...] Ndo deixo
de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao
tema pertinente a "reserva do possivel" (STEPHEN HOLMES/CASS R.




SUNSTEIN, "The Cost of Rights", 1999, Norton, New York), notadamente
em sede de efetivacdo e implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de
sequnda__geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestacdes
estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais _e/ou
coletivas. E que a realizagéo dos direitos econdmicos, sociais e culturais -
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo - depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal
modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir,
considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivacdo do comando
fundado no texto da Carta Politica. Nao se mostrara licito, no entanto, ao
Poder Publico, em tal hipétese - mediante indevida manipulacdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar obstaculo artificial que
revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e
de inviabilizar o estabelecimento e a preservacado, em favor da pessoa e dos
cidadaos, de condicbes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir,
desse _modo, que a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigacées _constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade. Dai a correta ponderacao de ANA PAULA DE
BARCELLOS ("A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais”, p. 245-
246, 2002, Renovar): ‘Em resumo: a limitacdo de recursos existe e € uma
contingéncia que nao se pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta
ao_afirmar que algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como o
magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado,
ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para,
em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servicos, ou
qualquer outra politica publica, é exatamente realizar 0s objetivos
fundamentais da Constituicdo. A meta central das Constituicbes modernas,
e da Carta de 1988 em particular, pode ser resumida, como j& exposto, na
promocdo do bem-estar do _homem, cujo ponto de partida esta em
assegurar_as _condicdes de sua prépria_dignidade, que inclui, além da
protecdo dos direitos individuais, condicdes materiais minimas de
existéncia. Ao _apurar_os elementos fundamentais dessa dignidade (o
minimo__existencial), estar-se-d0 estabelecendo exatamente o0s alvos
prioritarios _dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se
podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em gue outros
projetos se devera investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orgamentarias, € capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel.’ [...] Ndo obstante a formulacéo
e a execugao de politicas publicas dependam de opges politicas a cargo
daqueles que, por delegacé@o popular, receberam investidura em mandato
eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformacdo do leqgislador, nem a de atuacdo do Poder
Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou
procederem com a clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a
eficacia_dos direitos sociais, econdbmicos e culturais, afetando, como
decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo
comportamento _governamental, aguele nulcleo intangivel consubstanciador
de um conjunto irredutivel de condicdes minimas necessarias a _uma
existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entéo,
justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo_ por
razbes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso
aos bens cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.




Extremamente pertinentes, a tal propésito, as observacdes de ANDREAS
JOACHIM KRELL ("Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na
Alemanha", p. 22-23, 2002, Fabris): "A constituicdo confere ao legislador
uma margem substancial de autonomia na definicdo da forma e medida em
gue o direito social deve ser assegurado, o chamado 'livre espaco de
conformacdao' [...]. Num sistema politico pluralista, as normas constitucionais
sobre direitos sociais devem ser abertas para receber diversas
concretizacdes consoante as alternativas periodicamente escolhidas pelo
eleitorado. A apreciacdo dos fatores econémicos para uma tomada de
decisdo quanto as possibilidades e aos meios de efetivacdo desses direitos
cabe, principalmente, aos governos e parlamentos. Em principio, o Poder
Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro Poder para
substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar
as opcbes legislativas de organizacdo e prestacdo, a ndo ser,
excepcionalmente, quando haja uma violacdo evidente e arbitraria, pelo
legislador, da incumbéncia constitucional. No entanto, parece-nos cada vez
mais necessaria a revisdo do vetusto dogma da Separacao dos Poderes em
relacdo ao controle dos gastos publicos e da prestacéo dos servigos basicos
no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se
mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional dos respectivos
preceitos constitucionais. A eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais a
prestacdes materiais depende, naturalmente, dos recursos publicos
disponiveis; normalmente, hd uma delegacdo constitucional para o
legislador concretizar o conteddo desses direitos. Muitos autores entendem
gue seria ilegitima a conformacao desse conteudo pelo Poder Judiciario, por
atentar contra o principio da Separacdo dos Poderes [...]. Muitos autores e
juizes ndo aceitam, até hoje, uma obrigacdo do Estado de prover
diretamente uma prestacéo a cada pessoa necessitada de alguma atividade
de atendimento médico, ensino, de moradia ou alimentacao. [...] A negacao
de qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na base dos Direitos
Fundamentais Sociais tem como conseqiiéncia a renuncia de reconhecé-los
como verdadeiros direitos. [...] Em geral, esta crescendo o grupo dagueles
gue consideram 0s principios constitucionais e as normas sobre direitos
sociais como fonte de direitos e obrigacées e admitem a intervencdo do
Judiciéric2)79em caso de omissdes inconstitucionais.” (grifo ndo presente no
original).

O assinalado nessa argiicdo reflete nada mais que uma sintonia com a
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal.

Portanto, resta evidenciado que independentemente do ato omisso do Poder
Pulblico caracterizar-se como vinculado ou discricionario, o reconhecimento judicial
da validade juridica da distribuicdo de medicamentos a pessoas que se enguadram
nas situacbes discriminadas linhas atrds, confere efetividade a preceitos

constitucionais (arts. 5% “caput”, e 196) e revela um gesto reverente e solidario de

219 cf. Supremo Tribunal Federal/DF, Medida cautelar em arglicdo de descumprimento de preceito

fundamental n. 45-DF, Relator: Ministro Celso de Mello, Recurso: Prejudicado, Deciséo:
Monocrdatica, J.: 29 abr. 2004, Dados da publicagcdo: DJ 04 mai. 2004 PP-00012, RTJ VOL-00200-
01 PP-00191.



apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada

possuem, a nao ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial

dignidade.?®

280 ¢, Supremo Tribunal Federal/DF, 22 Turma, Agravo regimental no recurso extraordinario n.

534.908-0-PE, Relator: Ministro Cezar Peluso, Recurso: N&o provido, Decisdo: Unanime, J.: 11 dez.
2007, Dados da publicagdo: DJe-031 DIVULG 21 fev. 2008 PUBLIC 22 fev. 2008, EMENT VOL-
02308-07 PP-01408, LEXSTF v. 30, n. 353, 2008, p. 267-272.



CONCLUSAO

Através da linha evolutiva desenhada verificou-se inicialmente a existéncia de
um Estado totalmente apartado de qualquer nocao de controle e limitaces legais.
Nesse periodo a discricionariedade era ampla, afinal, todo o poder convergia-se ao
monarca.

Superada a fase do Estado de Policia com o surgimento do Estado de Direito
deixou-se de lado aquela idéia de auséncia de limites dando-se lugar a uma atuacao
estatal sujeita aos ditames da lei. Ademais, esse agir dentro dos trilhos da legalidade
abriu caminhos para uma atividade administrativa vinculada e controlada.

J4 sob a égide do Estado Liberal de Direito a intervencdo do Estado na
sociedade era minima, para nao dizer nula, sobretudo na esfera da ordem
econbmica, mas de qualquer forma, a submissdo ao império da lei era uma das
marcas dessa fase.

Porém, o principio da legalidade vigente nessa época possuia um conteudo
diverso do atual, haja vista que a Administracdo era permitido fazer tudo o que a lei
ndo proibisse. Assim, ganhava espaco a discricionariedade administrativa, inclusive
essa atmosfera ainda se mostrava imune ao chamado controle jurisdicional.

Posteriormente, a luz do Estado de Direito Social a Administracdo Publica
adequou-se a um novo parametro, ou melhor, continuou atrelada ao principio da
legalidade, mas agora no sentido de que a Administracdo sO poderia fazer o que a
lei permitisse. Ademais, a discricionariedade comecou a ser compreendida como um
dever-poder limitado pela prépria lei.

Depois do periodo supra veio a lume o Estado Democratico de Direito, onde

reforcou-se o atrelamento da Administracdo Publica a lei em sentido formal, e



sobretudo, a sujeicdo a todos os principios previstos na Constituicdo Federal. Enfim,
essa Vvisao historica permitiu visualizar um significativo avanco do Estado na orbita
da Administracdo Publica em termos de controle e sintonia ao texto constitucional.

Contudo, para que a Administracdo manifeste sua vontade ela se utiliza de
certos meios, e um deles é o ato administrativo, cujo conceito embora ndo seja
ilustrado na legislacdo brasileira pode ser compreendido com base na doutrina
patria. Afinal, significados a este instituto ndo faltam, e daqueles que foram
apresentados extraiu-se que, em geral, o ato administrativo € aquele realizado pelo
Estado, ou por quem I|he faca as vezes, sob a regéncia do direito publico, e em
ambos os casos, com observancia a lei e aos principios, bem como passivel de
controle jurisdicional.

Além disso, levando-se em conta o estudo realizado acerca dos elementos do
ato administrativo ficou evidenciado que o carater discricionario recai
preponderantemente sobre o motivo e o objeto, uma vez que os demais
componentes do ato guardam estreita vinculacao a lei.

Para identificar o ato administrativo alguns atributos devem estar presentes,
quais sejam, a presuncao de legitimidade e veracidade, a imperatividade e a auto-
executoriedade. Todavia, essa assertiva ndo deve ser vista como uma verdade
suprema, posto que existem atos, por exemplo, de cunho permissionario e
autorizativos, em que a coercao nao é expressiva.

Fato é que essas qualidades peculiares ao ato administrativo fazem-se
necessarias ao bom desempenho da funcdo administrativa, porém isto ndo quer
dizer que o administrador publico tera passe livre para cometer abusividades.

Com efeito, a Administracdo Publica deve atuar nos limites da legalidade,

entretanto, esta afirmativa ha que ser entendida com ressalvas, pois, tendo em vista,



a impossibilidade do legislador disciplinar todas as situacdes faticas torna-se
relevante a margem de liberdade concedida ao agente publico, que muitos rotulam
de discricionariedade. Esta, por sua vez, pode revelar-se na norma juridica atingindo
a sua hipotese, o seu comando e a sua finalidade.

Afora as circunstancias apontadas acima a discricionariedade abarca as
etapas de formacdo do ato administrativo, no entanto, neste topico ficou claro que o
aspecto discricionario concentra-se na avaliacdo dos motivos e na consolidacado do
objeto.

Uma outra forma de manifestacdo da discricionariedade é nos elementos do
ato administrativo, que conforme dito linhas atras atinge o motivo e o objeto.

Em que pese, esse estudo sobre o campo de abrangéncia da
discricionariedade importa destacar que a distincdo entre os atos vinculados e
discricionarios € uma classificacdo de fins puramente didaticos, uma vez que a
doutrina patria € unissona em reconhecer a inexisténcia de atos totalmente
discricionarios.

Entretanto, ndo ha como olvidar que no cenario da Administracdo Publica,
qualquer que seja a natureza do ato administrativo, 0 agente publico deve orientar
toda a sua conduta nos principios encartados na Constituicdo Federal de 1988, a
comecar pelos que estdo expressamente dispostos no artigo 37, “caput”.

Uma outra questao bastante emblematica referente aos atos administrativos
vinculados e discricionarios diz respeito ao alcance do controle jurisdicional.

N&o pairam duvidas de que em ambos 0s casos o judiciario pode exercer o
controle, a diferenca é que nos atos vinculados trata-se de um exame amplo,

enguanto que nos atos discricionarios fica restrito aos aspectos da legalidade.



Todavia, de uns tempos para ca a doutrina e a jurisprudéncia brasileira deram
alguns retoques nessa materia.

A corrente tradicionalista que defende a intangibilidade do controle
jurisdicional do mérito do ato alega que a abertura desse tipo de analise pelo
Judiciario pode acarretar a violacdo ao principio da separacédo de poderes. Ao passo
que, a doutrina mais moderna firma-se no sentido de que a propria Constituicao
Federal, no artigo 5% inciso XXXV apregoa que a lei ndo excluird da apreciacéo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Logo, dentro dessa Otica o controle
judicial sobre o mérito torna-se plausivel.

Além disso, os defensores dessa tese suscitam outro argumento, cujo
fundamento encontra guarida em mais um principio, denominado de juridicidade.
Este ultrapassa o contetudo do principio da legalidade, & medida que permite que o
controle jurisdicional ndo se restrinja apenas ao exame da conformidade do ato com
a lei em sentido estrito, pois se exige mais do que isso, ou seja, O respeito aos
principios juridicos, constitucionais e demais formas de expressao juridica.

Diante dessa quebra de paradigma de que o mérito do ato administrativo é
isento de controle judicial ganharam destaques as teorias do desvio de finalidade,
dos motivos determinantes e a principiolégica, baseada no principio da juridicidade.

Ademais, procurando atribuir um tom pratico as questdes introduzidas nesse
trabalho foram colacionados alguns julgados no tocante a ndo concessao de
medicamentos pelo Poder Publico.

Esse assunto tem sido discutido por diversos especialistas, pois chamou a
atencao do Presidente do Supremo Tribunal Federal o grande niumero de ac¢des que

estdo sendo postuladas com relacéo a este problema.



Entdo, a partir da analise jurisprudencial foi possivel constatar que o0s
argumentos apontados pelo Poder Publico para desobrigar-se ao dever de fornecer
0os medicamentos, via de regra, ndo prosperam quando se esta diante do direito a
saude, e principalmente, se a violagdo deste puder ocasionar uma lesdo ao direito a
vida.

Enfim, por tudo que foi exposto, insta registrar que o presente estudo nao
tinha e frise-se ndo tem a intencdo de descartar toda a doutrina tradicionalista
seguida até hoje pelos juizes, e demais operadores do direito, pois a pretenséo
desse trabalho foi demonstrar que o direito administrativo, e particularmente a
matéria referente ao meérito dos atos administrativos discricionarios, mais do que em
outros periodos da histéria estdo sendo repensados e reformulados para nao
ficarem equidistantes dos ditames da Constituicdo Federal.

Afinal, a luz do principio da juridicidade entram em cena todas as normas e
principios que compdem o sistema juridico, de modo que dentro da faixa de
liberdade conferida pela lei, se o administrador publico vier a praticar um ato que
afronte o referido sistema, esta situacéo podera ser levada a juizo pelo administrado
lesionado, afim de que seja realizado o controle meritorio daquele ato, ndo ficando
mais 0s magistrados, desembargadores e ministros adstritos apenas aos aspectos
da legalidade.

Portanto, é incontestavel que a tendéncia é a ampliacdo do controle sobre os
atos administrativos, mas € preciso cautela, ou melhor restabelecer um equilibrio
entre os Poderes, pois se 0 Judiciario ao ser provocado sempre desconfigurar o que
foi determinado pelo Executivo, isto ao invés de instigar o administrador a refletir

sobre o seu modo de atuar podera acarretar uma dinamica inversa, na qual o



descomprometimento com o interesse dos seus administrados tornar-se-a aviltante,

sobrecarregando-se novamente o Judiciario.
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mesmo porque € da natureza da anistia beneficiar alguém ou a um grupo de
pessoas. Cabimento da acdo direta de inconstitucionalidade. Il. - A anistia, que
depende de lei, é para os crimes politicos. Essa é a regra. Consubstancia ela ato
politico, com natureza politica. Excepcionalmente, estende-se a crimes comuns,
certo que, para estes, ha o indulto e a graca, institutos distintos da anistia (CF, art.
84, XII). Pode abranger, também, qualquer sancéo imposta por lei. lll. - A anistia &
ato politico, concedido mediante lei, assim da competéncia do Congresso e do
Chefe do Executivo, correndo por conta destes a avaliacdo dos critérios de
conveniéncia e oportunidade do ato, sem dispensa, entretanto, do controle judicial,
porque pode ocorrer, por exemplo, desvio do poder de legislar ou afronta ao devido
processo legal substancial (CF, art. 5°, LIV). IV. - Constitucionalidade da Lei 8.985,
de 1995. V. - ADI julgada improcedente. ADI 1231-DF, Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil e Presidente da Republica, Congresso Nacional. Relator:
Ministro Carlos Velloso. DJ, 15 dez. 2005. DJ: 28 abr. 2006 PP-00004, EMENT VOL-
02230-01 PP-00049. Voto vencedor: Ministro Carlos Velloso e voto vencido: Marco
Aurélio, Carlos Britto e Sepulveda Pertence.



. CONSTITUCIONAL. SEPARACAO DOS PODERES. POSSIBILIDADE DE
ANALISE DE ATO DO PODER EXECUTIVO PELO PODER JUDICIARIO. DECISAO
BASEADA NA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL LOCAL. REEXAME DE
MATERIA FATICA E INTERPRETACAO DE CLAUSULAS EDITALICIAS. SUMULAS
279, 280 E 454. AGRAVO IMPROVIDO. | - Cabe ao Poder Judiciario a analise da
legalidade e constitucionalidade dos atos dos trés Poderes constitucionais, e, em

vislumbrando macula no ato impugnado, afastar a sua aplicacéo. Il - O acérdéo
recorrido dirimiu a questdo dos autos com base na legislacdo infraconstitucional
local aplicavel a espécie. Incidéncia da Sumula 280 desta Corte. Ill - O exame de

matéria de fato e a interpretacdo de clausulas editalicias atrai a incidéncia das
Sumulas 279 e 454 do STF. IV - Agravo regimental improvido. Agravo regimental no
agravo de instrumento n. 640272-DF. Distrito Federal e Neima Soares Pires Bezerra
(e outros). Relator: Ministro Ricardo Lewandowiski. DJ, 2 out. 2003. DJe: -134,
DIVULG 30 out. 2007, PUBLIC 31 out. 2007, DJ 31 out. 2007, PP-00086, EMENT
VOL-02296-09, PP-01890.

. PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA MANIACO-
DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO —
PESSOAS DESTITUIDAS DE REURSOS FINANCEIROS — DIREITO A VIDA E
ASAUDE — NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE
CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL —
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR
DE PESSOAS CARENTES — DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF. ARTS.
5°, “CAPUT", E 196) — PRECEDENTES (STF) — ABUSO DO DIREITO DE
RECORRER - IMPOSIQAO DE MULTA — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.
Agravo regimental no recurso extraordinario n. 393.175-0-RS. Estado do Rio Grande
do Sul e Luiz Marcelo Dias (e outros). Relator: Ministro Celso de Mello. DJ, 12 dez.
2006. DJ: 02 fev. 2007 PP-00140, EMENT VOL-02262-08 PP-01524.

. Pessoa carente portadora de doenga de origem neurologica. Lei 9.908/93 do
Estado do Rio Grande do Sul. — Esta Primeira Turma, ao julgar o RE 242.859,
relativo a caso analogo ao presente que diz respeito a doenca de origem
neurologica, assim decidiu: ‘ADMINISTRATIVO. ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL. DOENTE PORTADORA DO VIRUS HIV, CARENTE DE RECURSOS
INDSIPENSAVEIS A AQUISICAO DOS MEDICAMENTOS DE QUE NECESSITA
PARA SEU TRATAMENTO. OBRIGAQAO IMPOSTA PELO ACORDAO AO
ESTADO. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 5°, |, E 196 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. Deciséo que teve por fundamento central dispositivo de lei (art. 1° da Lei
9.908/93) por meio da qual o proprio Estado do Rio Grande do Sul, regulamentando
a norma do art. 196 da Constituicdo Federal, vinculou-se a um programa de
distribuicdo de medicamentos a pessoas carentes, nao havendo, por isso, que se
falar em ofensa aos dispositivos constitucionais apontados. Recurso nao conhecido.’
Dessa decisdo nao divergiu o acordao recorrido. Recurso extraordinario nao
conhecido. Recurso extraordinario n. 256327-7-RS. Estado do Rio Grande do Sul e
Antonio Martinelli. Relator Ministro Moreira Alves. DJ, 25 jun. 2002. DJ.: 13 set. 2002
EMENTARIO n. 2082-3.



RECURSO EXTRAORDINARIO - PRESSUPOSTO ESPECIFICO DE
RECORRIBILIDADE. A parte sequiosa de ver o recurso extraordinario admitido e
conhecido deve atentar ndo sO para a observancia aos pressupostos gerais de
recorribilidade como também para um dos especificos do permissivo constitucional.
Longe fica de vulnerar o artigo 6., paragrafo unico, da Constituicdo de 1969 acordao
em que afastado ato administrativo praticado com abuso de poder, no que revelou
remocao de funcionario sem a indicacdo dos motivos que estariam a respalda-la. Na
diccdo sempre oportuna de Celso Antonio Bandeira de Mello, mesmo nos atos
discricionarios ndo ha margem para que a administracdo atue com excessos ou
desvios ao decidir, competindo ao Judiciario a glosa cabivel (Discricionariedade e
Controle judicial). Recurso extraordinario n. 131661-ES. Estado do Espirito Santo e
Vera Lucia de Paula Borges. Relator: Ministro Marco Aurélio. DJ, 26 set. 1995. DJ:
17 nov. 1995 PP-39209 EMENT VOL-01809-06 PP-01393.

1. RECURSO. Extraordinario. Inadmissibilidade. Fornecimento de
medicamentos. Direito a saude. Jurisprudéncia assentada. Auséncia de razdes
novas. Decisdo mantida. Agravo regimental improvido. Nega-se provimento a agravo
regimental tendente a impugnar, sem raz0es novas, decisdo fundada em
jurisprudéncia assente na Corte. 2. RECURSO. Agravo. Regimental. Jurisprudéncia
assentada sobre a matéria. Carater meramente abusivo. Litigancia de ma-fe.
Imposicdo de multa. Aplicacdo do art. 557, § 2°, cc. arts. 14, Il e lll, e 17, VII, do
CPC. Quando abusiva a interposicdo de agravo, manifestamente inadmissivel ou
infundado, deve o Tribunal condenar o agravante a pagar multa ao agravado.
Agravo regimental no recurso extraordinario n. 534.908-0-PE. Estado de
Pernambuco e Vanildo Gongalves de Oliveira. Relator: Ministro Cezar Peluso. DJ, 11
dez. 2007. DJe: -031 DIVULG 21 fev. 2008 PUBLIC 22 fev. 2008, EMENT VOL-
02308-07 PP-01408, LEXSTF v. 30, n. 353, 2008, p. 267-272.
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