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INTRODUCAO

Neste trabalho buscou-se analisar as
possibilidades de controle dos atos administrativos
discricionarios por parte do Poder Judicidrio com base nos
principios da razoabilidade e proporcionalidade.

A importancia do tema evidencia-se na
investigagdo acerca da possibilidade de controle de legitimidade
da Administracao Publica, com base na distingdo entre o mérito
administrativo, controlavel judicialmente, e o puro mérito
administrativo, intangivel pelo Poder Judiciario.

No que tange a aplicacdo dos principios,
enseja controvérsias o controle dos atos administrativos com
base em suas proposi¢des de razoabilidade e proporcionalidade
especificamente no que se refere aos atos administrativos
discricionarios, em que o legislador deixou ao administrador a
possibilidade de, conforme a oportunidade e a conveniéncia,
escolher a conduta a ser adotada.

Os atos administrativos discricionarios,
sujeitam-se ao controle judicial, tanto em relacdo ao elemento
competéncia, sempre previsto em lei, quanto para apreciar se a
discricionariedade nao ultrapassou os limites, transformando-se
em arbitrariedade.
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Outrossim, o ponto que traz maiores
dissondncias entre os juristas ¢ quanto a possibilidade, bem
como quanto aos limites, de ingeréncia do Poder Judiciario nas
decisdes administrativas em que ao administrador foram
concedidas varias possibilidades de escolhas, todas elas
legitimas.

Ao abordar o tema, os administrativistas
buscam realcar o poder conferido ao Judicidrio para avaliar a
legalidade e a legitimidade dos atos administrativos, sem
contudo, imiscuir-se no puro mérito administrativo conferido ao
administrador publico.

Para elucidar sobre a possivel atuagdo do
Poder Judicidrio no controle dos atos administrativos
discricionarios objetivou-se, especificamente, conceituar o ato
administrativo, elencando suas classificacoes mais relevantes,
analisar a questdo da discricionariedade administrativa,
abordando o mérito administrativo e buscar possiveis limites ao
poder discricionario do administrador publico, com base nos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Neste jaez, o primeiro capitulo cuida do ato
administrativo com fundamento em diversos conceitos, dos
quais ressaem oOs seguintes aspectos que o caracterizam: €
praticado por autoridade administrativa  competente;
observancia de forma definida; supremacia do Poder Publico;
visam a producdo de efeitos juridicos em atendimento ao
interesse publico.

Ademais, o capitulo inicial abrange os
eclementos, os atributos ¢ a classificacio dos atos
administrativos. Abarca também as formas pelas quais os atos
administrativos sdo extirpados do mundo juridico, apresentando
os institutos da extin¢do, invalida¢do e revogagdo dos atos

12
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administrativos.

O segundo capitulo trata da discricionariedade
administrativa a luz do principio da legalidade, vez que o ato
discricionario advém de liberdade conferida pelo legislador ao
administrador para que este atue diante do caso concreto
segundo critérios de conveniéncia e oportunidade.

Além disso, o segundo capitulo engloba a
discricionariedade administrativa na norma juridica, nos
elementos do ato administrativo e nos conceitos juridicos
indeterminados, perseguindo uma possivel distingdo entre
discricionariedade e interpretagdo. Encerra tratando dos limites
que recaem sobre o ato discricionario.

O terceiro capitulo explicita a fungdo dos
principios, sobretudo os da proporcionalidade e razoabilidade,
como limites a atuagao discricionaria da Administragao. Elucida
as bases constitucionais destes principios como instrumentos de
ponderagdo de valores, interesses e bens, sempre com vistas a
satisfacdo do interesse publico.

Ademais, o capitulo final aborda alguns
julgados nos quais os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade figuraram como parametros para a corre¢ao
de atos administrativos.

Cumpre ressaltar, ainda, que na elaboragdo
deste trabalho foi utilizado o método dedutivo, vez que
fundamentou-se na identificacdo de premissas gerais,
compiladas em diversas obras juridicas, e na aplicagdo destas ao
tema em analise.

O tipo de pesquisa adotado foi a bibliografica,
consubstanciada na utilizacdo de referéncias tedricas,

13
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especificamente livros, artigos cientificos e jurisprudéncias
publicadas.
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CAPITULO I
ATOS ADMINISTRATIVOS

1.1. Atos juridicos e atos administrativos

O ato administrativo ¢ uma espécie de ato
juridico, porquanto a vontade emitida pelos agentes da
Administragdo Publica constitui uma declaragdo que produz
efeitos juridicos.

Em que pesem as semelhangas, o ato
administrativo tem aspectos, no que toca as condi¢des de sua
producao e eficacia, que o individualizam em relacdo aos
demlais atos juridicos.

1.2. Conceito

O conceito de ato administrativo ndo ¢
unanime entre os estudiosos do assunto, pois trata-se de uma
compilacdo didatica em que cada doutrinador ressalta os
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aspectos que lhe parecem essenciais.’

Entretanto, exsurgem caracteristicas que
marcam presenga nos mais variados conceitos de ato
administrativo, quais sejam: ¢ praticado por autoridade
administrativa competente; observancia de forma definida;
supremacia do Poder Publico; visa a produgdo de efeitos

juridicos em atendimento ao interesse publico.

Neste sentido, ¢ pertinente colacionar o
conceito de Hely Lopes Meirelles:

Ato administrativo é toda manifesta¢do unilateral
de vontade da Administracdo Publica que, agindo
nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir,
resguardar, transferir, modificar, extinguir e
declarar direitos, ou impor obrigacées aos
administrados ou a si propria.?

J& a doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di
Pietro introduz no conceito de ato administrativo a sujei¢ao ao
controle do Poder Judiciario. Assim, define ato administrativo
como “a declaragdo do Estado ou de quem o represente, que

1 Celso Antdnio Bandeira de Mello, em sua obra Manual de Direito

Administrativo, p. 351, pontifica: Sendo este o processo logico de
formagdo dos conceitos que ndo foram antecipadamente elaborados pela
lei como produto pronto e acabado, pode-se entender porque ha certa
liberdade na composicdo deles e porque sdo variaveis conforme o
doutrinador que os propoe, sem que disto redunde, necessariamente, 0
carater erroneo de um dos conceitos postos em conflito.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo
Paulo: Malheiros, 35* edi¢do, 2009, p.152.
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produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob
regime de direito publico e sujeita a controle pelo Poder
Judicidario.”

Também no escolio de Celso Antonio
Bandeira de Mello, o ato administrativo subjuga-se a apreciagao
do Poder Judiciario quanto a legitimidade, verbis:

(...) € possivel conceituar ato administrativo como
a manifesta¢do de vontade do Estado ou de quem
lhe faca as vezes — como, por exemplo, um
concessionario de servi¢o publico, no exercicio de
prerrogativas publicas, manifestada mediante
providéncias juridicas complementares da lei a
titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle
de legitimidade por 6rgdo jurisa’icional.4

Neste mesmo sentido, José Roberto Pimenta
Oliveira, apos discorrer sobre a atuacdo da Administragao
Publica na protegdo dos interesses publicos concretos, assim
define ato administrativo:

(...) a declaracdo juridica unilateral, produzida
pelo Estado, ou por quem lhe faga as vezes, em
cumprimento de lei, no exercicio de poder publico,
na busca da satisfagdo de interesse publico

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao
Paulo: Atlas, 20* edi¢do, 2007, p. 181.

4 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 19% edi¢ao, 2005, p. 358.

17
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concreto, sujeita a controle jurisdicional.®

1.3. Elementos

O ato administrativo apresenta alguns
elementos, também denominados como requisitos de validade®,
considerados essenciais a sua formagao e cuja auséncia implica
em invalidade.

Os eclementos elencados pela maioria dos
doutrinadores, previstos implicitamente no art. 2° da Lei n°
4.717/65, que cuida dos vicios dos atos administrativos, sdo:
competéncia, objeto, forma, motivo e a finalidade.

5 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade no Direito Administrativo Brasileiro, p.
328. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

6 Nesse aspecto, José dos Santos Carvalho Filho, em sua obra
Manual de Direito Administrativo, 21* edi¢do, pp. 99-100,
pondera: Reina grande controvérsia sobre a nomenclatura a ser
adotada em relagdo aos aspectos do ato que, ausentes, provocam
a sua invalidagdo. Alguns autores empregam o termo “elementos”,
ao passo que outros preferem a expressdo ‘‘requisitos de
validade”. Na verdade, nem aquele termo nem esta expressdo nos
parecem satisfatorios. “Elemento” significa algo que integra uma
determinada estrutura, ou seja, faz parte do “ser” e se apresenta
como pressuposto de existéncia. “Requisito de validade”, ao revés,
anuncia a exigéncia de pressupostos de validade, o que so ocorre
depois de verificada a existéncia.

18
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1.3.1. Competéncia

Competéncia corresponde ao conjunto de
atribuicdes legais que conferem ao agente administrativo
legitimidade para a pratica do ato. Nesse conceito estdo
englobados também os poderes implicitos, considerados
imprescindiveis a efetivacdo dos fins previstos pela norma
definidora da competéncia.’

Ressalte-se que a discriminacdo de
competéncias evita abusos por parte dos administradores
publicos, vez que limita o poder e racionaliza as técnicas
administrativas, objetivando a eficacia das atividades.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o
elemento competéncia deve ser substituido pelo termo sujeito,
“ja que a competéncia é apenas um dos atributos que ele deve
ter para a validade do ato; além de competente, deve ser capaz,

7 Neste jaez, a decisdo do Min. Celso de Mello no MS 26.547/ DJU
29.5.2007, cujo voto foi acolhido por unanimidade pelos demais
julgadores do STF, dispoe: (...) Com efeito, impende reconhecer,
desde logo, que_assiste, ao Tribunal de Contas, poder geral de
cautela. Trata-se de prerrogativa_institucional que decorre, por
implicitude, das a atribui¢oes que a Constitui¢do expressamente
outorgou a Corte de Contas.

Entendo, por isso mesmo, que o poder cautelar também _compée a
esfera de atribuigoes institucionais do Tribunal de Contas, pois se
acha instrumentalmente vocacionado a tornar efetivo o exercicio,
por essa Alta Corte, das multiplas e relevantes competéncias que
lhe foram diretamente outorgadas pelo proprio _texto da
Constituicdo da Republica. (...) - grifos no original
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nos termos do Cédigo Civil ™

A competéncia ¢ improrrogavel, pois o agente
incompetente nao torna-se legitimo para praticar o ato sendo por

determinagdo legislativa, bem como ¢ inderrogavel, pois nao
fica ao talante do 6rgdo que a detém transferi-la a outro.

Entretanto, em algumas hipoteses permite-se a
transferéncia, por delegacdo ou avocagdo, do exercicio de
determinada competéncia para outros sujeitos, desde que assim
permitam as normas reguladoras da Administragdo.’

1.3.2. Objeto

O objeto do ato administrativo € o seu proprio
conteudo. Traduz o efeito juridico imediato almejado pelo
agente que manifestou a vontade.

Entretanto, José Roberto Pimenta Oliveira
pontifica que “Cumpre, desde logo, afastar qualquer sinonimia

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. S&o
Paulo: Atlas, 20* edigdo, 2007, p. 187.

9 Exemplificativamente € oportuno citar, no ambito federal, o art. 12
do Decreto-Lei n® 200/67, que permite a delegacao de competéncia,
desde que indicadas com precisdo a autoridade delegante, a
autoridade delegada e as atribuigdes objeto de delegacdo. Ja a Lei
n® 9.784/99, que disciplina o processo administrativo na
Administracao Federal, estabelece, em seu art. 13, que é vedada a
delegacdo quando se tratar de atos de carater normativo, de decisao
de recurso administrativo ou quando as matérias sdo da
competéncia exclusiva do 6rgdo ou da autoridade.

20
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entre o conteudo e objeto do ato. (...). De um lado, enunciagdo
Jjuridica (conteudo), de outro lado, realidade sobre a qual incide
a prescricdo (objeto).”1°

Assim como no direito privado®!, a validade
do ato requer objeto licito, possivel e determinado.

1.3.3. Forma

A forma identifica-se com a maneira pela qual
o0 ato exterioriza-se. Por razdes de seguranga juridica e garantia
para o administrado e para a propria Administragdo, a regra € a
solenidade das formas.

Nao obstante, ¢ possivel que a Administragao
manifeste-se por outros meios, ressaltando-se a forma gestual,
como a atuagdo dos guardas de transito, através de palavras, por
exemplo os atos de policia de seguranga publica ou por meio de
sinais, dos quais sdo ilustrativos os semaforos e as placas de
transito.

Questao relevante no ponto em comento ¢é
acerca da invalidacdo dos atos administrativos quando
inquinados de vicios formais. Quanto a essa hipotese, os

10 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade no Direito Administrativo Brasileiro, p.
330. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

11 Em relagdo a invalidade do negécio juridico, quanto ao seu objeto,
o Codigo Civil assim dispde: Art. 166. E nulo o negécio juridico
quando: - omissis; II- for ilicito, impossivel ou indeterminavel o
seu objeto;
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estudiosos do assunto admitem a possibilidade de invalidacao
dos atos administrativos quando nao observarem a formalizagao,
que ¢ o modo especifico de apresentagcdo da forma.

A doutrina moderna tem apontado a
possibilidade de convalidagdo dos vicios formais, desde que
configurem meras irregularidades, ndo atinjam a
substancialidade do ato e ndo afetem os direitos dos
administrados. Neste sentido, ¢ pertinente colacionar a licdo de
Celso Antonio Bandeira de Mello, verbis:

E evidente, todavia, que tal “irregularidade” so se
caracteriza como tal quando uma formalizag¢do
falha ou de todo modo diversa daquela prevista
em lei seja, deveras, absolutamente irrelevante
para fins de garantia do administrado. Isto é,
quando o desvio do padrdo normativo ndo
implique diferenca alguma capaz de afetd-lo.
Importa, pois, para caracterizar o defeito do ato
como mero vicio de irregularidade que a adog¢do
de uma “formula” para expedir o ato ao invés
daquela que seria a propria tenha a mesma
publicidade prevista para esta; que as vias
recursais e oS prazos para insurgir-se seja
idéntico etc.'?

Nesse mesmo sentido, o art. 55 da Lei n°
9.784/99, que cuida do processo administrativo no ambito
federal, disciplina que a Administragdo Publica podera

12 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. S3o Paulo: Malheiros, 19* edicdo, 2005, pp. 383-
384.
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convalidar os atos administrativos que apresentarem defeitos
sanaveis, desde que ndo causem prejuizos a terceiros, bem como
ndo importem prejuizo ao interesse publico.

1.3.4. Motivo

O motivo do ato administrativo consiste nas
razdes que ensejam sua pratica. Pode ser: de direito,
correspondendo as hipoteses elencadas na lei e que possibilitam
a pratica do ato; ou de fato, que caracteriza a situa¢do concreta
que determinou a pratica do ato.

E apropriado ressaltar a diferenca, nem sempre
observada, entre motivo ¢ motivagao do ato.

r

O motivo € elemento constitutivo do ato
administrativo e caracteriza-se pela situagao de fato ou de direito
considerada pelo agente administrativo para deflagrar a pratica
do ato. J4 a motivagdo consubstancia-se na justificativa
apresentada pelo agente administrativo ao praticar o ato.

Neste aspecto, releva-se a discussdo acerca da
obrigatoriedade ou prescindibilidade da motivacdo dos atos
administrativos.

No escolio de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro®®, a motivacao do ato administrativo ¢ imprescindivel, por
constituir garantia para a Administra¢do e para o administrado

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo
Paulo: Atlas, 20* edi¢do, 2007, p. 196.
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no que toca ao controle da legalidade.

Celso Anténio Bandeira de Mello4,
corroborando este posicionamento, acrescenta que o Estado
Democratico de Direito, cujo poder emana do povo e assenta-se
na cidadania, exige que os cidaddos e, sobretudo, os
interessados, tenham direito de saber os fundamentos que
justificaram a prética do ato.

Noutro giro, José dos Santos Carvalho Filho®®
defende que a motivagdo do ato administrativo € dispensavel,
vez que que tal exigéncia ndo consta na Constituicdo e nem na
legislacdo infraconstitucional.

Entretanto, embora sem nenhuma previsao
legal especifica, ¢ fundamental que os atos administrativos
discricionarios apresentem motivacao a fim de permitir que o
administrado conhega as verdadeiras razdes que ensejaram a
pratica do ato. Caso contrario, considerando-se desnecessaria a
motivacdo, o ato discriciondrio seria arbitrario, pois o
administrador poderia agir com fins escusos sem receio de
qualquer controle por parte dos administrados.

Demonstrada a relevancia da motivagao do ato
administrativo discricionario, cumpre ainda ressaltar que o
administrador ndo pode motivar o ato valendo-se de termos
genéricos, sem nenhuma delimitagdo para o caso concreto, pois
isso impediria a Administragdo e o proprio administrado de

14 MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito
Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 19* edi¢ao, 2005, p. 374.

15 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 21% edi¢do, 2009, pp.
108-112.
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conhecer as verdadeiras razdes do ato.®

A andlise da motivagdo dos atos
administrativos guarda pertinéncia com a aplicacao da teoria dos
motivos determinantes e com a relagdo de congruéncia entre o
motivo e o resultado do ato, cuja andlise consta nos topicos
seguintes.

1.3.4.1. Dos motivos determinantes

A doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di
Pietro'’ traga as origens da teoria dos motivos determinantes,

que remonta a atuacdo do Conselho de Estado Francés no
controle dos atos administrativos.

Relata que inicialmente o Conselho de Estado
Francés atuava no controle apenas dos atos administrativos que
prejudicassem direitos individuais.

Posteriormente abarcou também o recurso por
excesso de poder, relacionado ao exame da finalidade do ato que,
mais adiante, englobou também a analise da legalidade em seus
varios aspectos, inclusive quanto aos motivos determinantes do

16 Nesse sentido, ¢ pertinente mencionar o acorddo do MS 9.944-DF,
de relatoria do Ministro do STJ, Teori Albino Zavascki, em que
ficou assentada a anula¢do de ato administrativo discricionario
fundamentado genericamente na cldusula de “interesse publico”.

17 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade
Administrativa na Constituicdo de 1.988. Sdo Paulo: Atlas, 2007,
2% edigdo, pp. 87-90
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ato.

A teoria dos motivos determinantes propde
que o motivo do ato administrativo deve ser compativel com a
situacdo fatica que ocasionou a pratica do ato. Assim, mesmo
quando a lei ndo enumere as hipdteses que ensejem a pratica do
ato ou que nao se exija a apresentacao de tais motivos, uma vez
invocados, o ato so sera valido se aqueles de fato existirem e o
justificarem.

Para Hely Lopes Meirelles a teoria dos
motivos determinantes “funda-se na considerag¢do de que os
atos administrativos, quando tiverem sua prdtica motivada,
ficam vinculados aos motivos expostos, para todos os efeitos
Jjuridicos. 8

1.3.4.2. Congruéncia entre o motivo e o resultado do ato

A validade do ato administrativo exige que
exista uma relagdo de congruéncia entre o motivo e o resultado
do ato, bem como a existéncia dos motivos faticos apontados.

A referida exigéncia consta no art. 2°, “d”, da
Lei n® 4.717/65, que dispde: “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.”

18 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 35% edigao, 2009, p.200.
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1.3.5. Finalidade

A finalidade correlaciona-se com o aspecto
teleologico do ato. Pode ser entendida em dois sentidos que se
complementam: a) trata-se de elemento em razao do qual todo
ato administrativo deve ser direcionado a satisfacao do interesse
publico; b) cuida-se do bem juridico tutelado pelo ato,
consistindo no resultado legalmente previsto para cada ato
praticado pela Administragao.

E pertinente salientar que esse Gltimo aspecto
¢ abordado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro como atributo do
ato administrativo, verbis: “Tipicidade é o atributo pelo qual o
ato administrativo deve corresponder a figuras definidas
previamente pela lei como aptas a produzir determinados
resultados.”™°

O atendimento da finalidade liga-se a
competéncia conferida ao agente administrativo. Por isso, diz-se
que ocorre desvio de finalidade quando o agente vale-se de sua
competéncia para atingir fim diverso daquele em razao do qual
¢ titular de determinado poder.

O desvio de poder caracteriza-se quando o
agente busca uma finalidade dissonante do interesse publico,
bem como nos casos em que, embora o ato esteja conforme o
interesse publico, sua finalidade ¢ alheia a orientacao legal.

19 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo
Paulo: Atlas, 20* edi¢do, 2007, p. 186.
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1.4. Atributos

Os atributos do ato administrativo sdo as suas
caracteristicas peculiares que distinguem-o dos demais atos
juridicos. Os atributos listados pela maioria dos doutrinadores
sdo: imperatividade, presunc¢do de legitimidade e veracidade,
exigibilidade e auto executoriedade.

1.4.1. Imperatividade

A imperatividade € o atributo pelo qual o ato
administrativo, estribado no principio da supremacia do
interesse publico, se impde a terceiros, independentemente de
sua concordancia.

Consiste na prerrogativa “que permite ao
Poder Publico editar provimentos que vdo aléem da esfera
Jjuridica do sujeito emitente, ou seja, que interferem na esfera
Jjuridica de outras pessoas, constituindo-as unilateralmente em
obrigagées.””

Esse atributo nao encontra-se presente nos
atos administrativos de consentimento, tais como as concessoes
€ permissoes, € nem nos atos enunciativos, como, por exemplo,
certiddes, pareceres e atestados.

20 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 19* edigao, 2005, p. 390.
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1.4.2. Presuncao de legitimidade e veracidade

Os atos administrativos gozam de presungdo
iuris tantum, no sentido de que estdo formalmente e
materialmente em conformidade com a lei, bem assim que os
fatos por eles suscitados sdo verdadeiros.

Decorre desse atributo a obrigatoriedade de
que o ato administrativo seja cumprido, até prova em contrario
de sua ilegitimidade ou inveracidade, e que ao Poder Judiciario
nao ¢ facultado imiscuir-se ex officio para invalidar o ato, sé
podendo o fazer diante de provocacao de pessoa interessada.

Esse  atributo  conferido  aos  atos
administrativos constitui prerrogativa inerente aos atos
emanados de agentes detentores de parcela do Poder Publico, os
quais assumem posicao de supremacia sobre o particular.

1.4.3. Exigibilidade

A exigibilidade ¢ a qualidade em virtude da
qual a Administracdo Publica pode exigir de terceiro, sem
necessidade de recorrer ao Poder Judiciario, o cumprimento das
obrigacdes que impds.

Assim, pela imperatividade impde-se uma
obrigagdo, enquanto pela exigibilidade, a Administracdo pode
invocar a obediéncia a obrigacao ja imposta.
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1.4.4. Auto executoriedade

A auto executoriedade € o atributo que confere
a Administragdo a possibilidade de obrigar materialmente o
administrado, sem ter que recorrer ao Poder Judiciario, para
efetivar o cumprimento da obriga¢do imposta e exigida.

José dos Santos Carvalho Filho?! assevera que
o atributo em comento justifica-se pela necessidade de efetivar
a fun¢do administrativa, vez que esta ficaria comprometida se a
Administragdo tivesse sempre que recorrer ao Judicidrio a fim
de resguardar com rapidez e eficiéncia o interesse publico.

A auto  executoriedade @ dos  atos
administrativos ¢ legitima nas seguintes hipoteses: a) quando a
lei prevé expressamente; b) quando encontra-se implicita no
sistema legal, vez que indispensavel a garantia eficaz do
interesse publico.

A auto executoriedade ¢ imprescindivel a
efetivacdo do Poder de Policia, do qual a Administragdo se
socorre para praticar atos em defesa do interesse publico, tais
como a interdicdo de uma fabrica e a destruicdo de bens
improprios para o consumo.

21 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 21* edi¢do, 2009, p.
117.
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1.5. Formaciao e efeitos: perfeicio, validade, eficicia e
exequibilidade

O ato administrativo perfeito é aquele que
completou o seu ciclo de formagao. Essa defini¢dao ¢ importante
porque ao completar as fases de sua formacdo o ato
administrativo assume a garantia atribuida ao ato juridico
perfeito, prevista no art. 5°, XXXVI da Constituicdo Federal e
no art. 6°, § 1°, da Lei de Introducdo ao Codigo Civil.

A validade do ato administrativo diz respeito a
conformidade deste com a lei ou com outro ato de grau mais
elevado. Trata-se, portanto, da observancia das normas que
regem o ato.

A eficacia do ato administrativo abrange a
aptidao do ato para a producado de efeitos juridicos.

Para José dos Santos Carvalho Filho, a
“eficacia ¢é a idoneidade que tem o ato administrativo para
produzir seus efeitos’??, circunstincia que se observa no
momento em que o ato completou o seu ciclo de formagao,
mesmo quando dependa de termo ou condigdo futuros. Nao se
confunde com a exequibilidade, cujo sentido ¢ diverso, por
tratar-se da “efetiva disponibilidade que tem a Administra¢do
para dar operatividade ao ato, ou seja, executd-lo em toda a sua
inteireza?3,

22 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 21? edi¢do, 2009, p.
122.

23 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 21? edi¢do, 2009, pp.
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Ja para Celso Antonio Bandeira de Mello, a
eficacia do ato ¢ evidente quando este encontrar-se disponivel
para a produgdo de efeitos juridicos, “quando o desencadear de
seus efeitos tipicos ndo se encontra dependente de qualquer
efeito posterior, como uma condi¢do suspensiva, termo inicial

ou ato controlador a cargo de outra autoridade™.

1.6. Atos administrativos vinculados e discricionarios

A classificacdo dos atos administrativos ¢
bastante variavel, conforme os critérios adotados. Neste trabalho
serd tratada apenas a distingdo entre atos discriciondrios e
vinculados, tendo em vista o objetivo de analisar a possivel
ingeréncia do Poder Judicidrio sobre os atos administrativos
discricionarios.

Nesse sentido, quanto ao regramento ou
liberdade de atuagdo, os atos administrativos podem ser
vinculados ou discricionarios.

O ato administrativo sera vinculado quando a
lei ja apresentar o objeto que o ato deve ter diante de
determinadas circunstiancias. Assim, nos atos vinculados o
agente administrativo repete as condigdes € 0s requisitos
estabelecidos em lei para a pratica do ato, pois ndo tem faculdade
de escolha segundo os critérios de conveniéncia e oportunidade.

De outro lado, nos atos administrativos

122/123.
24 MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 19* edigao, 2005, p. 361.
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discricionarios a propria lei confere ao agente administrativo a
valoragdo do objeto e do motivo do ato. E importante frisar que
o elemento competéncia sera sempre vinculado, enquanto nos
demais elementos podera recair certa margem de
discricionariedade.

Justifica-se essa faculdade conferida ao
administrador pela necessidade de fornecer-lhe os instrumentos
necessarios para que sejam solucionados os mais diversos
problemas enfrentados pelo Poder Publico, ja que ao legislador
nao € possivel prever e normatizar todas as possiveis situacoes a
serem enfrentadas pela Administragao Publica.

1.7. Extincdo, invalidacdo e revogacio dos atos
administrativos

A extingdo dos atos administrativos pode ser:
a) natural, decorrente do cumprimento normal dos efeitos do
ato; b) subjetiva, quando desaparece o sujeito que se beneficiou
do ato; c) objetiva, quando ocorre o desaparecimento do objeto
do ato; d) caducidade, caracterizada pela perda de efeitos
juridicos em razdo do advento de norma juridica posterior e
contraria a que amparava o ato.

1.7.1. invalidacio e convalidaciao dos atos administrativos

A invalidagdo do ato administrativo pode ser
efetivada pelo Poder Judiciario, com fulcro no principio da
inafastabilidade da prestagdo jurisdicional, insculpido no art. 5°,
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XXXV, manejando-se o0s instrumentos previstos na
Constituicao, a saber: o mandado de seguranca (art. 5°, LXIX);
a acao popular (art. 5°, LXIII) e a agdo civil publica (art. 129,
II1).

Também a Administracdo Publica pode
invalidar os atos administrativos, ante o seu poder de autotutela,
consubstanciado em um poder dever de vigilancia, destinado a
preservagdo da legalidade, prevista no caput do art. 37 da
Constitui¢io Federal.®

Os efeitos da invalidacido dos atos
administrativos sdo, via de regra, ex tunc, vez que dos atos
ilegais ndo se originam direitos. Contudo, ressalvam-se os
direitos de terceiros de boa-fé.

Ressalte-se que a invalidagdo dos atos
administrativos deve obedecer o prazo de 5 (cinco) anos,
conforme dispde o art. 53 da Lei n° 9.784/99.

Entretanto, ¢ oportuno mencionar a licdo de
Celso Antdnio Bandeira de Mello?, no sentido de que apenas os
atos restritivos de direitos do administrado produzem efeitos ex
tunc, ao passo que os ampliativos de direitos produzem efeitos

25 Neste sentido, o STF ja se pronunciou em duas oportunidades,
verbis:

Stumula 346: A Administragdo Publica pode declarar a nulidade dos
seus proprios atos.

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

26 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 19% edigao, 2005, p. 447.
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ex nunc em relagcdo ao administrado de boa-f¢.

A invalidagdo do ato administrativo pressupde
vicio em algum dos seus elementos constitutivos, podendo
caracterizar-se esses vicios como nulos ou anulaveis, conforme
a teoria perfilhada.

Para os adeptos da teoria monista®’, o vicio de
legalidade produz todos os efeitos do ato nulo, ndo se aplicando
ao Direito Administrativo o tema das nulidades adotado pelo
Direito Civil.

J& para os seguidores da teoria dualista®®, os
atos administrativos podem ser nulos ou anulaveis, segundo a
gradagdo do vicio.

Para os que adotam a teoria dualista,
determinados vicios administrativos podem ser convalidados?®,
segundo a gradacdo do vicio que macula o ato. Assim, para
convalidar o ato ¢ imprescindivel identificar se o caso ¢ de ato
nulo ou anulavel, pois somente este se convalida.

A convalidagdo ¢ o processo utilizado pela

27 Adotam este entendimento, dentre outros, HELY LOPES
MEIRELES, DIOGENES GASPARINI ¢ REGIS FERNANDES
DE OLIVEIRA.

28 Perfilham este entendimento: CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO,
CRETELLA JUNIOR e outros.

29 A convalidacao dos atos administrativos encontra respaldo no art.
55 da Lei n® 9.784/99, que cuida do processo administrativo na
esfera federal: Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem
lesd@o ao interesse publico nem prejuizos a terceiros, os atos que
apresentarem defeitos sanaveis poderdo ser convalidados pela
propria Administragdo.
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Administragdo Publica para conservar os atos eivados de vicios
sanaveis, pois em determinadas situacdes a convalidagdo do ato
atende melhor ao interesse publico do que sua invalidagdo. Neste
sentido, ¢ pertinente mencionar o entendimento de Celso
Antonio Bandeira de Mello, verbis:

Ndo brigam com o principio da legalidade, antes
atendem-lhe ao espirito, as solugdes que se
inspirem na tranquiliza¢do das relagoes que ndo
comprometem insuprivelmente o interesse publico,
conquanto tenham sido produzidas de maneira
invdlida. E que a convalida¢do é uma forma de
recomposicdo da legalidade ferida.*

A convalidacao dos atos administrativos pode
operar-se das seguintes formas:

1.7.1.1. ratificagdo, que consiste na edi¢ao de
um novo ato administrativo para sanar a ilegalidade do ato
anterior. E utilizada, em regra, para suprir ilegalidades atinentes
a competéncia e a forma,

1.7.1.2.  reforma, consubstanciada na
retificagdo do ato administrativo suprimindo a parte inquinada
de vicio e preservando sua parte valida;

1.7.1.3. conversdo, que consiste na edicao de
um novo ato que substitui a parte viciada do ato anterior e

30 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 19% edigao, 2005, p. 441.
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preserva a parte que esta conforme a lei.

O poder de convalidagdio dos atos
administrativos nao ¢ ilimitado, pois deve respeitar barreiras
estabelecidas em defesa do administrado. Neste jaez, José dos
Santos Carvalho Filho, citando Weida Zancaner, entende que a
impugnacdo do ato feita pelo interessado e a prescricdo sdo
limites impostos ao poder de convalidar.

1.7.2. Revogac¢iao dos atos administrativos

A revogagdo ¢ o processo utilizado pela
Administracdo Publica para suprimir, com efeitos ex nunc, os
atos administrativos, segundo a sua conveniéncia e
oportunidade.

Trata-se de poder discricionario conferido ao
administrador, pois ¢ ele quem tem condi¢des para melhor aferir
se os aos da Administracdo atendem ao interesse e publico, ou
se precisam ser extintos.

A revogagdo so abarca os atos validos, vez que
tratando-se de atos eivados de vicios o caminho serd a
invalidacdo, conforme ja4 demonstrado.

Os administrativistas apresentam
determinados limites ao poder de revogacdo, tendo em vista
aquele ato que ja tenha exaurido os seus efeitos ou determinacao

legal que o torne irrevogavel.

37






CAPITULO 1
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

2.1. Legalidade e discricionariedade

O exame da discricionariedade administrativa
estd intrinsecamente relacionado ao principio da legalidade, cuja
aplicacdo ora apresenta-se mais evidente, ora mais sutil,
conforme os contornos que lhe foram conferidos ao longo do
tempo.

Seguindo sistematizagdo feita por Maria
Sylvia Zanella Di Pietro®, calha demonstrar a evolugdo do
principio da legalidade em sua relagdo com a discricionariedade
administrativa.

Inicialmente, a atuacdo da Administra¢ao
Publica ndo sofria limitagcdes de nenhuma norma, vez que seguia
os comandos dos monarcas. A orienta¢ao provinha dos déspotas
esclarecidos. Era o periodo do Estado de Policia.

Posteriormente, no periodo do Liberalismo,

31 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade
Administrativa na Constituicdo de 1.988. Sdo Paulo: Atlas, 2007,
2% edi¢do.
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instaurou-se o Estado de Direito, cujos principios basilares
foram a legalidade, igualdade e separacdo de poderes, sempre
com vistas a protecdo do individuo. Nesta fase, a lei passa a
representar a expressio da vontade geral do povo em
contraposi¢ao a vontade absoluta do monarca.

Neste jaez, Sérgio Guerra, ao abordar o
constitucionalismo oitocentista francés pontifica:

O Governo — eis a premissa basica e fundamental
daquela doutrina - deveria ser ndo o Governo dos
homens, mas o Governo das leis. Lei esta que, na
visdo de Locke, seria o grande instrumento e meio
para se alcangar a formagdo da sociedade e o
desfrute da propriedade em paz e seguranga. Sob a
premissa do 'reino das leis' ou de que 'o Direito tem
de expressar-se precisamente por meio de leis', a
norma juridica seria valida ndo por ser justa, mas
apenas, por haver sido posta por uma autoridade
dotada de capacidade normativa.*

Dessa forma, o principio da legalidade tem
suas origens no periodo do Estado de Direito. Contudo, a
sujeicao da Administragdo Publica a esse principio seguia a
doutrina da vinculagdo negativa da Administracdo, pois “a
Administragdo podia fazer ndo so o que a lei expressamente

autorizasse, como também tudo aquilo que a lei ndo

32 GUERRA, Sérgio. Discricionariedade e reflexividade. Uma nova
toria sobre as escolhas administrativas. Belo Horizonte-MG:
Férum, 2008, p. 38.
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proibisse.”

Em meados do século XIX, especialmente
apos a Segunda Guerra Mundial, a sociedade clamou por uma
atuacdo mais efetiva do Estado, vez que a sua inércia permitiu
que se instaurassem grandes distor¢des no ambito econdmico e
social.

Neste sentido, Sérgio Guerra, com supedaneo
em obra de Artur de Brito Gueiros Souza, esclarece:

A conquista do sufragio universal, “através do qual
os reclamos das massas discriminadas [...]
impuseram ao Estado uma postura menos 'meutra’
para com as desigualdades sociais”, foi, em parte,
determinante para a intervengdo do Estado na
ordem econdmica. A lei, indicando apenas solugdes
univocas e inalteraveis, passou a ser insuficiente. A
complexidade que se apresentou na sociedade do
século XIX, gerando novas caréncias, reclamou
novos institutos ¢ mecanismos de compatibilizagdo
das relagdes entre a lei e o Poder Executivo.®*

No que tange a atuacdo discriciondria da
Administragdo Publica, o principio da legalidade ganhou nova
feicdo no Estado Social de Direito, ja que, sob a influéncia de

33 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade
Administrativa na Constitui¢do de 1.988. Sdo Paulo: Atlas, 2007,
p. 27, 2* edicao.

34 GUERRA, Sérgio. Discricionariedade e reflexividade. Uma nova
toria sobre as escolhas administrativas. Belo Horizonte-MG:
Férum, 2008, p. 52.
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Kelsen, a discricionariedade passou a ser explicada dentro do
sistema juridico, abarcando a atuacdo da Administragdo apenas
dentro do permitido pela lei. Assim, substitui-se a doutrina da
vinculagdo negativa pela vinculagdo positiva da Administragdo
alei.

Com o tempo, acrescentou-se ao Estado Social
de Direito a participacdo popular nas decisdes politicas e
administrativas. O principio da legalidade, bem assim outros
valores, tais como a liberdade, a seguranga, o bem-estar e a
moralidade ganharam forga constitucional.®®

Na acep¢ao de Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
esses novos valores incrementados na Orbita constitucional
funcionam como instrumentos de controle das arbitrariedades no
ambito administrativo, legislativo e judiciario. Neste sentido,
apresenta-se oportuno o seguinte trecho:

Todos esses valores sdo dirigidos ao legislador, ao
magistrado ¢ ao administrador publico. A lei que
0s contrarie sera inconstitucional. Eles atuam
como limites a discricionariedade administrativa,
0s quais, se ultrapassados, configuram ato ilicito
da Administracdo, passivel de revisdo pelo Poder

35 No texto da nossa Constituigdo Federal o principio da legalidade
foi mencionado explicitamente nos seguintes artigos:

Art. 5°, II — Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei. - gizou-se

Art. 37 — A Administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e Municipios
obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (...) - grifou-se
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Judiciario. A discricionariedade administrativa -
como poder juridico que € - ndo € limitada so6 pela
lei, em sentido formal, mas pela idéia de justiga,
com todos os valores que lhe sdo inerentes,
declarados a partir do predmbulo da
Constitui¢do.%6

J& no periodo atual, Maria Sylvia aponta uma

tendéncia embasada na busca de uma Administracao Publica

Gerencial, cuja

introdugcdo carece de maior autonomia e

responsabilidade para os administradores.

Outrossim, Sérgio Guerra, valendo-se do

ensinamento de varios outros doutrinadores, assim se posiciona
ao cuidar de topico intitulado “Critica a aplica¢do do principio
legalitario iluminista nos tempos atuais”, verbis:

Ainda que se cogite a existéncia de diversos graus
de vinculagdo do regulador publico as regras
legais, parece ser indisputdvel que, dada a
tecnicidade que se apresenta diante das sociedades
contemporéneas, foi sendo reconhecida com o
tempo, ou ao menos tolerada, de um modo ou de
outro, nos ordenamentos juridicos dos paises de
constitucionalismo adiantado, alguma forma de
delegacdo ou deslegalizagdo normativa do
legislativo a 6rgdos e entidades descentralizadas

36 DI PIETRO,

Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade

Administrativa na Constituicdo de 1.988. Sdo Paulo: Atlas, 2007,

p. 46, 2% edicao.
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do Poder Executivo.?’

De outro lado, contrapondo-se a critica

supracitada, Maria Sylvia Zanella Di Pietro pondera:

de Mello realga:

Concluindo: perante o direito positivo brasileiro, o
principio da legalidade continua presente na
Constituigdo tal como previsto na redagdo original
dos artigos 37, caput, e 5°, II. Em consequéncia, a
discricionariedade continua sendo um poder
juridico, ou seja, um poder limitado pela lei. A
legalidade é estrita quando se trata de impor
restricdes ao exercicio dos direitos individuais e
coletivos e em relacdo aquelas matérias que
constituem reserva de lei, por for¢a de exigéncia
constitucional .

Neste mesmo sentido, Celso Antonio Bandeira

Assim, o principio da legalidade ¢ o da completa
submissdo da Administracdo as leis. Esta deve tdo
— somente obedecé-las, cumpri-las, po-las em
pratica. Dai que a atividade de todos os seus
agentes, desde o que lhe ocupa a clispide, isto €, o

37 GUERRA, Sérgio. Discricionariedade e reflexividade. Uma nova
toria sobre as escolhas administrativas. Belo Horizonte-MG:
Forum, 2008, p. 134.

38 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade
Administrativa na Constituicdo de 1.988. Sdo Paulo: Atlas, 2007,

p. 64, 2% edicao.
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Presidente da Republica, até o mais modesto dos
servidores, s6 pode ser a de doceis, reverentes,
obsequiosos cumpridores das disposigdes gerais
fixadas pelo Poder Legislativo, pois esta ¢ a
posi¢do que lhes compete no Direito Brasileiro.*

2.2. Conceito e fundamentos da discricionariedade
administrativa

A conceituacdo da  discricionariedade
administrativa®® sempre passa pela aplicagdo do principio da
legalidade, pois trata-se de faculdade conferida pelo legislador
para que o administrador possa atuar em determinadas
circunstancias  segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a

39 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 25% edi¢ao, 2007, p. 101.

40 Celso Antonio Bandeira de Mello, em sua obra Manual de Direito
Administrativo, 25 ed., p. 968, ressalta a impropriedade de se
classificar os atos administrativos em discriciondrios ou
vinculados, vez que ndo existem atos completamente
discricionarios em todos os seus aspectos. Nesse sentido, o
administrativista se pronuncia: Em verdade, discriciondaria é a
apreciagdo a ser feita pela autoridade quanto aos aspectos tais ou
quais e vinculada é sua situagdo em relagdo a tudo aquilo que se
possa considerar ja resoluto na lei e, pois excludente de
interferéncia de critérios da Administragdo.
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discricionariedade administrativa pode ser assim definida:

(...) faculdade que a lei confere & Administragdo
para apreciar o caso concreto, segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia, e escolher uma
dentre duas ou mais solucdes, todas validas
perante o direito.*

J& José dos Santos Carvalho Filho ressalta que
para a consecugdo dos objetivos do Estado sdo conferidas aos
administradores ~ publicos  determinadas  prerrogativas,
denominadas de poderes administrativos. Assim, ‘“Poder
discricionario, portanto, é a prerrogativa concedida aos agentes
administrativos de elegerem, entre varias condutas possiveis, a
que traduz maior conveniéncia e oportunidade para o interesse
puiblico.”*

De forma mais abrangente, o conceito
formulado por Celso Antonio Bandeira de Mello engloba a
razoabilidade dos critérios adotados nas escolhas do
administrador, bem como indica as hipdteses que ensejam a
atuacdo discricionaria, in verbis:

Discricionariedade ¢ a margem de “liberdade” que
remanesca ao administrador para eleger, segundo
critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre

41 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade
Administrativa na Constitui¢do de 1.988. Sdo Paulo: Atlas, 2007,
p. 67, 2% edicao.

42 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 21* edigdo, 2009,
p-47.
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pelo menos dois comportamentos, cabiveis perante
cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de
adotar a solu¢do mais adequada a satisfagdo da
finalidade legal, quando, por forca da fluidez das
expressoes da lei ou da liberdade conferida no
mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente uma solugdo univoca para a
situacdo vertente.*®

O conceito formulado por José Roberto
Pimenta Oliveira foca no dever de ponderacdo entre os
diferentes interesses juridicos postos a cura da Administragdo
publica, in verbis:

Em seu médulo nuclear, significa a discrigdo, em
termos de situacao juridica, dever de sopesamento
administrativo  entre  diferentes  interesses
juridicos, no curso e ao final de um processo de
decisdo estatal. Ponderacdo cujos contornos sdo
dados pela lei dentro de sua insercao sistematica
na ordem juridica, estruturada a partir dos valores,
principios e regras constitucionais.**

A discricionariedade = administrativa €
justificada pelos estudiosos do assunto com base em trés

43 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 25* edi¢ao, 2007, p. 957.

44 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade no Direito Administrativo Brasileiro, pp.
355/356. Sao Paulo: MALHEIROS EDITORES, 2006.
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motivos: impossibilidade de o legislador prever todas as
necessidades coletivas que serdo demandadas junto ao Poder
Publico; identificagdo nas leis de conceitos juridicos
indeterminados, atinentes ao mundo da razao pratica, revestidos
de sensibilidade, motivo pelo qual sdo plurissignificativos;
faculdade conferida ao administrador pelo legislador para que a
Administragao Publica identifique a solugdo mais apta a ser
aplicada aos casos concretos.

No que tange ao primeiro motivo, € pertinente
colacionar o posicionamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro
que, estribada no escolio de Fiorini, pontifica: “ndo se trata de
um esquecimento do legislador, mas de uma faculdade
conscientemente criada em favor e em beneficio da gestdo dos
interesse publicos tutelados pela Administracdo.”®

A discricionariedade também ¢ explicada sob
a dtica Kelseniana da formac¢ao do Direito em degraus. Assim, a
partir da norma de grau superior, a Constitui¢do, outras vao
sendo formuladas acrescentando-se um elemento inovador, até
chegar ao caso concreto em que o ato administrativo apresenta a
norma de carater individual.

2.3. Discricionariedade na norma juridica

No ensinamento de Miguel Reale*®, as normas

45 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade
Administrativa na Constituicdo de 1.988. Sdo Paulo: Atlas, 2007,
p. 67, 2% edicao.

46 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, 27% ed, pp. 99-102.
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que enunciam regras juridicas de conduta sdo estruturadas de
forma binada, conjugando-se a hipdtese, que prefigura a
ocorréncia de um fato-tipo, e o dispositivo, que atribui
determinadas consequéncias a essa espécie de fato.

Celso Antonio Bandeira de Mello*’ leciona
que a discricionariedade administrativa pode ser identificada na
norma juridica observando-se a hipotese, 0 mandamento — que
corresponde ao dispositivo, e a finalidade.

Assim, no escolio do administrativista citado,
a esfera de liberdade da Administragdo encontrar-se-4 na
hipo6tese da norma e na sua finalidade quando o legislador valer-
se de conceitos praticos, cujos significados sdo imprecisos, tais
como: notavel saber juridico, extrema pobreza, defesa da
moralidade etc.

Quanto ao mandamento da norma, o referido
doutrinador acrescenta que a discricionariedade pode decorrer
da identificagdo dos conceitos praticos na hipotese da norma;
quando o legislador faculta ao agente a pratica do ato; quando o
legislador possibilita ao administrador que eleja, dentre pelo
menos duas alternativas, os efeitos do ato praticado.

Ja para José Roberto Pimenta Oliveira, a
finalidade da regra juridica ndo compde a estrutura 16gico-
normativa, embora seja um importante vetor na aplicagdo do
direito administrativo. Neste jaez, apresenta-se oportuno o
seguinte fragmento:

A finalidade integra a norma juridica sob o prisma

47 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 25% edigao, 2007, p. 952.
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axiologico do Direito enquanto objeto cultural,
ndo sob o prisma logico-formal. O sentido
teleologico apontado pela finalidade, consistente
em traduzir uma vertente de interesse publico
posto a cura administrativa pelo sistema, ¢é
elemento axiologico que se insere no juizo de
legalidade de entrelagamento da hipotese e
consequéncia normativas, em sede aplicativa,
segundo a compostura de cada qual nos casos
concretos.*®

2.4. Discricionariedade nos elementos do ato administrativo

E relevante perquirir acerca dos elementos do
ato administrativo que comportam atuagao discriciondria.

No elemento competéncia sempre ha
vinculacdao, pois a lei delimita as atribuigdes conferidas ao
agente administrativo.

Quanto ao elemento forma, 0s
administrativistas indicam que pode ser vinculado ou
discricionario, variando conforme o que dispuser a lei.

Nos casos em que a propria lei ja determina o
modo em que o ato deve ser exteriorizado, nao ha que se falar
em discricionariedade. Contudo, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro® ressalta que quando a lei ndo exigir determinada forma,

48 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade no Direito Administrativo Brasileiro, p.
340. Sao Paulo: Malheiros, 2006.

49 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. S&o
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o0 ato podera ser praticado da maneira que parega mais adequada
a Administragdo, desde que observado determinado formalismo
e que nao sejam afetadas as garantias dos administrados.

O clemento finalidade ¢ entendido
majoritariamente pela doutrina como elemento vinculado, sob o
fundamento de que ao administrador incumbe buscar o interesse
publico®.

Entretanto, outros administrativistas elucidam
que, embora seja inquestiondvel que o administrador deve ter
como finalidade o atendimento do interesse publico, por vezes
esse proprio conceito apresenta-se eldstico. Isso porqué diante
do caso concreto o administrador pode se deparar com duas ou
mais possibilidades que atendam ao interesse publico,
exsurgindo margem para escolha de discricionaria.>

Neste jaez, Maria Sylvia Zanella Di Pietro®

distingue a finalidade em sentido amplo, em que o ato
administrativo sempre deve atingir um fim publico, da
finalidade em sentido restrito, que corresponde ao resultado
especifico, indicado na lei, que cada ato deve produzir, hipotese
em que o elemento finalidade sera vinculado.

Prosseguindo no seu ensinamento, a mesma
autora conclui que “Seja infringida a finalidade legal do ato (em
sentido estrito), seja desatendido o seu fim de interesse publico

Paulo: Atlas, 20* edi¢ao, 2007, p.83.

50 E este o posicionamento sustentado pelo administrativista Hely
Lopes Meirelles.

51 Sustentam esse entendimento, dentre outros, Maria Sylvia Zanella
Di Pietro e Celso Ant6nio Bandeira de Mello.

52 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao
Paulo: Atlas, 20* edi¢do, 2007, pp. 194-195.
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(sentido amplo), o ato sera ilegal por desvio de poder.”

Quanto ao elemento meotivo, predomina o
entendimento de que havera vinculagdo sempre que o motivo
fatico estiver plenamente descrito pelo motivo de direito.

Ressalte-se que esta subsungao entre motivo
de fato e motivo de direito s6 ocorrera nos casos em que o
legislador utilizar conceitos unissignificativos.

De outro lado, havera discricionariedade
quanto ao motivo nos seguintes casos: quando a lei define o
motivo valendo-se de conceitos plurissignificativos, ocasido em
que o administrador podera apreciar a situagdo concreta segundo
critérios de valor®3; quando a lei nio define o motivo, deixando-
0 ao talante da Administragdo Publica.>*

No objeto ha vinculagdo quando a lei
previamente estabelece os efeitos para determinado ato. Ja a
margem de discricionariedade existe neste elemento quando o
mandamento da norma confere ao agente a faculdade de agir ou
apresenta-lhe duas ou mais opg¢des para agir.*

53 Pode ser mencionada como exemplo a possibilidade de requisicao
administrativa em caso de perigo iminente, prevista, dentre outros
diplomas legais, no art. 1.228, § 3° do Coédigo Civil. Ocorre que a
constatacdo do momento em que um perigo ameca vir a tona tem
uma certa margem discricionaria.

54 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em sua obra Discricionariedade
Administrativa na Constituicdo de 1.988, 2* edigdo, p. 84,
exemplifica essa hipotese citando a possibilidade de exoneracdo ex
officio do funcionario nomeado para cargo em comissao.

55 José dos Santos Carvalho Filho, em sua obra Manual de Direito
Administrativo, 21* edicdo, p. 105, exemplifica a hipdtese de
objeto vinculado citando a licenga para exercer profissao, pois se 0
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Neste ponto, ¢ imprescindivel destacar os

efeitos, para os administrados, decorrentes da identificagdo do
objeto como discricionario ou vinculado. Neste sentido, calha
colacionar o ensinamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
verbis:

Nos casos em que ndo existe discricionariedade no
mandamento da norma, o administrado tem um
direito subjetivo oponivel a Administragdo,
podendo fazé-lo valer em juizo; o contrario
acontece quando o mandamento da norma confere
uma faculdade a Administracdo, hipotese em que o
administrado ndo tem como exigir a satisfacdo de
seu interesse; ¢ ai que os doutrinadores italianos,
dentre os quais, Renato Alessi, falam em direitos
debilitados ou direitos menores ou enfraquecidos
pelo poder discricionario da Administragdo. %

Dessa forma, verifica-se que o administrado

podera demandar em juizo satisfagdo de seu interesse sempre
que o objeto for vinculado, pois neste caso ao administrador

56

interessado preenche todos os requisitos legais para a obtengao de
licenca para exercer profissdo em todo o territorio nacional, ndo
pode o agente administrativo negar-lhe a concessao ou restringir-
lhe a atuagdo. De outro lado, exemplifica a hipdtese de objeto
discricionario citando a autorizagdo para funcionamento de um
circo em praga publica, em que o administrador pode negar o
pedido, bem como limitar a extensao do objeto, impondo condi¢des
como, por exemplo, pela fixagdo do horario de funcionamento.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade
Administrativa na Constituicdo de 1.988. Sdo Paulo: Atlas, 2007,
p. 81, 2% edicao.
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cumpre apenas efetivar o mandamento legal. Por outro lado,
sendo o objeto discriciondrio, cujo cerne ¢ a faculdade conferida
a Administracdo, ao administrado ndo assiste o direito de
compelir o administrador, pela via judicial, a satisfagdo de seu
interesse.

2.5. Dos conceitos juridicos indeterminados

A relagdo entre a liberdade da Administragao e
os conceitos juridicos indeterminados decorre da subjetividade
que os delineia. Neste ponto, cumpre analisar se a identificacao
de conceitos juridicos indeterminados significa,
necessariamente, a possibilidade de atuagdo discricionaria da
Administragao Publica.

O administrativista José dos Santos Carvalho
Filho, valendo-se das palavras do jurista Sévulo Correia, refere-
se aos conceitos juridicos indeterminados como aqueles “cujo
ambito se apresenta em medida apreciavel incerto, encerrando
apenas uma definicdo ambigua dos pressupostos a que o
legislador conecta certo efeito de direito.”’

O citado doutrinador acrescenta, ainda, a
distincdo entre tais conceitos indeterminados e a
discricionariedade administrativa, pois enquanto naqueles ha
uma imprevisao de sentido, nesta trata-se de possibilidade de
escolha criada pela propria norma para que o administrador

57 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 21* edigdo, 2009,
p.51.
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possa elencar uma dentre varias condutas licitas e possiveis.

De outro lado, Celso Antonio Bandeira de
Mello cuida do tema elucidando que a discricionariedade pode
decorrer, dentre outras hipdteses, da identificagdo, na norma
reguladora, de conceitos juridicos que ndo podem ser
sintetizados objetivamente.

Ademais, o mencionado jurista ressalta que
mesmo sobre tais conceitos pairam alguns limites de
objetividade, in verbis:

E que mesmo estes conceitos chamados 'fluidos'
possuem um nucleo significativo certo e um halo
circundante, uma auréola marginal, vaga ou
imprecisa. Dai resulta que havera sempre uma
zona de certeza positiva, na qual ninguém
duvidara do cabimento da aplicagdo do conceito,
uma zona circundante, onde justamente
proliferardo incertezas que n3o podem ser
eliminadas objetivamente, e, finalmente, uma zona
de certeza negativa, onde sera indisputavelmente
seguro que descabe a aplica¢do do conceito.>®

Nesse mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, recorrendo a trabalho especifico de autoria de Regina
Helena Costa®, assim discorre sobre o assunto, verbis:

58 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 25 edigao, 2007, p. 427.

59 Trata-se trabalho intitulado “Conceitos juridicos indeterminados e
discricionariedade administrativa, publicado pela Revista da
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Para a autora, a interpretagdo nao sera suficiente,
em muitos casos, para afastar a indeterminagdo do
conceito “e a Administragdo Publica, como
primeira aplicadora deste, podera optar entre mais
de uma significagdo possivel, sempre tendo como
guia o principio da razoabilidade.®°

A aplicacdo do principio da razoabilidade
como limite a discricionariedade administrativa sera
oportunamente tratada em topico especifico.

2.6. Discricionariedade e interpretacao

A distingdo entre discricionariedade e
interpretacio, tema controverso entre os estudiosos do assunto®,

Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, v. 29/ 79-108.”

60 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade
Administrativa na Constitui¢do de 1.988. Sao Paulo: Atlas, 2007,
p. 118, 2% edigdo.

61 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em sua obra Discricionariedade
Administrativa na Constitui¢ao de 1.988, p. 131, apresenta, entre
0s juristas estrangeiros, duas correntes: uma que entende que diante
dos conceitos juridicos indeterminados nao ha discricionariedade e
sim um exercicio de interpretacdo — seguida por Tezner, Biihler,
Garcia de Enterria e Saintz Moreno; outra corrente, desenvolvida
por juristas italianos e, em parte, por alemaes, defende que os
conceitos juridicos indeterminados, exceto os de experiéncia ou
técnicos, conferem liberdade a Administracéo.
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passa necessariamente pela identificacdo dos conceitos juridicos
indeterminados.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro pondera que,
embora os métodos de interpretacdo restrinjam o ambito da
liberdade administrativa, ¢ inegdvel que certos conceitos
demandam wuma apreciacdo subjetiva do administrador.
Outrossim, € pertinente colacionar o seguinte trecho:

Por outras palavras, se a autoridade administrativa,
pelo método da interpretacdo, ndo puder chegar a
uma solugdo unica, mas a varias solugoes
igualmente validas perante o direito, devendo a
escolha ser feita segundo critérios puramente
administrativos (e nfo juridicos), estar-se-4 no
campo da discricionariedade.®?

No mesmo sentido, Celso Antonio Bandeira
de Mello, distinguindo a liberdade administrativa da
interpretagdo das normas, cita o seguinte trecho da obra de
Queird:

No fim de contas, decorrido o processo
interpretativo, fica sempre ao 6rgdo um campo
circunscrito de liberdade quanto a determinacao da
sua competéncia, e portanto também no contetido

62 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade
Administrativa na Constituicdo de 1.988. Sdo Paulo: Atlas, 2007,
p. 123, 2% edigdo.
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do seu agir.5®

O citado administrativista arremata citando o
ensinamento de Gongalves Pereira, verbis:

A discricionariedade comeca onde acaba a
interpretacdo (...). Reduzir a discricionariedade a
simples formulagdo de um juizo ¢ afinal negar o
proprio poder discricionario, reconduzir todo o
poder a vinculagdo e por-se em contradigcdo
manifesta com o Direito Positivo.5

Seguindo nessa mesma  esteira de
ensinamento, José Roberto Pimenta Oliveira pontifica:

Assim, permanece valida a constatagdo de que a
discrigdo comeg¢a quando ao término da
interpretacdo remanesce para o administrador a
possibilidade de adog@o de mais de uma solugéo a
servir de instrumento de concretiza¢ao do interesse
publico, enquanto finalidade cogente da atividade
administrativa.5®

63 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 25% edigao, 2007, p. 955.

64 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 25 edigao, 2007, p. 956.

65 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade no Direito Administrativo Brasileiro, p.
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Assim, a distingdo entre discricionariedade
administrativa e interpretacdo reside justamente no fato de que
esta encontra lugar na aplicagdo dos conceitos juridicos
indeterminados cujos contornos nao possam ser definidos por
meio da aplicacdo dos métodos de interpretacao.

2.7. Discricionariedade e mérito

Dentre os juristas brasileiros, o mérito do ato
administrativo foi abordado de forma pioneira por Seabra
Fagundes, que formulou o seguinte conceito, transcrito por
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, verbis:

(...) o mérito estd no sentido politico do ato
administrativo. E o sentido dele em funcdo das
normas de boa administrag@o, ou, noutras palavras,
¢ o seu sentido como procedimento que atende ao
interesse publico e, a0 mesmo tempo, o ajusta aos
interesses  privados, que toda medida
administrativa tem de levar em conta. Por isso,
exprime um juizo comparativo. Compreende os
aspectos, nem sempre de facil percepcao, atinentes
ao acerto, a justica, utilidade, equidade,
razoabilidade, moralidade etc de cada
procedimento administrativo.5®

361. Sao Paulo: Malheiros, 2006.
66 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade
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Celso Antonio Bandeira de Mello, ao
conceituar o mérito do ato administrativo realga a atuagao do
administrador, apreciando os critérios de conveniéncia e
oportunidade, sempre com vistas ao atendimento da finalidade
legal. Neste jaez, ¢ oportuno mencionar o seguinte trecho:

Mérito do ato é o campo de liberdade suposto na
lei e que efetivamente venha a remanescer no caso
concreto, para que o administrador, segundo
critérios de conveniéncia e oportunidade, decida-
se entre duas ou mais solu¢des admissiveis perante
a situacdo vertente, tendo em vista o exato
atendimento da finalidade legal, ante a
impossibilidade de ser objetivamente identificada
qual delas seria a inica adequada.®”

Questao das mais relevantes no estudo do
mérito do ato administrativo refere-se a possibilidade de
controle judicial dos atos administrativos fundados em critérios
de conveniéncia e oportunidade. Isso porqué o Poder Judiciario
ndo pode substituir a atuagdo do administrador publico.

Este aspecto sera analisado no préximo tépico,
destinado a analise dos limites a discricionariedade
administrativa.

Administrativa na Constituicdo de 1.988. Sdo Paulo: Atlas, 2007,
p. 123, 2% edigdo.

67 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 25% edigao, 2007, p. 955.
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2.8. Limitacoes a discricionariedade administrativa

A andlise dos limites sofridos pela
discricionariedade administrativa perpassa a possivel ingeréncia
do Poder Judicidrio no controle dos atos administrativos.

Em que pese o fato de a discricionariedade
configurar certa liberdade para que o administrador atue
segundo critérios de conveniéncia e oportunidade, ¢ indubitavel
que também estes atos submetem-se ao principio da legalidade,
expresso na Constituicdo Federal.

Embora sem aprofundar neste ponto, o
renomado administrativista Hely Lopes Meirelles busca realgar
o poder conferido ao Poder Judiciario para avaliar a legalidade
e a legitimidade dos atos administrativos, sem contudo, imiscuir-
se no puro mérito administrativo conferido ao administrador
publico. Outrossim, insta analisar o seguinte trecho de sua obra:

Ao poder Judiciario é permitido perquirir todos os
aspectos de legalidade e legitimidade para
descobrir e pronunciar a nulidade do ato
administrativo onde ela se encontre, e seja qual for
o artificio que a encubra. O que ndo se permite ao
Judiciario ¢é pronunciar-se sobre o mérito
administrativo, relacionando-se om conveniéncias
do Governo ou elementos técnicos, refoge do
ambito do Poder Judiciario, cuja missdo ¢ a de
aferir a conformacao dos atos com a lei escrita, ou,
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na sua falta, com os principios gerais do Direito.58

No que tange aos conceitos juridicos
indeterminados, Celso Antonio Bandeira de Mello elucida que
nesses proprios conceitos ¢ possivel identificar os limites da
discricionariedade administrativa. Neste jaez, ¢ pertinente
mencionar o seu posicionamento, verbis:

A interpreta¢do do sentido da lei, para pronuncia
judicial, ndo agrava a discricionariedade, apenas
lhe reconhece os confins; ndo penetra na esfera de
liberdade administrativa, tdo s6 lhe declara os
contornos; nao invade o mérito do ato nem se
interna em avaliagdes inobjetaveis, mas recolhe a
significacdo possivel em fun¢do do texto, do
contexto e da ordenag@o normativa como um todo,
aprofundando-se até o ponto em que pode extrair
razoavelmente da lei um comando certo e
inteligivel.®

Prosseguindo no seu escolio, o citado
administrativista cuida da extensdo do controle judicial,
aduzindo que os atos administrativos discriciondrios podem ser
aferidos nos seguintes aspectos: quanto ao motivo, analisando-
se a existéncia fatica deste, bem como a medida em que justifica
o ato praticado pelo agente; quanto a finalidade, contrastando-

68 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo
Paulo, Malheiros, 2009, 35* edicao, pp. 717-718.

69 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 25% edigao, 2007, p. 959.
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se a finalidade normativa, o interesse protegido, com o ato
praticado; quanto a causa, no sentido de que deve existir uma
congruéncia entre o motivo fatico e o seu conteudo, tomando-se
como pardmetro a finalidade legal do ato.”

Discorrendo sobre a inter-relagdo destes
aspectos, o citado doutrinador assim se pronuncia:

Deveras: ndo ha como separar o motivo (ou
pressuposto de fato) da finalidade e do interesse
que, pelo cumprimento dela, se vé atendido. Sdo
nogdes inter-relacionadas e indissocidveis.
Formam verdadeira equag@o, pois o esquema legal
supde realizado um certo interesse quando,
ocorridas certas condigdes, pratica-se um ato que
satisfaz dado escopo.”

Ao abordar o tema, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro aduz que a liberdade da Administragao Publica ¢ limitada
pela aplicagdo do principio da legalidade tanto no sentido estrito,
confrontando-se os elementos competéncia e forma com o teor
da lei, quanto em um sentido amplo, que abarca a conformidade
com o ordenamento juridico, € ndo apenas com a letra da lei.
Neste sentido, ¢ pertinente mencionar o seguinte trecho:

70 Ressalte-se que este ultimo aspecto remonta ao item 1.3.4.2 do
primeiro capitulo, intitulado “Congruéncia entre o motivo e o
resultado do ato.”

71 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 25% edigao, 2007, p. 961.
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Todavia, em sentido amplo, o principio da
legalidade adquire um contetido axiologico, que
exige conformidade da Administragdo Publica
com o Direito, o que inclui, ndo apenas a lei, em
sentido formal, mas todos os principios que sdo
inerentes ao ordenamento juridico do Estado de
Direito Social e Democratico. Nesse sentido,
pode-se dizer que o principio da legalidade
constitui o limite unico a discricionariedade
administrativa.’

Ademais, Maria Sylvia Zanella Di Pietro’
sinaliza para uma tendéncia de ampliar o controle dos atos
administrativos discricionarios pelo Poder Judicidrio.

Aponta como frutos desse novo enfoque a
teoria do desvio de poder, que ocorre quando a autoridade usa
do poder discricionario para alcancar fim diferente do fixado
pela lei; a teoria dos motivos determinantes, pela qual o ato
somente sera valido se os motivos indicados para a sua pratica
forem verdadeiros; a interpreta¢do das nogoes imprecisas de
forma que, quando as técnicas de interpretacao forem suficientes
para identificar a tnica solu¢do valida diante do ordenamento
juridico, o ambito de discricionariedade restara afastado.

J& o administrativista Jos¢ dos Santos
Carvalho Filho cuida do tema com certa parcimonia,
asseverando que, embora o controle do Poder Judiciario recaia

72 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade
Administrativa na Constituicdo de 1.988. Sdo Paulo: Atlas, 2007,
p. 137, 2% edigdo.

73 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo
Paulo: Atlas, 20* edi¢do, 2007, pp. 202-204.
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sobre todos os tipos de atos administrativos, ndo pode adentrar
nos critérios de oportunidade e conveniéncia apreciados pelo
administrador. Outrossim, ¢ pertinente apresentar o seu
posicionamento, verbis:

Assim, embora louvavel a moderna inclinacdo
doutrinaria de ampliar o controle judicial dos atos
discricionarios, ndo se podera chegar ao extremo
de permitir que o juiz examine a propria valoracao
administrativa, legitima em si e atribuida ao
administrador. Insista-se, pois, no exame do
ambito dentro do qual pode ser viavel a atuagdo do
administrador — situagdo que se configura como
reserva do possivel, vale dizer, o conjunto de
elementos a serem sopesados pela Administragdo
necessarios a conclusdo da possibilidade ou nao do
cumprimento de certo objetivo.’

Ademais, o citado doutrinador adverte que o
controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, tendo

74 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 21? edi¢do, 2009, p.
49.

Ressalte-se, por oportuno, que em outra parte da mesma obra, pp. 42-
43, o jurista em comento aduz que quando o administrador estiver
diante omissdes genéricas, aquelas em que ndo ha imposicao legal
de obrigagdo de fazer em prazo determinado, compete ao
administrador publico avaliar o momento oportuno para tomar as
providéncias positivas, estando a salvo do controle judicial, por se
tratar de reserva do possivel. Entretanto, acrescenta que a
Administracdo Publica pode ser instada a elencar a impossibilidade
de sua atuacdo.
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como base o principio da razoabilidade, conduz, na verdade a
analise da legalidade do ato. Isso porqué no seu entendimento s
ha ato administrativo desarrazoado quando este se apresentar
eivado por alguma ilicitude. Calha transcrever o seguinte
fragmento:

(...) é preciso lembrar que, quando se pretender
imputar & conduta administrativa a condicdo de
ofensiva ao principio da razoabilidade, terd que
estar presente a idéia de que a acgdo é efetiva e
indiscutivelmente ilegal. (...) - grifos no original

Dissentimos, por conseguinte, de doutrina que
advoga a eliminagdo do poder discricionario da
Administracao diante da aplicagdo do principio da
razoabilidade. Se é verdade que este abranda o
excesso de poder administrativo, ndo ¢ menos
verdade que o administrador continua detendo o
poder juridico de valorar condutas e decisdes, pois
que essa ¢ a sua atribuicdo. Ndo concordamos,
pois, com as posigdes segundo as quais ao
Judiciario seria conferida a fung@o de praticamente
substituir o juizo de valoragao levado a cabo pelo
administrador.”

Assim, os limites do poder discriciondrio,
impostos pela interpretacio dos conceitos juridicos
indeterminados bem como pela andlise dos motivos e da
finalidade do ato, decorrem da aplicagdo do principio da

75 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 21* edi¢do, 2009, p.
37.
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legalidade, cuja extensdo ora apresenta-se mais contida, ora
apresenta-se mais abrangente, condi¢do em que abarca a
conformidade com todo o ordenamento juridico.
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CAPITULO III

OS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE E OS LIMITES DA
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA.

Os principios gerais do Direito ganharam
forga, inclusive constitucional, no periodo pds-positivista, sendo
atualmente aceitos como limites a atuagdo discricionaria da
Administragdo Publica, vez que foram reconhecidos como
integrantes do ordenamento juridico positivo.

Por isso, a antiga distingdo entre principios e
normas nao coaduna-se com o ordenamento juridico atual, cujos
principios foram langados no texto da Constituicdo Federal de
1.988, de modo que a manifestacdo dos poderes estatais, seja do
legislativo, do executivo ou do judiciario, devem guardar
consonancia ndo s6 com a lei, mas também com os principios.

Neste jaez, cumpre encontrar as bases
constitucionais dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, bem como perquirir acerca dos limites que
estes impdem a atuagdo discricionaria da Administracao Publica.
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3.1. A for¢a normativa dos principios

Para Humberto Avila, a importancia dos
principios na aplicagdo do Direito reside na fluidez de seus
comandos, j& que para serem concretizados € imprescindivel que
se correlacionem com as demais normas e principios integrantes
do seu ordenamento juridico. Eis a defini¢do dos principios nas
palavras deste jurista:

(...) pode-se definir os principios como normas
imediatamente finalisticas, para cuja concretizacao
estabelecem com menor determinagdo qual o
comportamento devido, e por isso dependem mais
intensamente da sua relagdo com outras normas e
de atos institucionalmente legitimados de
interpretagdo para a determinagdo da conduta
devida.”®

Ja Jos¢ Augusto Delgado conclama o
dinamismo dos principios como fator que enseja tanto a
manutencdo de um ordenamento juridico coerente, como
também a possibilidade de novas solugdes juridicas capazes de
satisfazer as demandas dos administrados. Neste ambito,
distingue as funcdes ordenadoras e prospectivas dos principios,
in verbis:

76 AVILA, Humberto Bergman. A distin¢do entre principios e regras
e a redefini¢do do dever de proporcionalidade. Revista de Direito
Administrativo (RDA), 215: 151-179, p. 167. Rio de Janeiro: Atlas,
1.999.
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Os principios de cunho ordenador mantém um
vinculo entre si, por se apresentarem com a missao
de fixar diretrizes para critérios de interpretacdo e
de integragdo do direito, a fim de que o sistema
atue de modo coerente.

No desenvolvimento da fun¢@o prospectiva, os
principios atuam voltados para a imposi¢do de
sugestoes para a adogdo de formulagdes novas ou
de regras juridicas mais atualizadas, visando a
contribuir para o aprimoramento do direito
aplicado e atendimento as reivindicagdes dos
jurisdicionados.”

De forma lapidar, o constitucionalista Paulo
Bonavides sintetiza: As regras vigem, os principios valem, o
valor que neles se insere se exprime em graus distintos. Os
principios, enquanto valores fundamentais, governam a
Constitui¢do, o regimen, a ordem juridica.’

77 DELGADO, José Augusto. A supremacia dos principios
informativos do Direito Administrativo. Interpretagdo e aplicacao.
Revista dos Tribunais (RT), 701. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1.994.

78 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, pp. 288-
289.Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008.

Embora os objetivos deste trabalho ndo abarquem a analise acerca
das fungdes dos principios normativos ao longo do tempo, €
oportuno mencionar o seguinte trecho, encontradigo a f. 294, em
que foram destacados os pontos princiapais para que os principios
atingissem a importancia que hoje ostentam, verbis: Em resumo, a
teoria dos principios chega a presente fase do pos-positivismo com
os seguintes resultados ja consolidados: a passagem dos principios
da especulacdo metafisica e abstrata para o campo concreto e
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O doutrinador José¢ dos Santos Carvalho
Filho’® também reconhece a forca normativa dos principios e
aborda — os, com supedaneo nos ensinamento de Robert Alexy e
Ronald Dworkin, ressaltando que as regras sdo normas que
operam no plano de validade, de modo que se excluem quando
confrontam-se na aplicacdo do caso concreto, enquanto que os
principios ndo se excluem quando conflitantes, exigindo do
jurista um grau de ponderacdo capaz de aferir qual deles deve
preponderar diante de cada caso concreto.

A for¢a normativa dos principios perpassa a
classifica¢@o entre principios expressos e principios implicitos.
Celso Antonio Bandeira de Mello® pontifica que existem
principios expressos®!, mencionados literalmente no corpo da

positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa;
a transicdo crucial da ordem jusprivatista (sua inser¢do nos
Codigos) para a orbita juspublicistica (seu ingresso nas
Constituigcoes), a suspensdo da distin¢do classica entre principios
e normas; o deslocamento dos principios da esfera da jusfilosofia
para o dominio da Ciéncia Juridica; a proclamag¢do de sua
normatividade; a perda de seu carater de normas programaticas;
o reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude por
obra sobretudo das Constituigdes;, a distingdo entre regras e
principios, como espécies diversificadas do género norma, e,
finalmente, por expressdo maxima de todo esse desdobramento
doutrinario, o mais significativo de seus efeitos: a total hegemonia
e preeminéncia dos principios.

79 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 21* edigdo, 2009,
p-18.

80 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito
Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 19* edi¢ao, 2007, p. 95.

81 Ressalte-se que os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade ndo foram mencionados expressamente no bojo
da Constitui¢do Federal, mas foram mencionados expressamente
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Constitui¢do Federal e principios implicitos, que decorrem
logicamente dos principios expressos ou da propria nogdo de
Estado de Direito.

A Constitui¢do Federal, em seu artigo 37,
menciona expressamente que a Administracdo Publica
obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

Assim, a elevacao dos principios ao patamar
de normas rompe com a concepg¢do positivista e avalorativa,
inserindo no ordenamento juridico valores que, preconizados
implicita ou explicitamente pela Constitui¢cdo Federal de 1.988,
devem orientar a aplicacao do Direito.

3.2. Fundamentos dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade.

Os  principios da  razoabilidade e
proporcionalidade ndo foram mencionados expressamente na
Constituicado Federal de 1.988, tal como ocorreu com o0s
principios previstos no artigo 37 da Constitui¢ao Federal.

Nesse sentido, José dos Santos Carvalho
Filho®? cuida dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade como principios reconhecidos, porquanto
apesar de nao mencionados expressamente no texto

no art. 2° da Lei n® 9.784/99.

82 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen juris, 21* edi¢do, 2009,
p.18.
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constitucional sdo aceitos pelos publicistas.

Para Jos¢ Roberto Pimenta Oliveira a sedes
materiae dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade
¢ a clausula do devido processo legal, j4 que no seu sentido
material exige que o ato da Administragao “mostre-se respeitoso,
compativel, afinado com todos os principios e valores juridicos
acolhidos pelo ordenamento juridico positivo, de maneira a
garantir, na integralidade, a interdi¢cdo de arbitrariedade
(...)"%, 0 que indubitavelmente perpassa a aplicagdo dos
principios em comento.

No que tange especificamente ao principio da
proporcionalidade, o constitucionalista Paulo Bonavides®
esclarece que embora ndo se encontre escrito, trata-se de norma
esparsa no texto constitucional, inclusive relacionada a
aplicagdo do principio da igualdade. Prossegue no seu
ensinamento aduzindo que o principio da proporcionalidade ¢
direito positivo em nosso texto constitucional, encontrando
respaldo no § 2° do artigo 5° da Constituicao Federal.

Com entendimento semelhante, Luis Roberto
Barroso® aproxima o principio da razoabilidade a aplicacdo da
isonomia, asseverando que o principio da razoabilidade ¢ que
servira de parametro para identificar as hipdteses em que as
desequiparagcdes sao toleraveis. Cita como exemplo a

83 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade no Direito Administrativo Brasileiro, pp.
218-219. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

84 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, pp. 434-
436. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

85 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional.
Razoabilidade e isonomia no direito brasileiro, p.160. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.
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razoabilidade de exigir-se somente a inscricdo de mulheres em
concurso publico para guardas penitenciarios de um presidio
feminino.

Em interessante abordagem sobre o tema, José
Roberto Pimenta Oliveira® consigna que embora suprimidos
ostensivamente da Constituigdo Federal, os principios da
razoabilidade e proporcionalidade ndao podem ser relegados ao
plano infraconstitucional, vez que sua positivagdo decorre de
outros enunciados contidos no texto constitucional, tais como a
cladusula do devido processo legal, a instituicdo do Estado
Democratico de Direito, a legalidade e a fungao publica.

Assentadas as bases constitucionais dos
principios em comento, fica evidente a necessidade de
compatibilizar o conteudo destes com os demais comandos
contidos no ordenamento juridico. Cumpre, portanto, buscar o
campo de significagdo que estes alcangam, mormente no ambito

86 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade no Direito Administrativo Brasileiro, pp.
201-233. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

Neste sentido, € pertinente transcrever o seguinte fragmento, contido
a f. 205, in verbis: O direito administrativo brasileiro, de modo
inconteste, encontra os seus fundamentos na Constitui¢do Federal,
enquanto norma basica do sistema juridico, que estabelece os seus
alicerces axiologico-normativos. O Estatuto Fundamental ndo se
constitui pela intengdo do legislador constituinte, sem embargo da
relevancia deste elemento historico na interpretagdo da Magna
Carta. A Constituicdo, enquanto norma fundamental da
regulamenta¢do da atividade estatal, resulta da significagdo
objetiva do conjunto sistemdatico de principios e regras positivados,
explicita ou implicitamente, em seus enunciados. E neles,
inequivocadamente, dentre os cdnones principiologicos regentes
da atividade administrativa, encontram-se a razoabilidade e a
proporcionalidade.
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administrativista.

3.3. Principio da proporcionalidade

Inicialmente, ¢ pertinente mencionar que para
Humberto Avila a proporcionalidade ndo ¢ um principio, mas
sim, um postulado normativo cuja estrutura € um instrumento de
aplicacdo de outros principios. Ademais, trata-se de um
postulado com “a fungdo de estabelecer limites a atividade
estatal e de garantir ao maximo a liberdade dos cidaddos (...)"¥'.
Neste sentido, ¢ oportuno mencionar a seguinte defini¢cao:

Diante do exposto, pode se definir o dever de
proporcionalidade como um postulado normativo
aplicativo decorrente da estrutura principal das
normas e da atributividade do Direito, e
dependente do conflito de bens juridicos materiais
e do poder estruturador da relagdo meio-fim, cuja
funcdo ¢é estabelecer uma medida entre bens
juridicos concretamente relacionados.®

87 AVILA, Humberto Bergman. A distingdo entre principios e regras
e a redefini¢do do dever de proporcionalidade. Revista de Direito
Administrativo (RDA), 215: 151-179, p. 171. Rio de Janeiro: Atlas,
1.999.

88 AVILA, Humberto Bergman. A distingdo entre principios e regras
e a redefini¢do do dever de proporcionalidade. Revista de Direito
Administrativo (RDA), 215: 151-179, p. 175. Rio de Janeiro: Atlas,
1.999.
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Por outro lado, José Roberto Pimenta Oliveira
trata a proporcionalidade como principio de cunho
constitucional, embora vislumbre a mesma funcao atribuida por
Humberto Avila no sentido de ponderar a limitagdo de bens,
interesses ou valores. O citado doutrinador, abalizado no
ensinamento de Vitalino Canas, assim se pronuncia:

Em uma sintese inexcedivel, o principio da
proporcionalidade ¢ o “principio geral de direito,
constitucionalmente consagrado, conformador dos
atos do poder publico (...), de acordo com o qual
a limitacdo instrumental de bens, interesses ou
valores subjetivamente radicaveis se deve revelar
idonea e necessaria para atingir os fins legitimos
concretos que cada um daqueles actos visam, bem
como  axiologicamente  toleravel  quando
confrontada com esses fins.”%

Nesse mesmo sentido, Paulo Bonavides® trata
a proporcionalidade como principio constitucional destinado a
proteger o cidaddo contra abusos do Estado, bem como
instrumento apto a garantir a os direitos e liberdades
constitucionais.

O doutrinador José dos Santos Carvalho Filho,

89 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade no Direito Administrativo Brasileiro, p.
191. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

90 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 434. Sao
Paulo: Malheiros, 2008.
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por sua vez, ressalta que o principio da proporcionalidade guarda
semelhancas com o principio da razoabilidade, na medida em
que ambos conferem ao Poder Judiciario a possibilidade de
controlar os atos dos demais poderes. Outrossim, ¢ pertinente
transcrever o seguinte trecho que cuida da finalidade desse
principio na seara administrativa, in verbis:

O grande fundamento do principio da
proporcionalidade ¢ o excesso de poder, e o fim a
que se destina é exatamente o de conter atos,
decisdes e condutas de agentes publicos que
ultrapassem os limites adequados, com vistas ao
objetivo colimado pela Administragdo (...)%

Pelo  exposto, vislumbra-se que a
proporcionalidade, considerada como principio ou como
postulado normativo, mantém a caracteristica imanente de
instrumentalizar a ponderacdo de valores, interesses e bens,
sempre com a finalidade de identificar os limites adequados de
restricdo destes a fim de satisfazer o interesse publico.

Neste jaez, cumpre analisar os fundamentos
estruturais do principio em comento.

Segundo a doutrina mais abalizada e atual, o
dever de proporcionalidade abarca adequagdo, necessidade e
equilibrio na atua¢do da Administragdo Publica.

91 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 21* edigdo, 2009,
p.38.
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Esses  elementos do  principio da
proporcionalidade também sdo tratados como subprincipios, vez
que decorrem de um principio genérico, com carga normativa
mais ampla. Cada um dos subprincipios apresenta
normatividade especifica destinada a densificagao do conteudo
do principio da proporcionalidade.

Ressalte-se, por oportuno, que alguns
doutrinadores tratam esses elementos, embora sob os mesmos
fundamentos, como componentes do principio da
razoabilidade.*

3.3.1. Adequacao

A adequacdo significa que a medida adotada
deve guardar pertinéncia com o fim colimado, ou seja, deve ser
apta a efetivar, de alguma forma, o fim objetivado, “recusando-
se validade neste teste apenas as medidas totalmente
inoperantes para atingir o desiderato perseguido.

Para Paulo Bonavides®, a adequago constitui
um subprincipio que também pode ser denominado de
pertinéncia ou aptiddo, cujo contetido esta ligado a vedagdo de
arbitrios, porquanto a medida escolhida deve ser apta a alcangar

92 Sustentam esse posicionamento LUIS ROBERTO BARROSO e
MARIA SYLVIA ZANELA DI PIETRO.

93 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade no Direito Administrativo Brasileiro, p.
190. Sao Paulo: Malheiros, 2006.

94 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 397. Sao
Paulo: Malheiros, 2008.
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o fim pretendido.*®

3.3.2. Exigibilidade

O aspecto da exigibilidade diz respeito a
ponderagdo acerca dos meios disponiveis e capazes de atingir
determinado fim com o fito de aferir se foi adotada a medida que
menos restrinja os interesses envolvidos.

Trata-se de uma comparacdo em que sao
qualificadas as lesdes causadas aos bens e interesses por cada
medida admitida abstratamente, considerando-se apenas as que
tenham grau de eficacia semelhante quanto a possibilidade de
efetivar o fim colimado.

E, nos dizeres de Paulo Bonavides, principio
cujo conteudo determina que “de todas as medidas que
igualmente servem a obtengdo de um fim, cumpre eleger aquela
menos nociva aos interesses do cidadao (...) "%

3.3.3. Proporcionalidade em sentido estrito

A proporcionalidade em sentido estrito

95 Posicionam-se neste mesmo sentido JOSE DOS SANTOS
CARVALHO FILHO e HUMBERTO BERGMAN AVILA.

96 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 397. Sao
Paulo: Malheiros, 2008.
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corresponde ao dever de ponderacao entre os bens e interesses
atingidos e o fim alcan¢ado pela medida adotada, no sentido de
aferir se o sacrificio daqueles ¢ menor que os beneficios
atingidos por este.

Paulo Bonavides, citando ensinamento de
Pierre Muller, trata esse subprincipio como uma obrigagao e, ao
mesmo tempo, interdi¢do. Neste sentido, € oportuno transcrever
o seguinte fragmento:

E em fungdo do duplo carater de obrigagio e
interdicdo que o principio da proporcionalidade
tem o seu lugar no Direito, regendo todas as esferas
juridicas e compelindo os 6rgdos do Estado a
adaptarem todas as sus atividades os meios de que
dispdem aos fins que buscam e aos efeitos de seus
atos. A propor¢do adequada se torna assim
condigdo de legalidade.®’

Assim, a proporcionalidade em sentido estrito,
também denominada de vertente do equilibrio, ¢ a Gltima etapa
na aplicacdo da proporcionalidade que, apos a analise da
adequacgdo e da exigibilidade, determina que os beneficios da
medida adotada superem os custos que eventualmente
acarretara.

97 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 398. Sao
Paulo: Malheiros, 2008.
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3.4. Principio da razoabilidade

Ao tratar do principio da razoabilidade, Celso
Antonio Bandeira de Mello se pronuncia no sentido de que a
Administrag@o, na sua atuacao discriciondria, deve agir de forma
racional, em consonancia com o senso de normalidade aceito na
sociedade. Outrossim, calha mencionar o seu ensinamento:

Vale dizer: pretende-se colocar em claro que nao
serdo apenas inconvenientes, mas também
ilegitimas — e, portanto, jurisdicionalmente
invalidaveis -, as condutas desarrazoadas, bizarras,
incoerentes ou praticadas com desconsideragdo as
situacdes e circunstancias que seriam atendidas
por quem tivesse atributos normais de prudéncia,
sensatez e disposicdo de acatamento as finalidades
da lei atributiva da discrigdo manejada.%

Neste mesmo sentido, José dos Santos
Carvalho Filho trata o principio da razoabilidade como o que ¢
aceitavel. Também Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao considerar
a razoabilidade como medida de proporcionalidade entre meios
e fins, entende que essa propor¢ao deve ser aferida “(...) ndo
pelos critérios pessoais do administrador, mas segundo padroes
comuns na sociedade em que vive (...) "%

98 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 19? edi¢ao, 2005, p. 97.

99 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade
Administrativa na Constitui¢do de 1.988. Sdo Paulo: Atlas, 2007,
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Ratificando este entendimento, Luis Roberto
Barroso se refere ao principio da razoabilidade com uma
dimensdo bastante subjetiva, como valor mais facil de ser
sentido que conceituado. Outrossim, manifesta que “E razodvel
0 que seja conforme a razdo, supondo equilibrio, moderagdo e
harmonia; o que ndo seja arbitrario ou caprichoso;, o que
corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em dado
momento e lugar. "%

Jo Humberto Bergman Avila aborda o
principio da razoabilidade distinguindo-o da proporcionalidade.
No seu entendimento, enquanto a proporcionalidade ¢ uma
“estrutura formal de eficacia’, a razoabilidade € uma “condi¢do
material para a aplicagdo individual de justica™ .

Para o jurista retrocitado, a aplicagdo do
principio da razoabilidade ndo requer uma ponderagdo entre
meio e fim, mas sim, a analise dos efeitos da medida adotada em
relacdo a um bem juridico de determinado individuo.

Jos¢ Roberto Pimenta Oliveira, em lapidar
abordagem do tema, enfatiza que a razoabilidade impde o dever
de ponderacao e justificacdo da medida adotada em cada caso.
Neste jaez, ¢ pertinente apresentar o seguinte fragmento:

p. 201.

100BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional.
Razoabilidade e isonomia no direito brasileiro, p.155. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.

101AVILA, Humberto Bergman. A distingdo entre principios e regras
e a redefini¢do do dever de proporcionalidade. Revista de Direito
Administrativo (RDA), 215: 151-179, p. 174. Rio de Janeiro: Atlas,
1.999.
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O principio da razoabilidade significa, no contexto
juridico sistematico da busca do interesse publico
primario, a exigéncia de justificada e adequada
ponderacdo administrativa, aberta nos exatos
limites constitucionais em que a regra de
competéncia habilitadora autorizar, dos principios,
valores, interesses, bens ou direitos consagrados
no ordenamento juridico, impondo aos agentes
administrativos que maximize a protecao juridica
dispensada para cada qual, segundo o peso,
importdncia ou preponderancia que venham
adquirir e ostentar em cada caso objeto de decisao.

Ressalte-se, por oportuno, que para muitos
doutrinadores o principio da proporcionalidade é, na verdade,
uma faceta do principio da razoabilidade!®?, vez que este pode
servir de instrumento de efetivagdo daquele, tendo em vista sua
estrutura formal composta pelos elementos adequacio,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

3.5. Os limites impostos a discricionariedade administrativa
pelos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Estabelecidas as bases constitucionais dos
principios em comento ¢ firmado um campo de significagcdo

102Sustentam esse posicionamento, dentre outros, 0s seguintes
juristas: JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, JOSE ROBERTO
PIMENTA OLIVEIRA e MARIA SYLVIA ZANELLA DI
PIETRO.
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destes, cumpre tratar das limitagdes impostas por esses
principios a atuagdo discriciondria da Administragao.

Ressalte-se que para José dos Santos Carvalho
Filho e Celso Antonio Bandeira de Mello a aplicagdo do
principio da razoabilidade desemboca na legalidade do ato,
porquanto o poder discricionario sé ¢ conferido a8 Administragdo
para que seja adotada a medida ideal ao atingimento da
finalidade legal, e uma providéncia desarrazoada ndo ¢
comportada como a melhor forma de se atingir a finalidade da
lei.103

A doutrina mais atual tem se manifestado
favoravel ao controle dos atos administrativos pelo Poder
Judicidrio com fulcro nos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, respeitando -se, entretanto, o mérito do ato
administrativo, tendo em vista a relevancia da discricionariedade
administrativa a efetivagdo do interesse publico, conforme
explanado no capitulo anterior.

Neste sentido, ao abordar os principios da
razoabilidade e proporcionalidade, Celso Antonio Bandeira de
Mello pontifica:

E o6bvio que uma providéncia administrativa
desarrazoada, incapaz de passar com sucesso pelo
crivo da razoabilidade, ndo pode estar conforme a
finalidade da lei. Donde, se padecer deste defeito,
sera, necessariamente, violadora do principio da
finalidade. Isto equivale a dizer que sera ilegitima,
conforme visto, pois a finalidade integra a propria

103Ver também o item 2.7 do capitulo anterior que versa sobre a
limitagGes a discricionariedade administrativa.
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lei. Em consequéncia, sera anulavel pelo Poder
Judiciario, a instancias do interessado.

(...) Ora, ja se viu que inadequagdo a finalidade da
lei ¢ inadequagdo a propria lei. Donde, atos
desproporcionais sdo ilegais e, por isso
fulminaveis pelo Poder Judicidrio, que, sendo
provocado, devera invalida-los quando impossivel
anular unicamente a demasia, O €xcesso
detectado.1%4

Nesse mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella
Di Pietro ensina que “se a op¢do administrativa recair sobre
hipotese irrazoavel, ela se tornara invalida e, portanto,
suscetivel de ser anulada judicialmente. "%

Corroborando o  posicionamento  dos
administrativistas supracitados, José Roberto Pimenta Oliveira
trata do controle dos atos administrativos praticados com base
nos conceitos juridicos indeterminados. Outrossim, ¢ oportuno
mencionar o seguinte trecho:

No controle  dos conceitos  juridicos
indeterminados, os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade s3o vetores inafastdveis da
atividade hermenéutica exigida na concretizagdo
do conceito em cada situagdo fatico-normativa. Da

104MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 97-98.

105DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade
Administrativa na Constituicdo de 1.988. Sdo Paulo: Atlas, 2007,
p. 206.
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mesma forma, tais principios sdo fundamentais no
controle da margem de autonomia administrativa
decisoria,  verificada quanto a  forma,
oportunidade, conveniéncia e contetido da agdo no
exercicio das competéncias administrativas. '

Também no ambito jurisprudencial, os
principios em andlise ja aparecem como parametros de controle
dos atos administrativos discricionarios. Neste jaez, cumpre
analisar alguns julgados nos quais os principios da razoabilidade
e proporcionalidade figuraram como parametros para correcao
dos atos administrativos.

3.5.1. Caso da obrigatoriedade de fixacdo dos precos dos
produtos diretamente nas embalagens expostas a venda.

Ao analisar Mandado de Seguranga em que o
impetrante buscava o reconhecimento de seu direito liquido e
certo de descumprir o teor do Despacho n° 17, expedido pelo
Ministro da Justica em referéncia a Portaria n°® 442/98, que
determinou a obrigatoriedade da fixagdo de pregos diretamente
na embalagem dos produtos, mesmo estando os
estabelecimentos comerciais equipados com leitor de codigo de
barras.

Entendeu-se que a minima intervengao estatal,

1060LIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade no Direito Administrativo Brasileiro, p.
363. Sao Paulo: Malheiros, 2006.
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consagrada pela livre iniciativa, deveria ceder diante do direito
a informagao do consumidor, e, embora sem fazer referéncia aos
elementos da proporcionalidade, a ordem foi denegada,
mantendo-se o despacho da autoridade administrativa, tendo em
vista que a medida tomada era habil a protegdo dos
consumidores, isto ¢, era apta a alcangar o fim pretendido.

E o que o seguinte fragmento, contido no voto
vista do Ministro José Delgado, nos permite concluir, in verbis:

Facil, portanto, concluir-se que ha obrigagdo do
comerciante de bem informar, com precisdo,
clareza, de forma ostensiva, o prego do produto.
Essa condicdo estara plenamente atendida com a
colocacdo do prego, de forma visivel, em cada
produto, da mesma forma que devem ser expostos
a sua composicao, prazos de validade, origem,
caracteristicas essenciais etc.%

3.5.2. Caso das embalagens de cigarro.

Neste julgado o Tribunal Regional Federal da
1* Regido analisou a validade do Decreto n° 2.637/1.998 que
veiculou a exigéncia de que as embalagens de cigarros fossem
organizadas por vintenas de unidades, a fim de facilitar a
fiscalizagdo tributaria que tem por finalidade coibir o aumento

107 STJ, MS 5975-DF, Relator Ministro Milton Luiz Pereira, data do
julgamento: 13/10/1.999, DJU 18/12/2000.
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das vendas de cigarro e, por consequencia, a defesa da saude.

Entendeu-se que a medida adotada ndo era
adequada a promoc¢ao da saude, pois existem varias medidas
mais aptas para o alcance de tal desiderato. Também nao foi
identificada a exigibilidade da medida, ja que as dificuldades
fiscalizatorias poderiam ser sanadas com o aparelhamento
adequado do Estado.

Ademais, no cotejo dos interesses
confrontados, a restricdo a livre iniciativa e concorréncia
apresentou-se excessiva.

E oportuno consignar a ementa do julgado:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL -
COMERCIO VAREJISTA DE CIGARROS -
EMBALAGEM COM UMA VINTENA DE
UNIDADES: DECRETO N. 2.637, DE 25/06/98 —
RIPL ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL - COMERCIO VAREJISTA
DE CIGARROS - EMBALAGEM COM UMA
VINTENA DE UNIDADES: DECRETO N.
2.637, DE 25/06/98 - RIPL
1. A norma legislativa ¢é interpretada pelo
Judiciario dentro dos critérios da dogmatica e
observancia dos principios constitucionais, mas
sem indagar-se do alcance ideologico da mesma.
2. Diferentemente, as regras de regulamento t€m
de estar em perfeita sintonia com a finalidade e
utilidade, para evitar-se normas administrativas
por capricho, deleite ou obliqua indeferéncia,
indevida.

3. Exigéncia do comércio de cigarros em
embalagem de vinte unidades que ndo atende ao
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critério da razoabilidade e proporcionalidade com
o texto constitucional que proclama a livre
iniciativa da ordem econdmica, dentro do principio
da livre concorréncia (art. 170, IV da CF).
4. Recurso provido. Seguran¢a concedida.%®

3.5.3. Candidato aprovado em concurso publico.

Ao analisar o agravo de instrumento interposto
por candidato aprovado em concurso publico a fim de reformar
decisdo que indeferiu a liminar pleiteada, no sentido de aceitar a
declaragdo de mestrado expedida pela propria instituicao
promotora do concurso, Fundagdo Universidade de Brasilia —
FUB, o TRF1 entendeu que:

O ato o administrativo praticado com base no
poder discricionario da Administracao Publica esta
sujeito ao controle judicial de mérito quanto ao
aspecto da razoabilidade.

(...) Assim, ndo me parece razoavel que, em face
do procedimento administrativo que
corriqueiramente impede a imediata expedigdo de
certificados junto as Universidades, venha o
candidato a ser prejudicado, recusando-se a
comissdo organizadora do concurso a reconhecer a

108TREF, 1? Regido, Rel. Eliana Calmon, Quarta Turma, Apelagdo em
Mandado de Seguranca n° 1.99801000545379/DF, Publicagao:
19/11/1.998, DJ p. 224, data da decisdao: 13/10/1.998.
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validade, para prova de titulos, da certiddo
expedida pela propria Agravada.l®

Tomando como base as decisdes colacionadas,
verifica-se que a doutrina e a jurisprudéncia tém acolhido os
principios da razoabilidade e proporcionalidade a fim de
reformar decisdes administrativas dissonantes dos valores
predominantes na sociedade, bem como aquelas em que ndo
foram identificados os elementos adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

109 TRF, 1* Regido, Rel. Convocado Juiz Ledo Aparecido Alves,
Agravo de Instrumento n° 2004.01.00.009480-0/DF.
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CONCLUSAO

Os atos administrativos sdo atos juridicos que
externam a manifestacdo do Estado ou de quem atue em seu
nome para transformar, criar ou extinguir direitos e obrigagdes
em relacdo aos administrados, estando sujeitos ao controle do
Poder Judicidrio, ante o principio da inafastabilidade da
prestacao jurisdicional, insculpido no texto da Carta Magna de
1.988.

Para que a Administracao Publica alcance seus
objetivos, os atos administrativos gozam de determinados
atributos que lhe garantem maior efetividade, quais sejam:
presuncdo de legitimidade e veracidade; auto executoriedade e
imperatividade.

Também para tornar possivel a consecugdo
dos objetivos, e muitas vezes deveres, da Administragdo Publica
¢ que o ordenamento juridico acolhe os atos administrativos
classificados como discricionarios.

Os atos administrativos discricionarios sdo
aqueles em que o administrador podera atuar segundo os seus
critérios de oportunidade e conveniéncia para melhor atender o
interesse publico conforme o caso concreto.

Diante da relevancia da discricionariedade
administrativa, verifica-se que se trata de faculdade conferida
pelo legislador, propositadamente, e ndo por leniéncia, tendo em
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vista a impossibilidade de prever, com conceitos
unissignificativos, todas as hipdteses de demandas que serdo
ofertadas perante a Administragao Publica.

Diante dessa realidade, o legislador elabora
normas valendo-se de conceitos praticos, fluidos, ou, entdo,
enumera no mandamento da norma mais de uma conduta valida
que podera ser adotada pelo administrador, permitindo assim, a
pratica de atos discriciondrios.

De inicio, os atos discricionarios eram
sindbnimos de arbitrarios, porquanto sobre eles nao incidia
controle algum. Posteriormente, com o advento do Estado de
Direito e, ainda mais, com o Estado Democratico de Direito, tal
como o adotado por nossa Constituicdo Federal, os atos
administrativos discricionarios sao passiveis de apreciacdo sob
determinados aspectos.

Neste sentido ¢ que sdo considerados os
motivos determinantes como limitagdes ao poder discricionario,
j& que os motivos invocados para a pratica do ato devem de fato
existir e justifica-lo, sob pena de nulidade.

Também o elemento finalidade do ato deve ser
considerado quando da apreciacdio do ato administrativo
discricionario, pois este deve sempre buscar efetiva-la tanto em
seu sentido amplo, atendimento do interesse publico, quanto em
seu sentido estrito, objetivo a ser alcangado diante de cada caso.

Ademais, os métodos de interpretagdo limitam
a atuacdo discricionaria da Administracao Publica, vez que
sendo possivel identificar a interpretacdo adequada para
aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados ndo restara
margem de escolha para o administrador publico.
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Neste ponto, inserem-se também como
critérios de controle os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, pois, mesmo diante de conceitos
indeterminados, a escolha do administrador devera ser
consoante o ordenamento juridico, do qual fazem parte os
principios expressos e implicitos.

Cuidando especificamente dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, ¢ evidente que um ato
administrativo, mesmo estando sob o manto da 'liberdade'
administrativa, ndo pode ser caprichoso e deve estar em
conformidade com os valores e anseios predominantes na
sociedade, obedecendo, portanto, o principio da razoabilidade.

Ademais, ¢ imprescindivel que, mesmo sendo
discricionario, o ato administrativo seja praticado mediante a
ponderacdo de bens e interesses concretos envolvidos em cada
caso. Em outras palavras, o ato administrativo discricionario
deve passar pelo crivo do principio da proporcionalidade, cujos
elementos sdao a adequacdo, a exigibilidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacao impde que se considere todas as
possibilidades aptas a alcangar o fim pretendido. Discriminadas
todas as possibilidades adequadas, a exigibilidade determina que
seja adotada a medida menos gravosa para os administrados que
serdo afetados pela pratica do ato. Por fim, a proporcionalidade
em sentido estrito requer quer sejam sopesados os beneficios e
prejuizos que serdo acarretados pela pratica do ato.

Pelo exposto, verifica-se que ¢é possivel
vislumbrar a atuacdo do Poder Judiciario no controle dos atos
administrativos sempre que se deparar com divergéncias entre o
ato praticado e os fins colimados, bem como, quando os motivos
invocados para a pratica do ato forem dissonantes da situacdo
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fatica.

Ademais, 0s atos administrativos
discricionarios poderdo ser apreciados pelo Poder Judiciario
quando ndo atenderem os principios da razoabilidade e
proporcionalidade, os quais sdo instrumentos imprescindiveis
para a adequada valoracao de bens e interesses que serdo
afetados pela pratica do ato administrativo.

Dessa forma, a observancia dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade ndo ¢ uma faculdade, mas sim
um dever imposto ao administrador publico, porquanto sao
mandamentos que emanam da Constituicdo Federal e integram
o ordenamento juridico, possibilitando, pela avaliacao dos bens
e interesses envolvidos, o alcance do interesse publico.
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